Einfithrung.

Die Enzyklopéadie der Rechts- und Staatswissenschaft ist in erster Linie der studierenden
Jugend gewidmet. In knappster Form will sie den'an den Universititen vorgetragenen Lehr-
stoff vorfiihren, eine Ubersicht bieten und zum Arbeiten anleiten. Aber sie will dem Studie-
renden auch zeigen, daB er eine Kunst und kein Handwerk erlernt; das ,,Lernen® hier heiBt:
die ganze Person einsetzen, nachdenken und an Hand der iiberall angefithrten Hilfsmittel
weiterdenken, was andere gedacht haben. Vielleicht ist die Enzyklopddie aber auch dem
Fertigen willkommen, der aus der Arbeit des Tages heraus einmal wieder das Ganze, wie es
heute sich. darstellt, iiberschauen mdochte, vielleicht auch dem Nichtfachmann, den Neigung
oder Beruf an Fragen der Rechts- oder Staatswissenschaften heranfiihren. Beides wenigstens
ist unser Wunsch. Die Vorarbeiten zu dem Unternehmen, das zundchst als Fortfiihrung von
Birkmeyers Enzyklopiddie geplant war, waren bereits im Sommer 1914 abgeschlossen. Der
Krieg gebot einen Aufschub und seine Folgen stellten das Zustandekommen zeitweilig iiber-
haupt in Frage. Dem Mut der Verlagsbuchhandlung ist es zu danken, dafl der Abschlul ge-
lungen ist. Freilich, vieles hat sich auch fiir uns geéindert. So fehlt der Name dessen, der
1914 mit an die Spitze getreten war und bis zu seinem Tode das Unternehmen betreut hat:
der Name von Franz von Liszt. Moge es den Herausgebern gelungen sein, das Werk in seinem

Geiste fortzufiihren! Die Herausgeber.

Subskribenten auf sidmtliche Beitrdge erhalten das Gesamiwerk

in der Reihenfolge des Erscheinens der einzelnen Lieferungen

2u einem gegenitber dem Ladenpreis win 10°/, ermdpigten Preise.
(Siehe beiliegende Bestellkarte.)
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Einleitung.

§ 1. Begriff und Wesen des Familienrechts.

I. Das Familienrecht (FR.) ist in vieler Beziehung der chhtlgste Teil der Privat-
rechtsordnung. Gibt es doch keinen Menschen, der nicht in eine Familiengemein-
schaft irgendwelcher Art hineingeboren wiirde. Das FR. liefert die Normen fiir die
wichtigsten Tatbestéinde des Sozial- und Individuallebens, bei ihm erhebt sich das
Privatrecht am hochsten in die Sphére des Allgemein-Menschlichen und beriihrt sich
am néchsten mit tief eingewurzelten Vorstellungen ethischer und religiéser Prigung.

Das BGB. hat diesem Sachverhalt insofern nicht Rechnung getragen, als es das
FR. von dem mit ihm aufs engste verbundenen Personenrecht abgetrennt und in
sein viertes Buch, hinter das Verkehrs- und Vermégensrecht, verwiesen hat. Altere
Gesetze und das Schweizer ZGB. haben diesen Fehler vermieden. Der Charakter
des FR. weicht vom Vermdogensrecht véllig ab; seine Vorschriften sind iiberwiegend
zwingender Natur, seine Rechtsgeschéfte an strenge Formen gebunden; da die
Rechtsregeln des Allgemeinen Teils (§§ 104ff.) vorwiegend auf das Verkehrsrecht
zugeschnitten sind, erweisen sie sich oft als im FR. nur bedingt anwendbar.

II. Das FR.ist Privatrecht und mufl es bleiben. Thm dem Charakter
eines Teils des 6ffentlichen Rechts zuzusprechen wire verfehlt; eine ,,Sozialisierung*
des FR. wiirde einen Riickfall in lingst iiberwundene Lebensformen primitiver
Volker und somit einen groBen Kulturriickschritt bedeuten. Aber andererseits
hat der Staat ein grofles Interesse an der Gestaltung der privaten FR.-Ordnung
nach mehr als einer Richtung.

1. Er hat die Aufgabe, den Besitzstand des weltlichen FR.zu wahren. Seit dem
frithesten Mittelalter betrachtet die katholische Kirche insbesondere das Eherecht
als ihre ausschlieflliche Doméne, und in jahrhundertelangem zihem Ringen muBte
sich der Staat Schritt fiir Schritt das Feld erobern. Noch heute sind die Spuren des
Kampfes noch nicht véllig getilgt und geben dem FR. stellenweise den Charakter
eines Kompromisses.

2. Der moderne Staat muB es als seine Aufgabe betrachten, regelnd und ordnend
auch in die Beziehungen des internen Familienlebens einzugreifen. Es ist bezeich-
nend, daB die Reichsverfassung (RV.) den 2. Abschnitt der Grundrechte mit Sitzen
beginnt, die auf das FR. Bezug haben. Dabei ist das MafB staatlicher Elnmrkung
auf die verschiedenen Teile des FR. ungleich grof:

a) Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Ver-
mehrung der Nation unter dem besonderen Schutze der Verfassung (Art. 119 11).
Dieser Satz ist geltenden Rechtes; er besagt, daB eine grundlegende Anderung
des Eherechtes (etwa Abschaffung der Monogamie oder der EheschlieBungsform)
nur durch verfassungsinderndes Reichsgesetz erfolgen konnte?l.

b) Die Ehe ,,beruht auf der Gleichberechtigung der Geschlechter‘‘. Die Tragweite
dieses Satzes (RV. Art. 119 12) ist bestritten. Jedenfalls ist er nicht in dem Sinne
positives Recht, daB alle Sitze des BGB., die etwa eine eheminnliche Leitungs=

t Vgl. ANscrUTZ, Komm. zur RV3, S, 326.
Mitteis, Familienrecht, 2. Aufl. 1



2 Einleitung.

befugnis normieren, aufgehoben wiren. Aber er ,gilt doch insofern, als er eine
bindende Auslegungsregel dafiir aufstellt, in welchem Sinne diese Leitungs-
befugnis des Mannes zu deuten ist. Nicht als eigenniitziges Herrenrecht, sondern
nur noch aus dem Gedanken der ehelichen Gemeinschaft heraus kann sie kiinftig
erklirt werden. Damit ist die Umgestaltung der Ehe aus einem Herrschafts- in ein
Gemeinschaftsverhéltnis vollendet, und der Mann zum Willensbildungsorgan der
Gemeinschaft bestimmt, zugleich jedoch der Frau ihr Platz neben ihm, nicht mehr
unter ihm angewiesen. (Naheres siehe unten § 17). In konsequenter Durchfiihrung
dieses Leitgedankens muf} es gelingen, den Satzen des BGB., auch wo sie scheinbar
eine schon iiberwundene Stufe des Patriarchalismus darstellen, den Geist der Paritat
der Geschlechter einzuhauchen, der allein der seit einem Menschenalter véllig ver-
#nderten Stellung der Frau in Wirtschaft, Gesellschaft und Bildungswesen entspricht.
¢) Die Erziehung des Nachwuchses ist Recht und Pflicht der Eltern unter staat-
licher Uberwachung (RV. Art. 120). Damit ist anerkannt, da8 die Familie die natiir-
liche Trigerin der Erziehungsaufgabe ist und ihre Selbstverwaltung in’'dieser Rich-
tung unangetastet bleiben soll, dafl aber der Staat mehr als bisher erginzend ein-
greifen will, wo die Kréfte der Familie versagen. (Néheres unten §§ 31, 35.)

d) Den unehelichen Kindern wird vermehrte Fiirsorge verheilen (RV. Art. 121);
eine absolute Gleichstellung zu verkiinden konnte schon mit Riicksicht auf Art. 119
nicht der Sinn der RV. sein. Vor allem sind hier Fortschritte auf dem Gebiete des
Vormundschaftsrechtes teils schon erzielt, teils anzustreben. Uberhaupt entfaltet
sich auf der Grundlage der Art. 120 und 121 RV.ein ganz neues Rechtsgebiet, das
Jugendrecht, das sich mit den Kreisen des FR. vielfach schneidet und in Zukunft
besonderer Darstellung fihig sein wird!.

III. Mit dem Gesagten sind zugleich die Hauptteile des FR. schon in Erscheinung
getreten. Das FR. ist ein duBerlich zusammengefaliter Komplex von Normen
iiber Ehe, Verwandtschaft und Vormundschaft. Der Zusammenhang
dieser Normengruppen ist nur historisch, nicht logisch faflbar. Hier waltete einst
der einheitliche Grundgedanke der Munt (manus). Seit je gewiihrte bei den indo-
germanischen Volkern die Stellung des Familienoberhauptes ein absolutes Herr-
schaftsrecht, das als Herrschaft iiber Personen in historischer Zeit bereits im Gegen-
satz zur sachenrechtlichen Gewalt (Gewere an Sachen) erscheint, und zwar als
Munt iiber die Ehefrau, iiber die Kinder und iiber sonstige schutzbediirftige Personen.
Heute gehoren die Familienrechte auch noch in die Kategorie der absoluten oder
Herrschaftsrechte; im iibrigen aber ist jeder der drei Teile seinen eigenen Weg gegan-
gen. Die Ehe beruht auf gegenseitiger Hingabe zu volliger Lebensgemeinschaft ; hier
erscheint der alte Muntbegriff abgeschwéacht, vergeistigt, aufgegangen im Gemein-
schaftsgedanken; die Kindschaft ist ein Teil der Verwandtschaft, ein Zwangsver-
haltnis, in das man hineingeboren wird, aber kein einseitiges, nur der elterlichen
Autoritat dienendes Gewaltverhaltnis mehr; die Vormundschaft endlich héngt mit
der Familie nur noch durch lose Faden zusammen; der Vormund ist &ffentlicher
Funktiondr in amtsédhnlicher Stellung, und die ihm geltenden Normen gleiten vor
unseren Augen immer mehr ins Verwaltungsrecht hiniiber.

IV. Aber das FR. regelt nicht nur die personliche Seite der Familienverhaltnisse,
sondern auch ihre vermogensrechtlichen Auswirkungen. Mit der Eheschliefung
geht meist eine irgendwie geartete Verbindung der beiderseitigen Vermégen
vor sich. Vater, Mutter, Vormund stehen in Rechtsbeziechungen auch zum Ver-
mogen ihrer Schiitzlinge. So steht neben dem ,,reinen‘* FR. das Familiengiiter-
recht, vor allem das Recht der elterlichen und eheménnlichen Vermégensverwaltung.
Dieses steht dem Vermogensrecht néher, und es gelten in ihm die gewéhnlichen

1 Eine erste Systematisierung versucht jetzt R. WEyL, Deutsches Jugendrecht, 1927. Viel
Material im Zentralblatt fiir Jugendrecht und Jugendwohlfahrt (seit 1909).
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schuld- und sachenrechtlichen Normen, wenn auch stets abgewandelt durch den
besonderen familienrechtlichen Zweck. Insbesondere ist hier im Gegensatz zum
reinen FR. der Vertragsfreiheit ein gewisser Spielraum gelassen (Niheres unten
§ 18 II). Auch hier sind Auflssungstendenzen nicht zu verkennen; vielfach ersetzen
heute Handelsgesellschaften, insbesondere die G. m. b. H. zwischen Ehegatten
oder Verwandten, die fritheren familienrechtlichen Bindungen.

§ 2. Quellen und Literatur des Familienrechts.

I. Hauptquelle ist das IV. Buch des BGB. Es ist in der Hauptsache das Werk
GoTTLIEB PraNcks, dessen ,,Motive* heute noch lesenswert sind. Die ungeheuren
gesetzpolitischen Schwierigkeiten, die die Regelung des FR. mit sich bringt, sind
nur zum Teil gliicklich gelést. Aus dem Bestreben heraus, das pathetische Morali-
sieren &dlterer Gesetze zu vermeiden, ist man in das entgegengesetzte Extrem einer
allzu formaljuristischen, iiberspitzten und kleinlich niichternen Regelung verfallen.
Es fehlt der Geist des Vertrauens, der gerade zwischen Ehegatten, zwischen Eltern
und Kindern herrschen sollte, es fehlt der Hauch echter Menschlichkeit, der z. B.
im Schweizer ZGB. als leiser Unterton mitklingt. So hat man dem BGB.nicht mit
Unrecht vorgeworfen, es sei unvolkstiimlich und gehe nicht von der gesunden,
sondern von der zerriitteten Ehe aus; Kritik und Reformvorschlige haben hier
ein besonders dankbares Betatigungsfeld gefunden.

II. Die Regelung des BGB.ist im grofien und ganzen erschépfend und bis jetzt
nahezu unangetastet geblieben, bis auf einige kleine Anderungen des Vormund-
schaftsrechts durch das gleich zu erwahnende Jugendwohlfahrtsgesetz. Fiir die
nichste Zukunft ist eine grofle Novelle zum Recht der unehelichen Kinder, die auch
in einige andere Materien eingreift, zu erwarten. Der Entwurf, der im Mai 1925
verdffentlicht wurde, liegt zur Zeit beim Reichsrat!. Der Rechtsausschul3 des Reichs-
tags gedenkt sich demnichst mit einer Reform des Ehescheidungsrechts zu be-
fassen. (Siehe unten § 13.) :

III. An sonstigen Reichsgesetzen kommt fiir das FR. vor allem noch in Betracht:

1. Das Reichspersonenstandsgesetz? (PStG.) vom 6. 2. 1875, der Bahn-
brecher auf dem Wege zur obligatorischen Zivilehe, das in seinen formellrechtlichen
Bestandteilen noch heute gilt;

2. Das Gesetz iiber die religiose Kindererziehung3, vom 15. 7. 1921,
das fiir einen wichtigen Teil der elterlichen Gewalt eine Neuregelung gibt, die an
Stelle von 31 verschiedenen, durch EGBGB. 134 aufrechterhaltenen Landesrechten
getreten ist;

3. Das Reichsgesetz fiir Jugendwohlfahrt¢ (Jugendwoh fahrtsgesetz-
JWG.) vom 9. 7. 1922, das, soweit es Berufsvormundschaft und Firsorgeerzie-
hung behandelt, die landesrechtlichen Vorbehalte des EGBGB. 135, 136 auf-
gehoben hat.

Dieses groBe, eine neue Ara des Jugendrechtes eréffnende Gesetz bringt auBer dem im Laufe
der Darstellung noch zu erwdahnenden materiell-rechtlichen Vorschriften noch eine groBziigige
Organisation der Jugendwohlfahrtspflege, die aus Jugendédmtern und Landesjugenddmtern
aufgebaut sein und in einem Reichsjugendamt gipfeln sollte. Indessen ist es erst z. T. durch-
gefiihrt. Statt das ganze JWG., wie beabsichtigt, am 1. 4. 1924 in Kraft treten zu lassen, hat
man in einer Notverordnung vom 14. 2. 1924 aus Ersparnisgriinden manche Vorschriften génzlich
aufgehoben, von der Befolgung anderer die Linder dispensiert. Diese konnen z. B. von der

1 Vgl. Drucksachen des Reichsrats, Tagung 1925, Nr. 108 (mit Begriindung), Reichsarbeits-
blatt 1925, S. 451ff. (ohne Begriindung). Text auch bei R. WEYL a. a. 0., S.301ff. Weitere
Lit. s. unten zu § 33.

2 Komm. von SARTORIUS, 1902; STOELZEL, 1926; K. SAUER, 1926; KRiCKE, Privatrechtl.
Nebenges. im Dtsch. Reich 8. 62ff. (1922).

3 Komm. von ENGELMANYN, V. D. PFORDTEN u.a.m.

4 Komm. von BLAUM-RIESEBELL-STORCK, 1924 ; POLLIGKEIT-BLUMENTHAL, BEHREND u. a.m.

1*
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Errichtung von Landesjugendamtern absehen; das Reichsjugendamt ist iiberhaupt nicht errichtet
worden. Die Aufgaben der Jugenddmter wurden vermindert, die Armenkinderfiirsorge (Abschn.
V des JWG.) beseitigt usw. An Stelle der erhofften Rechtseinheit ist also wieder Zersplitterung
getreten. Indessen haben die Lander nicht in dem MaBle, wie befiirchtet werden konnte, von den
Befreiungen Gebrauch gemacht (vgl. PreuB. VO. vom 19. 3. 1924, Bad. VO. vom 31. 3. 1924,
Bayr. VO. vom 20. 7. 1925 usw. Laufende Ubersichten im Zentralbl. f. Jugendr.).

IV. Das Landesrecht spielt, nachdem die Vorbehalte zugunsten des Hochadels
(EGBGB. 57, 58) durch Landesgesetz aufgehoben worden sind (in PreuBen durch
G. vom 23. 6. 1920), auf dem Gebiete des FR. eine verschwindend geringe Rolle.
(Vgl. z. B. zu § 1807 unten § 36 IV 2.)

V. AuBerordentlich wichtig ist die Ergénzung des materiellen FR. durch die ZPO.
und ihre Nebengesetze (vor allem das Gesetz tiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG). Die ZPO. schafft einen eigenen Prozef in Ehe- und Kind-
schaftssachen (§ 606ff.), der hier nicht im Zusammenhang dargestellt werden kann?,

VI. Das internationale FR. ist geregelt teils im EGBGB. (Art. 13 ff.), teils
in den drei Haager Abkommen zwischen den wichtigsten européischen Staaten
(auBer England): Eheschlieflungs- und Ehescheidungsabkommen vom 12. 6. 1902,
Ehewirkungsabkommen vom 17.7.1905; tiber ihr jetziges Geltungsgebiet vgl. Art.282
des Versailler Vertrags, dazu H*LEwALD im Worterb. d. Vélkerr. und NEUMEYER in
Bd. XV dieser Sammlung S. 7, 18ff.

VII. Von den juristischen Nachbargebieten kommen aufler dem schon erwahnten 6ffentlichen
Recht noch in Betracht die Rechtsgeschichte (vgl. die Darstellungen von JOrs-WENGER und
PrLANITZ in dieser Sammlung), ferner die Rechtsphilosophie (vgl. etwa BINDER, Philosophie des
Rechts 1925) und die Rechtsvergleichung. Bei der letzteren treten jetzt besondersOsterreich?,
die Schweiz und die skandinavischen Lénder in den Vordergrund. Dabei sind aber, sollen schiefe
Ergebnisse vermieden werden, stets die sozialen und politischen Imponderabilien zu beobachten
(groBere Homogenitéit der 6sterreichischen und Schweizer Bevélkerung, Fehlen konfessionell
gebundener Parteien in Skandinavien usw.) Zur Rechtsvergleichung gehort auch das zu tieferem
Verstdndnis unentbehrliche Studium des kanonischen Eherechts (Codex Juris Canonici von1917;
dazu TriEBs, Handbuch des kanon. Eherechts I. 1925; EBERs im HdR. II, S. 121ff.).

VIII. An auBerjuristischen Grenz- und Nachbargebieten ist besonders hervorzuheben die
Gesellschaftslehre (Soziologie); zur Einfiihrung: MARIANNE WEBER, Ehefrau und Mutter
in der Rechtsentwicklung 1907; Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft 1922; EMmMaA OEKING-
HAUS, Die gesellschaftliche und rechtliche Stellung der deutschen Frau 1925; Max REnM, Das
Kind in der Gesellschaft 1925; ferner Biologie, Psychologie und Psychiatrie (aus der
iiberreichen Lit.: BAUER-FISCHER-LENzZ, GrundriBl der menschlichen Erblichkeitslehre und Rasse-
hygiene® 1927; FoOrRRER, Rassehygiene und Ehe 1914; Graf KrevserRLING Ehebuch, 1925;
HUBNER, Eherecht der Geisteskranken und Nervosen 1921: neuestens HELLER, Arzt und
Eherecht 1927; Marcusg, Die Ehe 1927; vgl. endlich die psychiatrischen Lehrbiicher von
HocuE, BINSWANGER usw.

IX. Wichtigste Literatur des FR.: 1. Lehrbiicher: (ExNECERUs-) KIPP-WOLFF, 5. Bearb.
1925, das Eherecht von M. WoLFF, der Rest von KipP (fithrend); Cosack, 7. 8. Aufl. 1924;
CroME, System IV, 1908; DERNBURG, IV, 1908; ENDEMANN IT 2, 1908; KoHLER, III, 1915 (fiir
Geiibte hochst anregend). Dazu LEEMANN, Grundrisse der Rechtswiss. IV, 1926. — Kommen-
tare: (PLANCK-)UNZNER, 3. Aufl. 1906, 4. Aufl. im Erscheinen; A. B. ScemipT-Fucas 1907/09;
(STAUDINGER-)ENGELMANN, 9. Aufl. 1926; GOLDMANN-LILIENTHAL-STERNBERG 1922; WAR-
NEYER 1926; K. d. RG.-Rite, 5. Aufl. 1923 u. a. m. — Einzelschriften: WigRuszowsk1, Hand-
buch des Eherechts mit Ausschl. des EheschlieBungsrechts u. d. Ehescheidungsrechts 1900;
NEeustapT, Krit. Studien z. FR. 1907. Vgl. auch die einschligigen Artikel im Handwérterbuch
der Rechtswissenschaften (HdR.) Bd. II.

§ 3. Verwandtschaft und Schwiigerschaft.

Das BGB. behandelt die beiden Begriffe in §§ 15891f.; da sie aber fiir das ganze
FR. grundlegend sind und schon in der Lehre von den Ehehindernissen voraus-
gesetzt werden, mogen sie vorweg erértert werden.

g 1 \;%l vorldufig STEIN-JUNCKER, Grundrif} des ZP.-Rechtes S. 347ff.; Busca im HdR. II,
. 1451f.
2 Grundlegend A. EHRENZWEIG, Syst. d. ésterr. PR. II 2, 1924,



Verwandtschaft und Schwégerschaft. 5

I. 1. Verwandtschaft besteht zwischen Personen, deren eine von der andern
abstammt (V.in gerader Linie, § 1589 I) oder die gemeinsam von einer dritten
Person abstammen (V. in der Seitenlinie, § 1589 I 2). Die letztere kann wieder
eine vollbiirtige sein (bei Abstammung von demselben Elternpaar) oder eine halb-
biirtige, wenn die Abkémmlinge nur einen Elternteil gemeinsam haben (sog. ,,Stief-
geschwister®).

2. Den Grad der Verwandtschaft bestimmt die Zahl der sie vermittelnden Ge-
burten, § 1589 I 3. So sind Geschwister im zweiten Grade der Seitenlinie verwandt,
Onkel und Neffe im dritten, Geschwisterkinder im vierten usw. Das BGB. steht also
auf dem Boden der Blutsverwandtschaft; solange die Verwandtschaft durch Ehe
vermittelt wird, ist der alte Gegensatz von Agnaten und Kognaten bedeutungslos.
Anders beim unehelichen Kind : dieses ist nicht mit dem Erzeuger, nur mit der Mutter
verwandt, § 1589 II (sog. einseitige Verwandtschaftszurechnung, vgl. unten § 33).
Die Ehe selbst begriindet keine Verwandtschaft; Ehegatten sind nicht deshalb
miteinander verwandt, weil sie verheiratet sind.

IT. Die Verwandtschaft ist im Recht mannigfach von Bedeutung; so vor allem
fiir das Verwandtenerbrecht, §§ 1924ff., ferner fiir die Ehehindernisse (unten § 9 II),
fiir die Vormundschaft (unten § 36), ferner im Prozesse (Zeugnisverweigerungsrecht,
Eidesunfahigkeit, AusschlieBung von Gerichtspersonen, ZPO. §§ 41, 49, 383, 393;
StPO. §§ 22, 31, 52, 55, 58; RAbgO. § 178); im Strafrecht, StGB. §§ 54, 257 IT usw.
Im FR. des BGB. speziell geregelt und daher in Kiirze hier zu besprechen ist die
Unterhaltspflicht, soweit sie auf Verwandtschaft beruht. '

1. Unterhaltspflichtig sind einander nur Verwandte in gerader Linie, § 1601, also
nicht wie in fritheren Rechten Geschwister (wohl aber nach anderen Vorschriften
der Ehegatte, § 1360, der uneheliche Vater, §§ 17081f.).

a) Die Reihenfolge der Unterhaltspflichtigen ist von dem Grundsatz beherrscht,
daB die Unterhaltspflicht ein Spiegelbild des gesetzlichen Erbrechts ist. Daher sind
die Deszendenten vor den Aszendenten verpflichtet, § 1606 I, die ndheren Des-
zendenten vor den entfernteren, § 1606 II. Mehrere Pflichtige haften anteilig,
Deszendenten nach dem Verhiltnis ihrer gesetzlichen Erbteile, § 1606 I 2, Aszendenten
zu gleichen Teilen, § 1606 11, der Vater in der Regel vor der Mutter, § 1606 I1 2, der
Ehegatte vor ihnen allen, § 1608. Fiir den Leistungsunfihigen (§ 1602) tritt der Nach-
mann unter Erwerb eines Riickgriffsrechtes ein, § 1607.

b) Auch die Reihenfolge der Berechtigten ist durch das gesetzliche Erbrecht
bestimmt, § 1609; nur daBl der Ehegatte minderjahrigen unverheirateten Kindern
gleichsteht, § 1609 II.

2. Die Unterhaltspflicht setzt voraus, dal der Berechtigte bedirftig, d. h.
auBlerstande ist, sich selbst zu unterhalten, also weder Vermogen noch Einkommen
hat, wobei die Verwertung der Arbeitskraft nicht in unbilliger Weise zugemutet
werden darf (Studenten!) § 1602, und daBl der Verpflichtete leistungsfahig ist, d. h.
trotz Erfiilllung der Unterhaltspflicht noch seine iibrigen Schulden verzinsen und
planmafBig abtragen kann!, ohne seinen eigenen standesgemidfen Unterhalt zu ge-
fahrden, § 1603 I. Minderjahrige unverheiratete Kinder sind jedoch bei Bemessung
der Bediirftigkeit wie auch der Leistungsfahigkeit privilegiert; der Stamm ihres
Vermégens ist zu schonen, § 1602 I1, die Eltern miissen alles mit ihnen teilen § 1603 II.

Besonders stark ausgestaltet ist der Unterhaltsanspruch unehelicher Kinder, bei dem es
auf Leistungsfahigkeit des Verpflichteten gar nicht ankommt (s. unten § 33 III 2b), der also
nach § 1603 vorweg abzuziehen ist; dadurch kénnen die ehelichen Kinder und die Ehefrau
benachteiligt werden, vgl. RG. 106, S. 372. Der E. 1925 will dies beseitigen, § 1708a.

3. Der Unterhalt umfa8t den gesamten Lebensbedarf, § 1610 II, leibliche wie
geistige Nahrung, und zwar in der Regel den nach dem Stande des Bediirftigen zu

1 Vgl. RG. in JW. 1910, S. 16.
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auskommlichem Leben erforderlichen, den ,,standesgeméaBen‘, § 1610 I'; nur not-
diirftigen Unterhalt kann verlangen, wer durch eigenes sittliches Verschulden be-
diirftig geworden ist oder einen Pflichtteilsentziehungsgrund gegeben hat, § 1611.
Der Unterhalt ist in der Regel in Geld vierteljahrlich im voraus zu gewéhren, §§ 1612,
760. Unverheirateten Kindern gegeniiber haben die Eltern das Bestimmungsrecht,
aber unter Kontrolle des VG. § 1612. Eine Vorausleistung fiir langer als drei Monate
befreit bei erneuter Bediirftigkeit den Pflichtigen nicht, § 1614.

4. Der Unterhaltsanspruch ist unpfindbar, ZPO. § 850 Z. 2; unverpfindbar,
§ 1274; unabtretbar, § 400; unaufrechenbar, § 394; im Konkurse nicht anmeldbar,
KO. § 3, passiv und aktiv unvererblich, soweit nicht schox , Perpetuierung® ein-
getreten ist, § 1615. Ein Verzicht auf den Unterhalt fir die Zukunft ist nichtig,
§ 1614 I; fiir die Vergangenheit kann der Unterhalt nur unter den Voraussetzungen
des § 1613 nachverlangt werden (in praeteritum non vivitur).

III. Die Schwigerschaft verbindet den einen Ehegatten mit den Verwandten
des anderen (nicht auch die Verwandten des einen Ehegatten mit den Verwandten
des anderen), § 1590 I 1. Der Grad der Schwigerschaft richtet sich nach dem Grade
der sie vermittelnden Verwandtschaft, § 1590 I 2. Also ist der Mann mit dem Vater
der Frau im ersten, mit ihren Kindern im zweiten, mit ihrer Tante im dritten Grade
verschwigert; der Mann zweiter Ehe ist verschwigert mit den Kindern der Frau
aus erster Ehe (,,Stiefvater); der Mann ist verschwigert mit dem unehelichen
Kinde der Frau (nicht aber die Frau mit dem unehelichen Kinde des Mannes,
§ 1589 I1I) usw. Und zwar iiberdauert die Schwigerschaft die sie begriindende Ehe,
§ 1590 II. Die Bedeutung der Schwigerschaft liegt im Ehehindernis, § 1310, im
Vormundschaftsrecht, § 1847, ProzeB- und Strafrecht, da Verwandte und Ver-
schwigerte einander vielfach gleichgestellt sind. Unterhaltsanspriiche und gesetz-
liches Erbrecht zwischen Verschwigerten bestehen nicht.

1 Der Stand der Kinder (der sich nach der Lebensstellung des Vaters richtet) entscheidet
daher auch iiber die Gewihrung von Mitteln zur Berufsvorbildung. Der Sohn (wohl auch die

Tochter!) eines gebildeten Biirgers kann das Geld fiir das Hochschulstudium verlangen, vgl.
RG. in L. Z. 1921, S. 306.



Erster Abschnitt.

Die Ehe.

Erstes Kapitel.
Das personliche Eherecht.

A. Das Wesen der Ehe.
§ 4.

I. Das Gesetz enthélt ebensowenig eine Definition der Ehe wie des Eigentums;
grofle Kulturerscheinungen spotten der Fassung in Lehrbegriffe. Dem monogamen
Eheideal der zivilisierten Nationen wiirde es etwa entsprechen, zu formulieren:
Ehe ist die zur Erreichung engster Lebensgemeinschaft geschlossene
Dauerverbindung eines Mannes mit einer Frau.

1. Alsoistdie Ehe kein Vertrag, aber sie beruht auf einem Vertrag, der EheschlieBung.
Sie selbst ist mehr, ist ein sozialer Organismus, ein Personenverband, ein Gemein-
schaftsverhédltnis. Sie unterscheidet sich von allen andern auf sexuellen Beziehungen
beruhenden Verbindungen durch ihre rechtliche Anerkennung, von allen andern
menschlichen Gemeinschaftsverhédltnissen durch ihren eindeutig bestimmten Zweck.
Denn die Ehewirkungen treten sdmtlich ohne jede Riicksicht auf einen gegenteiligen
Parteiwillen durch giiltigen EheschluB automatisch und unabdingbar ein. Eine
Abrede, den Ehezweck etwa auf Erlangung des Namens, der Staatsangehorigkeit,
eines Versorgungsanspruchs, auf die Legitimation eines Kindes beschrinken zu
wollen, wére ganzlich unbeachtlich.

2. Andrerseits scheidet als Ehezweck alles aus, was jenseits der Lebensgemein-
schaft von Mann und Frau liegt. Auch die Fortpflanzung ist heute im weltlichen
Recht kein notwendiger Ehezweck mehr (anders noch Cod. Jur. Can. ¢. 1013, 1086,
wonach Ausschlul der Kindererzeugung die Ehe nichtig machen wiirde ; nach BGB.
ist die Ehe giiltig, die Abrede selbst unbeachtlich)!.

II. Das BGB. steht mit vollster Konsequenz auf dem Standpunkt der obli-
gatorischen Zivilehe. Eine nur vor dem Geistlichen geschlossene Ehe ist keine
Ehe vor dem Gesetz. Das ist der Endpunkt einer jahrhundertelangen Reaktion des
Staates gegen die Uberspannung der kirchlichen Anspriiche auf Ubung der Ehe-
gesetzgebung und Ehegerichtsbarkeit. Die einzelnen Phasen dieses Kampfes, der,
unterstiitzt durch Reformation, Aufkldrung, franzosische Revolution, iiber die Vor-
stufen der Notzivilehe und fakultativen Zivilehe zur obligatorischen Zivilehe fiihrte,
kénnen hier nicht geschildert werden2. Noch heute ist das Pendel noch nicht vollig
zur Ruhe gekommen: ja, das EheschlieBungsrecht des BGB. stellt wieder eine An-
néherung an den kirchlichen Standpunkt dar, indem es die unnétigen Spitzen ver-
meidet, die das aus dem Geiste des Kulturkampfes geborene PStG. von 1875 gegen
die Kirche richtete. Dort war die obligatorische Zivilehe fiir das ganze Reich als

1 Vgl.auch Preuf. Allg. Ldr. 111, § 1:,,Der Hauptzweck der Ehe ist die Erzeugung und Er-
ziehung der Kinder.© Der Gedanke klingt noch nach in RG. Bd.94, S.125; JW.1922, S.162.
2 Vgl. Puantrz, Deutsches Privatrecht, Bd. V dieser Sammlung, S. 119ff.
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Norm aufgestellt worden, und zwar sollte der entscheidende Akt liegenin der Trauung
durch den Standesbeamten, in seiner unumgénglich notwendigen konstitutiven
Erklirung, ,,daBl er die Eheleute nunmehr kraft des Gesetzes fiir rechtméfig ver-
bundene Eheleute erklire. In dieser Trauformel hatte der Zusammenspruch des
protestantischen Geistlichen den Sieg iiber die katholische Auffassung davongetragen,
wonach die Ehe ein von den Eheleuten einander gespendetes Sakrament darstellt.
Im Gegensatz zum PStG. verlegt das BGB. den konstitutiven Akt der Eheschliefung
in die vor dem Standesbeamten abzugebende Erklirung der Verlobten, die Ehe
miteinander eingehen zu wollen, § 1317, wihrend der Standesbeamte mit seinem
deklaratorischen, nur durch eine Sollvorschrift gebotenen Ausspruch, daf die Ver-
lobten nunmehr kraft Gesetzes rechtmiflig verbundene Eheleute seien, nur noch
die von den Verlobten vollzogene Selbsttrauung feststellt. Damit hat der Staat
seinen Standpunkt gewahrt und doch das Gefiihlsleben der katholischen Bevélke-
rung geschont!. Ferner ist eine reinliche Abgrenzung der staatlichen von der kirch-
lichen Zustindigkeit auch schon zu erblicken in der Uberschrift des 1. Abschnitts des
4. Buches: ,,Biirgerliche Ehe*, und endlich in dem berithmten, dem ,,Kaiserpara-
graphen‘‘ 82 des PStG. entsprechenden § 1588, der freilich nur eine ,,Héflichkeits-
formel*‘ gegeniiber der Kirche darstellt. Allerdings kann auch fiir das biirgerliche
Recht die Verweigerung der kirchlichen Trauung Bedeutung gewinnen als Grund
zur Verweigerung der ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 II) und gegebenenfalls
als Eheanfechtungsgrund (§§ 1333, 1334).

B. Das Verlobnis.

§ 5. Eingehung des Verlibnisses.

Literatur: U. Stutrz, Die Rechtsnatur des Verlobnisses nach deutschem biirgerlichem
Recht. Tiibingen 1900; K. DITTENBERGER, Das Verlobnisrecht im BGB. fiir das Deutsche Reich.
Halle 1901.

I. Nach dem BGB. geht jeder (vgl. § 1317 I) EheschlieBung ein Verlébnis
voraus. Das erkliart sich wesentlich aus der geschichtlichen Entwicklung: Das
altere deutsche Recht zerlegte die EheschlieBung in zwei meist rdumlich und zeitlich
getrennte Akte, die Verlobung (emptio puellae) und die Trauung (traditio puellae).
Ein Nachklang davon hat sich bis ins heutige Recht erhalten, allerdings in voll-
kommen veridnderter Bedeutung. _

1. Das Verlobnis als einmaliger Rechtsakt, besser ,,Verlobung‘ genannt, ist
heute kein Teil der EheschlieBung mehr, sondern ein véllig selbstindiges Rechts-
geschéft, und zwar ein Vertrag des Personenrechtes. Damit ist zugleich ge-
sagt, daB die Verlobung nicht den Regeln iiber die gewdhnlichen Schuldvertrége,
sondern in weitem Umfange nur ihren eigenen Gesetzen folgt; jene sind unan-
wendbar, soweit sie ausdriicklich ausgeschlossen werden oder dem Wesen des Ver-
16bnisses widersprechen.

2. Aus der Verlobung entsteht eine Rechtspflicht zur Eingehung der Ehe
(bestr.)?. Freilich ist diese Rechtspflicht schwicher ausgestaltet als die normale

1 In diesen Zusammenhang gehort auch, da PStG. § 67 den Religionsdiener ausnahms-
los mit Strafe bedrohte, der ohne Nachweis der Ziviltrauung zur Einsegnung schritt, wihrend
nach EGBGB. Art. 46 die Strafbarkeit in articulo mortis wegfillt. Eine biirgerliche Ehe
entsteht aber auch hier nicht. .

2 Dies leugnet die sog. ,,Tatséchlichkeitstheorie‘ (KOHLER, HELLMANN, LANDSBERG, REICHEL,
HENLE, neuerdings sehr entschieden H. LEEMANN, a.a.O. S. 25ff.). Diese ist abzulehnen, weil
sie gekiinstelt ist und dem natiirlichen Volksempfinden nicht entspricht. Sie 148t sich aber auch
aus dem Gesetz widerlegen: Bei Spiel, Wette, Ehemiklerlohn (656, 762), also in Fillen, wo
zweifellos eine Rechtspflicht als bestehend angenommen werden muB, spricht das Gesetz vom
AusschluB der ,,Verbindlichkeit*“. Demgegeniiber ist der AusschluB der Klage das Minus; um so
mehr muB eine rechtliche Verpflichtung zur Heirat anerkannt werden. Vgl. auch RG. Bd. 61,
S. 270; Bd. 80, S. 89; Bd. 98, S. 14.
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Schuldpflicht des Vermogensrechtes. Materiell-rechtlich fehlt ihr die Sicherbarkeit
durch eine Vertragsstrafe, prozessual die Erzwingbarkeit durch Klage und Voll-
streckung (§ 1297, ZPO. 888 II); aber ihre Verletzung kann zu Schadenersatz fiihren
(§ 1298, unten § 6).

3. Weiterhin erzeugt aber das Verlobnis noch heute eine unmittelbare Gegen-
wartswirkung!. Die Verlobten treten in ein familienrechtliches Ann#herungs-
verhiltnis zueinander, den ,,Brautstand. Dieser ist aber weder eine ,,Vorehe®
(KoHLER) noch begriindet er eine ,,Lebensgemeinschaft (Stutz). Vielmehr sind
die einzelnen Anndherungswirkungen gesetzlich genau festgelegt: Die Verlobten
koénnen einen Ehevertrag schlieBen (§ 1432, unten § 18 1I); fiir Erbvertrag und Erb-
verzicht bestehen Erleichterungen (§§ 2275, 2276, 2290, 2347); sie haben im Zivil-
und Strafprozesse ein Zeugnisverweigerungsrecht (ZPO. §§ 383, 393, StPO. 52, vgl.
RADbgO. 178); im Sinne des Strafrechts sind sie ,,Angehdérige* (StGB. § 52 II).

II. Eine Form fiir die Verlobung kennt das BGB. leider nicht, wodurch die Ab-
grenzung von der bloBen Liebschaft sehr erschwert ist. Eine Feststellungsklage auf
das Bestehen des Brautstandes ist zuldssig, da dieser ein Rechtsverhaltnis ist (ZPO.
§ 256); § 1297 steht nicht entgegen.

1. Die Fihigkeit zur Verlobung ist nicht ohne weiteres identisch mit der Ge-
schiftsfahigkeit des Allgemeinen Teils. Die strikte Anwendung der Regeln §§ 108ff.
wiirde zu dem unbilligen Ergebnis fiihren, dall eine konsenslos verlobte Minder-
jahrige, wenn sie verlassen und entehrt wird, nicht einmal die Anspriiche aus
Verlobnisbruch geltend machen kénnte. Man wird vielmehr sagen miissen, dafl
Geschiftsunfahige sich iiberhaupt nicht verloben konnen, Geschiftsbeschrinkte
hingegen auch ohne Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters, wenn sie die
natiirliche Willensfahigkeit (hier = Einsicht in das Wesen der Ehe) besitzen 2.
Darin liegt kein Verstoll gegen die juristische Logik, der zur Anerkennung der
Tatséichlichkeitstheorie zwénge, sondern nur die Einsicht, daf3 die Regeln des All-
gemeinen Teils, in erster Linie auf Vermdogensgeschéfte zugeschnitten, hier nicht
Ppassen.

2. Hingegen finden die Vorschriften des Allgemeinen Teils Anwendung hinsichtlich
der Willensméngel; die Sonderregeln des EheschlieBungsrechtes (§ 1323ff.) gelten
fiir die Verlobung nicht. Also ist ein simuliertes Verlobnis nichtig und ergibt kein
Zeugnisverweigerungsrecht; Anfechtungsgrund ist jeder Irrtum, auch der iiber
Vermogensverhiltnisse (anders §133411); dabei findet freilich das Vertrauensinteresse
(§ 122 IT) seine Grenze an den Sitzen des § 1298 (unten § 6).

3. Das Verl6bnis ist nichtig, wenn die EheschlieBung infolge nicht zu beseitigender
Ehehindernisse rechtlich unméglich ist (vgl. 306, 309, 308).

4. Stellvertretung bei der Verlobung ist wegen ihrer héchstpersénlichen Natur
unzulidssig (analog §1317); zuldssig sind hingegen Bedingungen3; doch wird eine reso-
lutive Bedingung des Brautstandes oft in einen suspensiv bedingten Riicktritt um-
zudeuten sein (wegen § 1298). Keine Bedingung ist die Hinausschiebung der Ehe-
schlieBung bis zu einem ungewissen Ereignis (schlecht sog. ,,bedingte Ehe-
schlieBung)*.

§ 6. Der Riicktritt vom Verlobnis.

I. Die Lehre vom Riicktritt ist das Kernstiick des ganzen Verlobnisrechts.
Riicktritt ist die einseitige empfangsbediirftige Willenserklérung eines Verlobten,
wodurch der Brautstand beendigt wird. Und zwar tritt diese Wirkung in jedem
Falle ein, gleichgiiltig ob der Riicktritt berechtigt ist oder nicht; Unterschiede be-

1 RG. Bd. 59, S.103; Bd. 80, S. 88.

2 Anders die herrsch. Mein. und RG. Bd. 98, S. 15.

3 Uber Verlobung unter der Bedingung der Losung eines bereits bestehenden Verlobnisses:
Rg. 105, S. 245.

4+ RG. Bd. 89, S. 90.



10 Das persénliche Eherecht.

stehen nur fiir die Schadensersatzpflicht. Die Regeln des Riicktrittsrechts (§§ 3461f.)
sind nicht ohne weiteres anwendbar; keinesfalls wird man annehmen kénnen, da@
der Brautstand ex tunc endet.

1. Berechtigt ist der Riicktritt, wenn er aus einem wichtigen Grunde
erfolgt, § 1298 III. Wichtig ist jeder Grund, der einem der Verlobten das Verharren
im Brautstande und die spitere Eheschliefung objektiv unzumutbar macht; also
z. B. Untreue, Verfehlungen gegen Angehérige, Vermogensverfall, schwere Krankheit
(auch eigene Erkrankung des Zuriicktretenden). Auf einem Verschulden braucht
der Riicktrittsgrund nicht zu beruhen; auch schadet es nicht, wenn der Zuriick-
tretende ihn bei der Verlobung schon kannte, das Riicktrittsrecht ist dann zugleich
Reurecht. Auf das Motiv des Riicktrittes kommt es nicht an; wer zuriicktritt,
weil er die Uberzeugung gewonnen hat, die Ehe werde nicht gliicklich sein, hat
den moralisch wichtigsten, aber keinen wichtigen Grund im Sinne des Gesetzes
(a. M. KoaLer Lehrb. S. 43).

2. Der unberechtigte Riicktritt verpflichtet zum Schadensersatz,
§1298. Der Grund der Ersatzpflicht ist bestritten.

Ein deliktischer Schadensarsatzanspruch ist es nicht, schon wegen des fehlenden Verschuldens,
daher § 852, ZPO. § 32 unanwendbar. Aber auch als negatives Vertragsinteresse im Sinne von
§ 122 1aBt er sich nicht auffassen, da ja nicht das Vertrauen auf die Giiltigkeit der Verlobung
geschiitzt wird, sondern auf die EheschlieBung. Also liegt ein Fall der Schadenssrsatzpflicht
wegen Nichterfiillung vor. Allerdings mufite das Gesetz, da ja das eigentliche Erfiillungsinter-
esse auBer aller Berechnung liegt, den erstattungsfdhigen Schaden ganz genau begrenzen (man
konnte von ,,sekundirem‘ Erfiilllungsinteresse sprechen). Beachte, daB bei deliktischem Ver-
halten (,,Verlobnisbruch¢) auBerdem noch Anspriiche aus unerlaubter Handlung gegeben sein
koénnen (Kurkosten bei nervosem Zusammenbruch).

3. Einem unberechtigten Riicktritt steht es gleich, wenn ein Verlobter dem andern
schuldhaft einen wichtigen Riicktrittsgrund gibt, § 1299. Tritt z. B. die Braut zuriick
wegen einer Untreue des Brautigams, so trifft diesen die Ersatzpflicht. Genau so
muB es behandelt werden, wenn ein Verlobter freiwillig zuriicktritt, nachdem er
dem andern bereits schuldhaft einen Riicktrittsgrund gegeben hat; z. B. der Brauti-
gam tritt zuriick wegen einer Krankheit, die er sich bei seiner Untreue zugezogen hat;
damit kann er sich nicht von seiner Ersatzpflicht befreien.

II. Der Umfang der Schadensersatzpflicht richtet sich danach, wer als
Ersatzberechtigter in Frage kommt (§1298 I).

1. Zu unterst stehen die Anspriiche der Eltern und sonstiger Dritter, die an Stelle
der Eltern gehandelt haben; sie kénnen nur Ersatz der Aufwendungen und Be-
freiung von den Verbindlichkeiten erlangen, die sie unmittelbar in Erwartung der
Ehe auf sich genommen haben (Bestellung der Aussteuer, des Hochzeitsessens).

2. Weiter gehen die Anspriiche des verlassenen Verlobten selbst; er kann auch
ersetzt verlangen, was er in Erwartung der Ehe durch sonstige MafBnahmen ein-
gebiiBt hat, die sein Vermdgen oder seine Erwerbsstellung betreffen, also etwa
Aufgabe eines Postens, Wohnungsmiete, Flissigmachen angelegter Gelder.

3. In beiden Fiallen werden nur Aufwendungen ersetzt, die den Umstdnden nach
angemessen waren, §1298 II; dariiber entscheidet richterliches Ermessen.

4. Die unbescholtene! Braut, der ihr Briutigam wihrend des Brautstands bei-
gewohnt hat, kann auBerdem noch allen hieraus erwachsenen, auch immateriellen,
Schaden geltend machen, § 1300. Dieser ,,Deflorationsanspruch‘ist héchst persénlich,
daher uniibertragbar und unvererblich, es sei denn, daf er anerkannt oder rechts-
hingig geworden ist.

ITI. Endet der Brautstand anders als durch EheschlieBfung, also durch Tod,
Riicktritt, Wiederaufhebung in beiderseitigem Einverstdndnis, so kann jeder Ver-
lobte vom andern die Brautgeschenke, Verlobungsringe, wohl auch die Briefe nach

! Dariiber vgl. RG. Bd. 52, 8. 46; Bd. 98, S. 13.
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Bereicherungsrecht zuriickverlangen, 1301. Analog anwendbar ist auch die Regel
des § 815, wonach nichts zuriickfordern kann, wer die Heirat wider Treu und Glauben
verhindert hatl. Hierunter fallen aber nicht alle wichtigen Riicktrittsgriinde, nicht
z. B. der oben I'1 a. E. erwihnte Fall. Beim Tode eines Verlobten diirfte iibrigens
die dispositive Regel des § 1301 meist ausgeschlossensein. Uber Verjahrung vgl. § 1302.

C. Die EheschlieBung.
§7.

Literatur: R. HzNLE, Nichtehe 1915.

Die Ehe wird nach deutschem Recht dadurch geschlossen, dafB die persénlich
anwesenden Verlobten vor dem empfangsbereiten Standesbeamten
einander bedingungslos ihren EheschlieBungswillen erklaren. Hiermit
sind die wesentlichen Tatbestandsmerkmale und Formvorschriften erfiillt; iiber
die zu beachtenden Sollvorschriften vgl. unten IV.

I. 1. Der Standesbeamte (StB.) ist geschichtlich der Nachfolger des Geist-
lichen. Er ist — mittelbarer oder unmittelbarer — Staatsbeamter und erlangt sein
Amt durch Bestellung von der hoéheren Verwaltungsbehérde aus (in PreuBlen:
Oberprasident). Auf dem Lande wird meist der Standesamtsbezirk mit dem Ge-
meindebezirk zusammenfallen ; dann nimmt in der Regel der Gemeindevorsteher die
Geschifte des StB. wahr (PStG. §4). In den Stidten werden meist besondere StB.
bestellt (seit RG. vom 11. 6. 1920 auch Frauen). Die Dienstaufsicht iiber die StB.
fithren die Verwaltungsbehorden; gegen gesetzwidrige Verweigerung von Amts-
handlungen kann jedoch auch das Gericht angerufen werden, PStG. § 11.

2. Die Amtsausitbung des StB. ist streng an seinen Bezirk gebunden;
auBlerhalb dessen kann er nicht zu einer giiltigen EheschlieBung mitwirken, ist
er nicht StB. Um aber die Ehegatten in diesem sowie in allen anderen Fillen, wo
jemand sich die Wiirde eines StB. 6ffentlich anmaBt, zu schiitzen, bestimmt § 1319,
dafl die EheschlieBung durch die Mitwirkung eines Nichtstandesbeamten nicht
ungiiltig wird, wenn wenigstens einer der Verlobten sich in positiver Unkenntnis
des Sachverhaltes befand, §1319.

3. Vom StB. auBlerhalb seines Bezirks ist streng zu scheiden der unzu.
stindige StB. Seine Mitwirkung verletzt nur eine Sollvorschrift, § 1320. Zu-
standig ist der StB., in dessen Bezirk einer der Verlobten seinen Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthaltsort hat, §1320 II; mehrere hiernach zustéindige StB.
stehen zur Wahl, § 1320 IV. Der unzusténdige StB. kann auBerdem dadurch zu-
standig werden, dafl der zustdndige ihm die Zustandigkeit iibertragt (§ 1321; vgl.
das Formular RGBIL. 1920, S. 1430).

II. Der EheschlieBung soll regelmiflig ein Aufgebot vorausgehen, erlassen
durch den zustédndigen StB. nach den nadheren Vorschriften des PStG. § 45ff. Es
ist dies ein heute etwas veralteter Ableger aus dem kanonischen Recht, wo das
Aufgebot noch Verschweigungswirkung hatte, indem es demjenigen, der Ehehinder-
nisse kannte und nicht anzeigte, das jus accusandi nahm. Heute soll es die recht-
zeitige Geltendmachung von Ehehindernissen erleichtern, aber nicht ihre nachtrag-
liche unméglich machen. Das wire auch eine grofle Harte angesichts der vollig
unzeitgemiBen Form des zweiwochigen Aushangs, in der das Aufgebot im Inland
erfolgt. Das Aufgebot kann unterbleiben auf Grund Befreiung, § 1316 III, 1322 II
(generell bei der sog. Kriegstrauung, vgl. Kipp-Worrr, S. 61, Anm. 6) und bei
lebensgefihrlicher Erkrankung eines der Verlobten, § 1316 IT, PStG. § 50. In allen
andern Fillen bedeutet das Fehlen ein nur aufschiebendes Ehehindernis?.

1 RG. JW. 1925, S. 2110 mit Anm. JacoBI, der ich im Ergebnis nicht beitrete.
2 Uber Aushidndigung eines Gesundheitsmerkblatts vgl. PStG. § 45V, zugefiigt d. Ges.
vom 11. 6. 1920. Diese Vorschrift bedeutet eine Abschlagszahlung auf die von vielen geforderte
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ITI. Der EheschlieBungsakt selbst vollzieht sich durch bedingungslose und un-
befristete (§ 1317 I1) Erfilllung der in § 1317 zwingend vorgeschriebenen Erforder-
nisse.

1. Die Verlobten miissen also persénlich und gleichzeitig vor dem StB.
erscheinen, jede Stellvertretung im Willen oder in der Erklirung ist ausgeschlossen,
jetzt auch beim hohen Adel.

2. Sie miissen dort erkldren, die Ehe miteinander eingehen zu wollen.
Eine Form hierfiir ist nicht vorgeschrieben; in der Regel erfolgt die Erklarung durch
Bejahung der Frage des StB., doch wiirde auch Zeichensprache eines Stummen
geniigen'. ,

3. Der StB. mufl zur Entgegennahme dieser Erkldrungen bereit sein
(aktive Assistenz), d.h. den Willen, die Erklarungen entgegenzunehmen, durch konklu-
dentes Verhalten bekunden. Diese Bereitschaftserklarung zusammen mit den Er-
kldrungen der Ehegatten bildet den Tatbestand der Eheschliefung. Hierin erschépft
sich aber auch die Mitwirkung des Staatsorgans; sein in § 1318 vorgeschriebener
Ausspruch, dal die Verlobten ,kraft des Biirgerlichen Gesetzbuches* rechtmiBig
verbundene Eheleute seien, ist nicht mehr wesentlich; vorheriger Tod etwa eines
der Verlobten schadet nicht.

IV. AuBler dem eben erwahnten Ausspruch des StB. gehéren noch zu den Soll-
vorschriften, deren Verletzung die Giltigkeit der Ehe nicht beriihrt:

1. die Mitwirkung von zwei Zeugen nach niherer Bestimmung des § 1318;

2. die an die Verlobten einzeln und nacheinander gerichtete Frage des StB.,
ob sie die Ehe miteinander eingehen wollen;

3. die Eintragung im Heiratsregister? des StB. Dieseistrein deklaratorischer
Natur, folglich von der Frau bereits mit dem Namen des Mannes zu unterzeichnen.
Sie hat grofle Bedeutung fiir die Heilung etwaiger Formméngel und darf keineswegs
unterbleiben, selbst wenn dem StB. bis dahin schon ein wesentlicher Formfehler
aufgefallen ist (vgl. unten §8 II 2a). Uber die Eintragung enthilt das Nahere PStG.
§ 54 in der Fssg. des Ges. vom 11. 6. 1920.

D. Die fehlerhafte Ehe.
§ 8. Grundlegung.

Literatur: TaiesiNg, Wirkung nichtiger Ehen 1907; HENLE, Nichtehe 1915.

I. Der Ausdruck ,fehlerhafte Ehe® ist der Gesetzessprache fremd. Wir
wéhlen ihn zur generellen Bezeichnung aller Fille, in denen eine EheschlieBung
mit irgendeinem Mangel behaftet ist und infolgedessen vom Recht gemiBbilligt
wird. Das Gesetz selbst unterscheidet im dritten Titel des Eherechts (§ 1323ff.)
zwischen ,,nichtigen” und ,,anfechtbaren’ Ehen. Hierbei ist zu beachten

1. daB diesen Ausdriicken nicht ohne weiteres dieselbe Bedeutung beigelegt
werden darf wie den entsprechenden im Allgemeinen Teil;

zwangsweise drztliche Untersuchung vor der EheschlieBung, deren praktischer Wert aber frag-
wiirdig ist. Weigerung, sich untersuchen zu lassen, kann u. U. ein wichtiger Grund zum Riick-
tritt vom Verl6bnis sein, KG. JW. 1920, 8. 979. Nach § 6 des Ges. iiber die Bekdmpfung der
Geschlechtskrankheiten vom 18. 2. 1927 macht sich strafbar, wer eine Ehe eingeht, obwohl er
weill oder den Umsténden nach annehmen muB, daf3 er an einer ansteckenden Geschlechtskrank-
heit leidet, ohne dem anderen Teile vor Eingehung der Ehe davon Mitteilung zu machen (Antrags-
delikt, Strafe: Gefangnis bis zu 3 Jahren). — Sehr ausbauwiirdig erscheint die Einrichtung der
drztlichen Eheberatungsstellen (Holland). Vgl. zum Ganzen SCHWALBE, Gesundheitl. Be-
ratung vor der EheschlieBung, Sonderabdruck aus Dtsch. med. Wochenschr. 1926.

! Instruktionell ist Zuziehung eines Dolmetschers vorgeschrieben, AusfBek. z. PStG.
vom 25. 3. 1899, § 10.

2 Der StB. fiithrt drei Register: Geburts-, Heirats- und Sterberegister. Uber die Beweis-
kraft dieser Register und der auf ihrer Grundlage ausgestellten Geburts-, Heirats- und Todcs-
scheine (bzw. Familienstammbiicher) vgl. PStG. §§15, 15a—c in der Fassg. der VO. vom 14.2.1924.
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2. daB die im dritten Titel des Eherechts getroffene Regelung erschopfend
ist. Alle sonstigen Nichtigkeitsgriinde des Allgemeinen Teils bleiben aufler Betracht;
soist z. B. die simulierte Ehe trotz § 117 ebenso giiltig wie die im Scherz geschlossene;
eine Nichtigkeit wegen VerstoSes gegen die guten Sitten ist dem Eherecht unbekannt.

I1. Unter einer ,nichtigen’ Ehe versteht das Gesetz wiederum zwei ganz
verschiedene Tatbestidnde:

1. Ineinem einzigen Falle erklért es die Ehe fiir schlechthin und im eigent-
lichen Sinne nichtig, das ist der Fall des § 1324 1: Ein unter VerstoB gegen zwin-
gende Bestimmungen des § 1317 geschlossene Ehe ist nicht in das Heiratsregister
eingetragen worden. Dann ist rechtlich nichts vorhanden, woran irgendwelche
Ehewirkungen angekniipft werden konnten, es liegt ein matrimonium non existens
im Sinne des kanonischen Rechts, eine Nichtehe vor. Hierauf kann sich jedermann
jederzeit berufen; jeder der ,,Ehegatten kann anderweit heiraten; die Kinder aus
solcher Verbindung sind rettungslos unehelich; nur durch ,,Bestatigung® (= form-
richtige Wiederholung, § 141) der Eheschlieffung kénnte nachtraglich noch eine giiltige
Ehe entstehen!. Genau so liegt es in dem vom Gesetz nicht erwédhnten Falle, dal} zwei
Personen gleichen Geschlechts einander den Eheschliefungswillen erkléren.

2. In allen anderen Fillen miBt das Gesetz den Worten ,,nichtige Ehe* eine ganz
andere Bedeutung bei. Um diese zu ermitteln, miissen wir zunéchst die Falle kennen-
lernen. ,,Nichtig®in diesem zweiten, uneigentlichen Sinne ist eine Ehe:

a) nach § 1324 II, wenn zwar ein Versto3 gegen § 1317 vorgekommen, die Ehe
aber nachtriglich ins Heiratsregister eingetragen worden ist. Die
Eintragung ist also von groBler Bedeutung: Sie erlost die mangelhaft geschlossene
Ehe von dem Schicksal der Nichtehe in dem oben zu 1. erwéhnten.erlduternden
Sinne und verwandelt sie in eine ,,Buchehe, iiber deren weiteres Schicksal unten
4a) zu vergleichen ist;

b) nach § 1325, wenn einer der Ehegatten sich im Zustande der Geschaftsunfahig-
keit befunden hat (vgl. § 104) oder seine Erklarung wegen BewufBtlosigkeit oder vor-
iibergehender Geistesstérung (vgl. § 105 II) der Wirksamkeit entbehrte;

c) nach §§ 1326 —1328, wenn der Ehe ein gesetzliches Verbot, ein sog. 6ffent-
lich trennendes Ehehindernis (Bigamie, Ehebruch usw., vgl. unten § 9 II) ent-
gegenstand.

3. In allen diesen Fillen sagt das Gesetz nimlich, daf die , Nichtigkeit*
einer solchen Ehe nicht geltend gemacht werden kénne, solange sie
nicht aufgelést oder durch Urteil fiir nichtig erklart worden sei
(§1329). Also bedarf es, solange die Ehe besteht, zur Berufung auf die Nichtigkeit
der Klage und des gerichtlichen Urteils. Erst durch das Urteil oder die Auflésung
wird die Ehe zur ,,Nichtehe im obigen Sinne.

4. Um den Sinn dieser Worte zu begreifen, miissen wir noch folgendes erwégen:

Nach § 1329 sollte man zunéchst denken, dafl diese Verwandlung in eine Nicht-
ehe unter allen Umstédnden, spitestens mit dem Tode eines der Gatten, eintritt.
Doch trifft das in folgenden Féllen nicht zu:

a) Haben die Ehegatten zehn Jahre unangefochten in einer ,,Buchehe’ mit-
einander gelebt oder ist einer von ihnen erst drei Jahre nach der mangelhaften,
aber registrierten EheschlieBung gestorben, so ,,ist die Ehe als von Anfang an giiltig
anzusehen® § 1324 II.

b) Das gleiche gilt, wenn im Falle § 1325 die EheschlieBung nach Aufhéren
der BewuBtseinsstorung oder nach Erlangung der Geschaftsféhigkeit formlos be-
statigt wird (§ 1325 II);

1 Praktisch wichtig sind Félle, in denen Verlobte im Auslande sich in Unkenntnis ent-
gegenstehender Vorschriften des internationalen Privatrechts berechtigt glauben, vor einem
Konsul oder diplomatischen Vertreter zu heiraten. Fiir diese Falle ist § 1324 I sehr hart.
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c) genau so endlich, wenn nachtriglich Befreiung von dem Verbote der Ehe-
schlieBung mit dem Ehebrecher (§ 1312) bewilligt wird (§ 1328 II, unten § 91I 4).

5. Erst diese Fille liefern den Schliissel zum Verstdndnis fiir den komplizierten
Begriff der Ehenichtigkeit. Wenn das Gesetz sagt, die Ehe sei unter diesen Um-
stinden ,,als von Anfang an giiltig anzusehen®, so kann diese Fiktion unméglich
unaufgelost bleiben. Strikt durchgefiihrt wiirde sie bedeuten, dafl erst durch die
unter 4a)—c) aufgezdhlten Tatumstidnde die Ehe giiltig zustande kéme und
dieser Giiltigkeit vom Gesetz riickwirkende Kraft beigelegt wiirde. Wir hétten
dann neben den normalen noch subsididre EheschlieBungsméglichkeiten : neben der
Eheschliefung nach § 1317 noch eine formlose EheschlieBung, verbunden mit Re-
gistrierung und einer Art Ersitzung, neben der Ehe des Geschaftsfahigen noch die
Ehe des Geschiftsunfihigen mit nachtréiglicher formloser Bestatigung usw. Das
kann nicht der Sinn des Gesetzes sein. Viel ungezwungener ist vielmehr die Annahme,
daB die Ehe in den Fillen unter a)—c) von Anfang an giiltigist. Die erwahnten
Ereignisse sind nicht dazu bestimmt, ihr die Giiltigkeit zu verschaffen, sondern
zu erhalten. Genau das gleiche muB aber auch fiir alle anderen Fiélle gelten. Er-
gebnis: In § 1329 verbirgt sich unter dem prozessualen Ausdruck: ,,Die Nichtigkeit
kann nicht geltend gemacht werden* der materiell-rechtliche Satz, dal die sog.
nichtige Ehe von Anfang an giiltig, aber vernichtbar ist, und zwar tritt die
Vernichtung ein durch Auflésung oder rechtskriftiges Urteil. Dasselbe ergibt die
einfache Uberlegung, daB eine bereits nichtige Ehe doch nicht noch ,,aufgelost*
werden kénnte. Die Klage auf Nichtigkeit einer Ehe ist also eine rechtsgestaltende,
das Urteil stellt nicht fest, dafl die Ehe nichtig war, sondern es vernichtet die Ehe.
Ergeht ein Scheidungsurteil, so 16st es die vernichtbare Ehe nicht nur fir die
Zukunft auf, sondern vernichtet sie zugleich; daBl im Falle des Todes eines Gatten
eine Rechtsgestaltung durch eine Naturtatsache erfolgt, ist nichts Singuléres.

6. Daraus folgt weiter:

a) In der vernichtbaren Ehe treten zunichst und bis auf Weiteres alle Ehewir-
kungen ein: Die Ehegatten sind einander zur Lebensgemeinschaft verpflichtet
(beachte aber § 1353 II, unten § 17 II); ihr Verkehr ist ein ehelicher; der Mann
bekommt Verwaltung und Nutzung des Frauengutes, die Kinder sind ehelich;
Treubruch ist Ehebruch. Eine Klage auf Feststellung der Ehenichtigkeit ware in
diesem Stadium glatt abzuweisen. Und dabei bleibt es, wenn einer der oben unter
4 a)—c) aufgezihlten Umstdnde das Damoklesschwert der Vernichtbarkeit beseitigt.

b) Tritt die Vernichtung ein, dann sollen allerdings die Ehewirkungen nach
dem Willen des Gesetzes (zu erschliefen aus § 1343 I) mit riickwirkender Kraft
wieder beseitigt werden. Doch ist zu beachten, dafl dieser Riickwirkung durch die
Natur der Sache enge Grenzen gesetzt sind!. Denn die eheliche Lebensgemeinschaft
148t sich nicht wieder ungeschehen machen; ein Konkubinat kraft Riickwirkung wére
eine Ungeheuerlichkeit; und daB die Frau bis dahin den Namen des Mannes zu
Recht gefiihrt hat und seine Staatsangehorigkeit besessen hat (steuerrechtlich
wichtig), wird nicht zu leugnen sein. Erst mit der Vernichtung verliert sie das Recht
zur Fithrung des Mannesnamens und kann als lastige Auslanderin ausgewiesen werden.
Nur die Wirkungen, die mit der Lebensgemeinschaft nicht unmittelbar zusammen-
héngen, konnen ex tunc wieder beseitigt werden; so mufl der Mann die zu Unrecht
gezogenen Nutzungen des Frauengutes herausgeben (§ 985, vgl. aber §§ 955, 812),
die Witwe eines Offiziers, die in vernichtbarer zweiter Ehe gelebt hat, bekommt ihre
Versorgungsgebiihren nachbezahlt? usw. Die Kinder koénnten wohl theoretisch
als unehelich behandelt werden, indessen setzen die Bestimmungen § 1699ff. der
ungeheuren Héarte, die darin liegen wiirde, Schranken, s. unten § 11 III.

1 Vgl. E. GENzZMER in Arch. fiir Rechts- u. Wirtschafts.-Phil. 16, S. 4141f. (1923).
2 RG. Bd. 88, S. 326.
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III. Vergleicht man den gewonnenen Begriff der vernichtbaren Ehe mit dem
Rechtsfiguren des Allgemeinen Teils, so sieht man, daBl er der Anfechtbarkeit viel
niher steht als der Nichtigkeit. Dem scheint zuniichst zu widersprechen, daB das
Gesetz ja auBlerdem noch eine ,,anfechtbare Ehe kennt (§ 13301f.)!. Sieht man aber
niher zu, so erkennt man, daB Anfechtbarkeit und Vernichtbarkeit dem Wesen nach
durchaus nicht verschieden sind. Man konnte die Vernichtbarkeit geradezu eine
erweiterte Anfechtbarkeit, die Anfechtbarkeit eine beschrinkte Vernichtbarkeit
nennen.

1. Auch die Anfechtung der Ehe erfolgt nicht formlos wie im Allgemeinen
Teil, sondern durch Erhebung einer Anfechtungsklage (§13411). Aber die Klage-
berechtigung ist enger umgrenzt als bei der nichtigen Ehe:

a) Anfechtungsberechtigt sind namlich nur die Ehegatten der anfechtbaren
Ehe selbst (einzige Ausnahme: § 1336 II, s. unten 3a).

b) Vernichtungsberechtigt sind aulerdem noch (ZPO. § 632):

a) der Staatsanwalt (praktisch hochstens bei Auslinderinnen, s. oben II6b);

f) bei Bigamie der verlassene Ehegatte;

) jeder, fiir den von der Nichtigkeit der Ehe ein Recht, von ihrer Giiltigkeit
eine Pflicht abhéngt.

So kann z.B. derjenige Nichtigkeitsklage erheben, dem die Ehefrau im gesetzlichen Giiter-
stand eine Sache verkauft und iibergeben hat, ohne dazu erméchtigt zu sein, denn nur bei Nichtig-
keit der Ehe wiirde er Eigentiimer sein (§1396, unten §22 II), ferner derjenige, der mit der Ehe-
frau im Rahmen ihrer Schliisselgewalt kontrahiert hat, denn bei Giiltigkeit der Ehe wiirde er
dem Manne leisten miissen (§1357, unten §17 IV). DafB das Gesetz das Schicksal einer Ehe
u. U. von relativ belanglosen vermégensrechtlichen Anspriichen abhéngig macht, ist bezeichnend.

2. Auch das auf die Anfechtungsklage ergehende Gestaltungsurteil hat ehe-
vernichtende Wirkung (§ 1343 I). Nicht aber kommt die gleiche Wirkung der Auf-
16sung der anfechtbaren Ehe zu. Diese vernichtet die Ehe vielmehr nur, wenn sie
erfolgt, nachdem bereits die Anfechtungsklage erhoben worden ist (vgl. § 1343 I
mit § 1329!). Die Anfechtung verwandelt also die Ehe in eine nunmehr
auch durch Auflésung vernichtbare.

3. Die Falle der Anfechtbarkeit sind folgende:

a) Mangelnde Einwilligung des gesetzlichen Vertreters eines Geschaftsbeschrank-
ten, § 1331 (s. unten § 9 III), und zwar ficht hier der gesetzliche Vertreter aus
eigenem Recht an (§ 1336 I, bestr.);

b) Willensméngel (Irrtum, Betrug, Zwang), § 1332f., s. unten § 10;

c) Riickkehr des fiir tot erklirten Ehegatten, § 1350, s. unten § 12.

In den Féallen b) und ¢) kann nur der anfechtungsberechtigte Ehegatte person-
lich klagen, auch wenn er geschiaftsbeschrankt ist, § 1336 I 2; nur fiir einen ge-
schiaftsunfahig gewordenen Ehegatten kann sein gesetzlicher Vertreter mit Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts anfechten (§ 1336 II 1), doch bemessen
sich die Anfechtungsvoraussetzungen, anders als im Falle zu a), hier aus der Person
des Vertretenen (vgl. § 1340).

4. Da die anfechtbare Ehe, solange sie nicht angefochten ist, nicht durch Auf-
I6sung vernichtet wird (§ 1343 II), muBl das Gesetz iiber das Schicksal des Anfech-
tungsrechts beim Tode eines der Gatten Bestimmungen treffen. Und zwar gilt:

a) Stirbt der anfechtungsberechtigte Ehegatte, so erlischt das Anfechtungsrecht,
er nimmt es mit ins Grab;

b) Stirbt der Anfechtungsgegner, so kann der Uberlebende nachtréglich noch
anfechten, und zwar nicht mehr durch Klage, sondern durch offentliche beglaubigte
Erklirung an das NachlaB8gericht, § 1342; er kann also nachtréiglich noch die auf-
geloste Ehe in eine Nichtehe verwandeln.

1 E. ZiteLMANN, Zum Recht der Eheanfechtung (Festg. f. E. J. BEKKER 1907); ROSENBERG,
Ehescheidung und Eheanfechtung nach deutschem und auslindischem Recht 1926.



16 Das persoaliche Eherecht.

5. Das Anfechtungsrecht kann vor der Ausiibung verloren gehen; aber .auch
dem schon ausgeiibten Anfechtungsrecht kann die Wirksamkeit wieder entzogen

werden.

a) Ein Verlust des Anfechtungsrechts tritt ein:

o) durch Genehmigung der anfechtbaren Ehe seitens des gesetzlichen Vertreters
sowie durch Bestdtigung! seitens des voll geschiftsfihig gewordenen Ehegatten

(§ 1337);

B) durch Tod des Anfechtungsberechtigten, s. oben 4a;

y) durch Scheidung der noch nicht angefochtenen Ehe, § 1343 II;

0) durch Zeitablauf, § 1339; die Anfechtungsfrist ist eine AusschluBfrist von
sechs Monaten seit dem in § 1339 II néher bezeichneten Zeitpunkt.

b) Die erfolgte Anfechtung verliert nachtraglich ihre Kraft:

o) durch Genehmigung oder Bestitigung nach § 1337, die noch wihrend des
Prozesses bis zu dem fiir das Urteil mafigeblichen Zeitpunkt méglich ist (§ 1342 I1 2),
hier erlischt das Anfechtungsrecht fiir immer;

f) durch Zuriicknahme der Anfechtungsklage; hier kann die Anfechtung in den
Grenzen des § 1339 wiederholt werden, § 1342 IT 1.

IV. Uber die prozessuale Behandlung der Anfechtung und Nichtigkeitsklage
vgl. ZPO. § 606ff. Beide gehoren zu den ,,Ehesachen®, iiber deren Besonderheiten
gegeniiber sonstigen Rechtstreitigkeiten im Zivilprozefirecht ndher zu handeln ist.
Besonders wichtig ist auch hier die vorldufige Regelung durch einstweilige Ver-

fiigung nach ZPO. § 627, vgl. unten § 13 V.

Die Lehre von der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe gehért zu den umstrit-
tensten des BGB. Die hier vorgetragene Theorie von der ,,Vernichtbarkeit* kann, obwohl
vielfach vertreten (Ubersicht bei WoLFF § 26 Anm. 10)2, noch nicht als die in der Praxis herr-
schende bezeichnet werden. Diese hilt unter der Fiihrung des Reichsgerichts® noch immer daran
fest, daBl Nichtigkeit bei der Ehe dasselbe bedeute wie im Allgemeinen Teil und von der An-
fechtbarkeit streng zu trennen sei. Sie iibersieht aber die grindlegende Tatsache, daB der
am rémisch-kanonischen Recht orientierte Nichtigkeitsbegriff des BGB. sehr schlecht auf Rechts-
geschafte pallt, aus denen soziale Dauertatbestinde entspringen, die nun einmal durch Fiktionen
und sonstige logische Kunstgriffe nicht wieder aus der Welt geschafft werden kénnen. Es zeigt
sich eben wieder, da3 das Sozialrecht (im Sinne GIERKES verstanden) viel weniger durchgearbeitet
ist als das Individualrecht. Immerhin beginnt sich der Begriff der Vernichtbarkeit auch in ver-
wandten Fillen (Aktienrecht, Patentrecht, fehlerhafter Staatsakt iiberhaupt) immer mehr durch-
zusetzen. Verfehlt erscheint demgegeniiber das Argument der ,,Moralwidrigkeit‘‘ unsrer Auf-
fassung, weil sie die verbotene, z. B. die bigamische Ehe fiir giiltig erklire. Dazu ist zu sagen,
daB Giiltigkeit und Nichtigkeit keine moralischen Werturteile, sondern rein teleologische Kate-
gorien sind. Das Zivilrecht hat lediglich die Aufgabe, pathologische Fille méglichst schonend
zur Liquidation zu bringen. Das tut es, indem es seine MiBbilligung in die Form der Vernicht-
barkeit kleidet.

Vaéllig zerfahren ist auch die Terminologies: Man spricht von relativer, mittelbarer, unvoll-
kommener Nichtigkeit, zerfallender Ehe (HENLE) usw. Irrefithrend ist der Ausdruck ,,Scheinehe‘
{Cosack, ENDEMANN).

De lege ferenda wire zu erwégen, da8 die Ehenichtigkeit auf den Fall des § 1324 I beschrinkt
werden, die Vernichtbarkeit als qualifizierte Anfechtbarkeit geregelt werden konnte. Dabei
sollte die prinzipielle Riickwirkung fallen gelassen werden®, unbeschadet obligatorischer Aus-
gleichspflichten. Eine Aufhebung der Vernichtbarkeit kénnte auch bei der bigamischen Ehe
(fiir den Fall nachtriiglichen Todes des verlassenen Ehegatten) angeordnet werden.

§ 9. Ehehindernisse.

I. (Begriff.) Das Wort Ehehindernis (EH.)ist dem BGB. fremd. Wir gebrauchen
esin Anlehnung an den kanonischen Rechtsausdruck impedimentum zur Bezeichnung
von Eheverboten, und zwar ist wieder zu unterscheiden:

1 Viele Streitfragen. Vgl. STERNBERG, AZPr. Bd. 107, S. 345ff.

2 Dazu neuestens LEAMANN, Fam. R., S. 37ff. und wohl auch WarNEYER Komm. II, S. 524.
3 Bd. 88, S. 326, JW. 1913, S. 739.

4 STAUDINGER-ENGELMANN S. 92ff., PLANCK-UNzNER S. 57ff. u. a. m.

5 Ubersicht bei STAUDINGER a. a. O.

8 So Schweizer ZGB. § 132, Schwed. Ehegesetz von 1915, V § 4.
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1. Trennende EH. (Imp. dirimentia) sind solche, deren Vorliegen die Ehe-
schlieBung fehlerhaft macht, also ,,sanktionierte’ Eheverbote, und zwar gilt weiter
die (dem heutigen kanonischen Recht unbekannte) Scheidung von:

a) offentlich trennenden EH., die die Ehe vernichtbar machen, und

b) privaten trennenden EH., die Anfechtbarkeit der Ehe bewirken.

2. Aufschiebende EH. (Imp. impedientia tantum) sind solche, die der Giiltig-
keit der Ehe keinen Abbruch tun, also gerade kein Hindernis fiir das Zustande-
kommen einer giiltigen Ehe bilden (,,reine’ Eheverbote).

3. Hingegen fallen nach unserer Begriffsbestimmung nicht unter die EH. die
Mingel der Ehevoraussetzungen (§§ 1317, 1325) und die Willensméngel (unten § 10),
denn esist nicht verboten, einen Formfehler zu begehen, sich zu irren oder sich tduschen
zu lassen!. Man kann also sagen:

gigﬁ: ilulj (:;L‘II;IEH } bewirken Fehlerhaftigkeit der Ehe.

4. Das BGB. regelt die EH. erschépfend durch Aufzihlung, §§ 1303—1315,
und bestimmt (im Gegensatz zum PStG.) auch ihre Folgen, §§ 1326 —1328, 1331.
Erst aus dem Zusammenhalt dieser Bestimmungen ergibt es sich, welcher der
3 Gruppen das einzelne EH. zuzuzéhlen ist.

II. Offentlich trennende EH. (mit Vernichtbarkeitsfolge) sind:

1. Die Blutsverwandtschaft, §13101, 1327. Sie mag an erster Stelle stehen,
da sie am tiefsten im VolksbewuBtsein eingewurzelt ist. Die Kirche hatte das Ehe-
verbot zwischen Verwandten unerhort weit ausgedehnt, zeitweise bis zum 7. Grade
kanonischer Zéhlung. Das BGB. schréankt es weiter ein als die meisten andern euro-
péischen Rechte, namlich auf Verwandte in gerader Linie und Geschwister. Hier
ist jeder Dispens natiirlich ausgeschlossen. Die Ehe zwischen Geschwisterkindern,
zwischen Onkel und Nichte ist also, obwohl ethische und medizinische? Bedenken
dagegen bestehen, nicht verboten. Andrerseits ist der Verwandtschaftsbegriff,
wenn das EH. in Frage steht, auch auf das Verhiltnis der unehelichen Kinder zu
seinem Erzeuger ausgedehnt, § 1310 III, i. Ggs. zu § 1589 II.

Also darf die uneheliche Tochter weder ihren Erzeuger noch dessen Sohn aus einer anderen
unehelichen Geschlechtsverbindung heiraten.

2. Schwigerschaft, auch wenn auf unehelicher Verwandtschaft beruhend;
also darf der Sohn die Stiefmutter, der Vater die uneheliche Tochter des Stiefsohnes,
die Frau den unehelichen Sohn des Mannes nicht heiraten, bei Vernichtbarkeit
der Ehe, §§ 13101, 1327. Vgl. auch unten IV 5.

3. Doppelehe: eine Folgerung aus dem strengen Prinzip der Monogamie,
§ 1309 mit § 1326; die bigamische Ehe ist vernichtbar, wenn die erste Ehe als giiltige
im Augenblick der EheschlieBung bestand, selbst wenn sie vor Erhebung der Nich-
tigkeitsklage aufgelost worden sein sollte. (Vgl. oben § 8 a. E.) Giiltigkeit der alten
und Vernichtbarkeit der neuen Ehe stehen also in zwangslaufiger Wechselwirkung.
Eine selbstverstiandliche Ausnahme betrifft die Wiederholung der Eheschliefung
zwischen denselben Ehegatten, § 130911

- 4. Ehebruch, § 1312 mit § 1328. Es ist verboten, daf3 der geschiedene Ehe-
gatte denjenigen heiratet, mit dem er die Ehe gebrochen hat, wenn dieser Ehebruch
als Scheidungsgrund im Scheidungsurteil festgestellt ist; diese Feststellung ist ge-
setzlicher Inhalt des Scheidungsurteils, ZPO. § 624. Von diesem EH. kann Be-
freiung bewilligt werden, und wird fast stets bewilligt, wodurch seine abschreckende

1 Das PStG. hat in § 48 noch den hier verworfenen weiteren Begriff des EH., wenn es sagt,
der StB. miisse die EheschlieBung ablehnen, wenn ihm ein EH. bekannt wird. Ebenso StGB.
§ 170.

2 Allerdings erkennt die heutige medizinische Wissenschaft iiberwiegend die Verwandtschaft
nur noch indirekt als degeneratives Moment an, insofern sie die M6glichkeit beiderseitigen
Einbringens pathogener Erbfaktoren vergroBert. Vgl. Marcuse, Ehe S.342ff.

Mitteis, Familienrecht. 2. Aufl. 2
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Kraft stark beeintrichtigt wird. Auch liegt die Gefahr nahe, dafl im Scheidungs-
prozesse ein anderer Scheidungsgrund, etwa die Zerriittung, vorgeschoben wird?.

III. An privaten trennenden EH. kennt das BGB. ein einziges echtes:
Mangelnde Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, § 1304 mit 1331.
Die Willensmingel gehoren nach dem oben Gesagten nicht hierher.

1. Jeder Geschiftsbeschrankte (§§ 106, 114, 1906) bedarf des Vertreterkonsenses.
Dessen Mangel zeitigt aber andere Folgen als im Allgemeinen Teil: Keine Méglichkeit
zur Aufforderung an den gesetzlichen Vertreter, kein Schwebezustand wie in § 108,
sondern Anfechtbarkeit der Ehe durch den gesetzlichen Vertreter oder den ge-
schiftsfahig gewordenen Gatten, § 1331, 1336 II 2, aber mit Moglichkeit der Heilung
. durch Genehmigung oder Bestétigung, § 1337.

2. Grundsatzlich wird derjenige einwilligen miissen, der zur Zeit der Eheschliefung
gesetzlicher Vertreter ist; er mufl mit der Eheschliefung einverstanden sein. In-
dessen wird man vermuten diirfen, daB wenn der gesetzliche Vertreter oder sein
Vorgénger eine nach PStG. § 45 II formalisierte Erklirung an das Standesamt
gerichtet hat, sein Einverstdndnis fortbesteht, solange es nicht durch eine Gegen-
erklarung entkraftet ist (ihnlich wie bei der Einigung des Fahrnisrechts).

3. Ist der gesetzliche Vertreter Vater oder Mutter, so mu8 sich das Kind auch
die grundlose Konsensverweigerung gefallen lassen. Gegen den Vormund kann das
Miindel das Vormundschaftsgericht anrufen, wenn er den Konsens ohne Riicksicht
auf das Interesse des Miindels verweigert; dieses kann die Einwilligung (§ 1304 II)
wie iibrigens auch die Genehmigung (§ 1337 I 2) ersetzen. Die ersetzte Genehmigung
ist zweifellos unwiderruflich ; auch gegen einen Widerruf der ersetzten Einwilligung
durch den Vormund bestehen Bedenken; man wird besser den Vormund auf den
Weg weisen, bei verinderten Umsténden eine Abénderung der Entscheidung herbei-
zufiihren, die trotz FGG. § 18 I1, 53, 60 Z. 6 méglich sein muf (jetzt auch Analogie
aus JWG. § 67 II).

4. Die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ist streng zu trennen von der
elterlichen Einwilligung. Praktisch wird sie vielfach zusammenfallen; doch ist zu
beachten:

a) daB ein fiir volljahrig Erklirter immer noch bis zur Vollendung des 21. Le-
bensjahres der elterlichen Einwilligung bedarf, § 1305;

b) daB die Wirkungen der beiden Eheverbote grundverschieden sind. Das des
§ 1304 bezweckt den Schutz des Geschéftsbeschrankten. Daher fiihrt es zur Anfecht-
barkeit, und bis zur Anfechtung ist das Vermégen der geschéiftsbeschrinkten
Frau dadurch geschiitzt, daB Verwaltung und NutznieBung des Ehemannes aus-
geschlossen sind, § 1364, es gilt Giitertrennung, § 1426. Bei § 1305 handelt es sich
um den Schutz des kindlichen Pietétsverhéaltnisses, daher ist das EH. nur aufschiebend
und erzeugt nur gewisse Strafwirkungen (Verlust des Aussteueranspruchs § 1621,
Fortdauer der elterlichen Nutzniefung, § 1661).

IV. Die aufschiebenden EH. (=reinen Eheverbote) beeintrichtigen die
Giiltigkeit der Ehe nicht, erhalten aber bindende Befehle, die EheschlieBung zu
unterlassen. Und zwar richten sich diese Befehle nicht nur an den Standesbeamten,
den nach PStG. § 69 eine Geldstrafe treffen kann, sondern auch an die Ehegatten,
denen freilich nur in einzelnen Fillen besondere Nachteile angedroht werden (Ver-
lust des Aussteueranspruchs, §§ 1305, 1621; Entlassung aus der Vormundschaft,
u.U. Schadensersatzpflicht, §§ 1314, 1886, 823 II; Bestrafung nach MStGB. §150).
Im einzelnen bestehen folgende Eheverbote:

1. Verboten ist die EheschlieBung vor Erreichung eines gewissen Lebensalters,
§ 1303. Und zwar tritt die ,,Ehereife* (besser als das irrefiihrende ,,Ehefahigkeit*‘)

1 In manchen Lindern, z. B. PreuBen, Baden, ist das Befreiungsverfahren neuerdings er-
leichtert worden (Landgerichtsprésident statt Justizministerium).
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ein fiir den Mann mit der Volljahrigkeit, also frithestens mit 18 Jahren, vgl. § 3 IT,
fir die Frau mit 16 Jahren; doch kann ihr Befreiung bewilligt werden, praktisch
z. B. bei Verfithrung.

2. Bis zum 21. Lebensjahre bediirfen die Ehegatten der elterlichen Einwilli-
gung, § 1305, auch im Falle der Volljahrigkeitserklirung. Dann kann allerdings
Ersatz durch das Vormundschaftsgericht begehrt werden, § 1308. Uber die Wirkung
dieses Eheverbotes ist schon oben unter ITI, 4 gehandelt worden; hier ist nur noch
nachzutragen, dafi die ,.elterliche Einwilligung nie Einwilligung beider Eltern
bedeutet, sondern bei ehelichen Kindern regelméfig die des Vaters, der sein Kon-
sensrecht auch nicht verliert, wenn er die elterliche Gewalt durch ein Verbrechen
an dem Kinde verwirkt hat (§ 1680; M. WEBER: ,,skandalos®). Die Mutter erlangt
das Konsensrecht regelméifig erst nach dem Tode des Vaters, § 1305 I 2, auBer
wenn es sich um ein ehelich erklirtes (unten § 34) Kind handelt, § 1305 I 3. Uber
Adoptivkinder vgl. § 1306.

3. Wer in einer vernichtbaren, aber noch nicht vernichteten Ehe lebt, darf vor
Rechtskraft des Nichtigkeitsurteils nicht heiraten. Das ergibt sich aus § 1309, der
also neben einem trennenden noch ein aufschiebendes EH. enthélt. Tritt die Ver-
nichtung der fritheren Ehe ein, so bleibt die neue Ehe giltig; trotzdem kann Be-
strafung wegen Bigamie eintreten (StGB. § 171, vgl. § 338).

4. Ebenso ist die EheschlieBung nach -§ 1309 IT verboten, wenn eine friihere
Ehe rechtskriftig vernichtet oder geschieden, aber Wiederaufnahme des Verfahrens
(ZPO. §§ 579, 580) begehrt ist, auBler wenn dieses Begehren schon am Ablauf der in
ZPO. § 586 II bestimmten 5jahrigen Frist scheitern mufite, § 1309 a. E.

5. Verboten ist die Ehe mit einer Person, die mit einem Aszendenten oder Des-
zendenten Geschlechtsgemeinschaft gehabt hat, § 1310 II (sog. illegitime Schwi-
gerschaft). Dieses EH. ergénzt das der Verwandtschaft und Schwigerschaft
insofern, als es auch eingreift, wenn die schwégerschaftserzeugende Ehe nichtig war
(z. B. darf der Vater die Schwiegertochter auch bei nichtiger Ehe des Sohnes nicht
heiraten).

6. Verboten ist die Ehe zwischen Wahleltern und Wahlkindern, § 1311; dieses
EH. hat die Eigenheit, daB8 es sich bei Ubertretung selbst aufhebt, das Adoptiv-
verhiltnis hért ndmlich auf, § 1771.

7. Von geringerer Bedeutung sind die EH. der Wartezeit, § 1313, zur Verhiitung
der turbatio sanguinis aufgestellt, aber dispensabel; im Falle der Nichtbeachtung
entscheidet iiber die Ehelichkeit eines Kindes im Zweifel § 1600; ferner des man-
gelnden Auseinandersetzungszeugnisses fiir den Inhaber der elterlichen Gewalt
oder Vormund, § 1314 mit §§ 1493, 1669, 1845; endlich die EH. des 6ffentlichen
Rechts, §1315 (fiir Militarpersonen vgl. RWehrG. vom 23.3.1921 §31b: Ehekonsens
in der Regel nicht vor dem 27. Lebensjahre; fiir Landesbeamte entscheidet das
Landesrecht) 1.

8. Weitere aufschiebende EH. enthalten die §§ 1316, 1320, 1349, s. oben § 7 II,
unten § 12 1.

§ 10. Willensmiingel bei der EheschlieBung.

Willensméngel fiihren zur Anfechtbarkeit der Ehe. Es sind dieselben, wie
im Allgemeinen Teil: Irrtum, arglistige T4uschung, Drohung. Sonstige Willens-
mingel (Mentalreservation, Schein und Scherz) werden nicht beriicksichtigt.

I. Der Irrtum kommt in doppelter Gestalt in Betracht (analog § 119 I, II):

1 Das friiher im rechtsrrheinischen Bayern erforderte distriktspolizeiliche Verehelichungs-
zeugnis (Heimatsges. vom 30. 7. 1899) ist beseitigt durch Ges. vom 21. 8. 1914 Art. 89. Die in
einigen Landern (Bayern, Wiirttemberg) geltenden Erschwerungen der Heirat fiir Lehrerinnen
sind vom RG. als gegen Art. 128 II RV. verstoBend beseitigt worden, Bd. 102, S. 145; Bd. 106,
S. 154. Fiir Schupobeamte gilt landesrechtlich meist Ahnliches wie fiir die Reichswehr.

9%
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1. als Geschaftsirrtum, § 1332, Irrtum tber das Geschaft der EheschlieBfung
selbst. So:

a) wenn der Irrende die Erklarung gar nicht abgeben wollte, mit dieser Person
in die Ehe zu treten;

b) wenn er iiber den Inhalt der Erklarung irrte, d. h. nicht wuBte, daB es sich
um eine Eheschliefung handele.

Solche Fille kommen nicht bloB in Romanen, sondern auch im Leben vor, vgl. RG. JW.
1925, S. 1639 (EheschlieBung vor dem russischen Geistlichen).

c) In beiden Fillen a) und b) wird eine Erheblichkeit des Irrtums nicht gefordert
{anders §119).

2. als Motivirrtum, § 1333, und zwar wieder:

a) entweder als Irrtum iber die Person, d.h. iiber die Identitit; auch hier
wird keine Erheblichkeit gefordert; '

b) als Irrtum iber persénliche Eigenschaften des anderen Ehegatten.
In diesem praktisch wichtigsten Falle wird gefordert, daf die Eigenschaft, iiber die
geirrt wurde, den Irrenden bei Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wiirdi-
gung des Wesens der Ehe von ihrer Eingehung abgehalten haben wiirde; d. h. ge-
wisse Enttduschungen miissen in Kauf genommen werden. Stets muf} tiber Eigen-
schaften des anderen Ehegatten geirrt werden; Irrtum z. B. tiber eigene Krankheit
geniigt nicht.

¢) Personliche Eigenschaften sind stets wesensbestimmende Merkmale
einer Person, und zwar korperliche, geistige oder sittliche!; niemals bloBe auBere
Umstédnde oder Verhaltnisse (Zugehdrigkeit zu einer Konfession, sozialen Gruppe
oder Familie, Beruf oder Name); niemals vor allem Vermgigensverhaltnisse. Wegen
der einzelnen in der Rechtssprechung anerkannten Anfechtungstatbestinde vgl.
die Kommentare.

d) Der Anfechtende ist nicht zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet,
§ 122 gilt nicht; vielmehr erwachsen ihm u.U. Anspriiche aus § 1345{1. (siche unten
§ 11, IT).

II. Die arglistige Tauschung, § 1334, ist die absichtliche Irrefithrung des
Partners durch Vorspiegelung falscher Tatsachen; Verschweigen geniigt nicht,
es sei denn, daB Aufklirungspflicht anzunehmen ist?. Im Gegensatz zum Irrtum
konnen hier auch duBere Umsténde in Frage kommen (Beruf, Vorstrafen, auch von
Familienangehérigen, Téduschung iiber die Absicht, die kirchliche Trauung zu ver-
weigern usw.). Nur die Tduschung iiber Vermégensverhéltnisse kommt auch hier
nicht in Betracht; indessen kann eine systematische Irrefithrung hieriiber einen so
schweren sittlichen Defekt offenbaren, daB die Irrtumsanfechtung gerechtfertigt
ist. Im tibrigen bestehen zwei Erschwerungen gegeniiber dem Allgemeinen Teil:

1. Die Umsténde, auf die sich die Tduschung bezog, miissen erhebliche gewesen
sein.

2. Ist die Tauschung von einem Dritten veriibt (dem Heiratsvermittler), so ist
nur bei positiver Kenntnis des Anfechtungsgegners zur Zeit der EheschlieBung
die Anfechtungsméglichkeit gegeben, anders § 123 11, 1.

III. Wer durch Drohung zur EheschlieBung gezwungen worden ist, kann an-
fechten, wenn die Bestimmung widerrechtlich war; das wird allerdings stets der Fall
sein, da niemand das Recht hat, einen anderen zur EheschlieBung zu bestimmen
(§ 1297). Ob die Drohung von einem Ehegatten oder einem Dritten ausging, ist
gleichgiiltig.

IV. Uber Bestitigung anfechtbarer Ehen siehe oben § 8.

1 Vgl. RG. Bd. 52, S. 310; Bd. 95, S. 290; Bd. 104, S. 335 u. a. m.

2 So RG. Bd. 94, S. 124 (Aufkldrungspflicht iiber eine sterilisierende Operation). Schadigungs-
absicht ist nicht erforderlich, RG. Bd. 111, S. 7.

3 RG. JW. 1903, Beil. Nr. 163.
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§ 11. Schutzvorschriften fiir Redliche.

Das Prinzip der Riickwirkung der Ehevernichtung wiirde, rein durchgefiihrt,
groBe Hiarten zeitigen. Daher mufl das Gesetz gewisse Personen vor seiner eigenen
Konsequenz schiitzen, und zwar in erster Linie Dritte, die mit den Eheleuten in
Geschiiftsverkehr getreten sind, dann auch die Ehegatten selbst und endlich die
Kinder. Dabei gilt als schutzwiirdig, wer nicht positiv von der Vernichtbarkeit
der Ehe Kenntnis hatte; Kennenmiissen steht der Kenntnis ebensowenig gleich wie
im Grundbuchrecht (§ 892); wir bezeichnen die Schutzwiirdigkeit als ,,Redlichkeit®.

I. Geschiitzt werden zunichst redliche Dritte, die sich mit einem Ehegatten
der vernichtbaren Ehe auf ein Rechtsgeschéft oder einen Prozef} eingelassen haben,
§ 1344. Thnen kénnen nach der Ausdrucksweise des Gesetzes ,,Einwendungen aus
der Nichtigkeit der Ehe nicht entgegengehalten werden®, d. h. ihnen gegeniiber tritt
die Riickwirkung der Ehevernichtung nicht ein, sie sind so gestellt, als wire die Ehe
giiltig geblieben.

Einzelne Folgerungen hieraus z. B.:

1. Der Mann hat kraft seines Verfiigungsrechtes, das dem Dritten bekannt ist (§ 1376),
verbrauchbare Sachen der Frau verduBlert; bei riickwirkendem Wegfall dieses Rechtes wire an
sich der Herausgabeanspruch gegeben, § 932 wiirde nicht eingreifen, da er guten Glauben an
das Eigentum voraussetzt; wohl aber schiitzt § 1344 den redlichen Dritten.

2. Der Mann hat kraft seines ProzeBfiithrungsrechtes (§ 1380) auf Herausgabe einer zum
eingebrachten Gut gehorigen Sache geklagt, ist aber abgewiesen worden. Die Frau kann nach
Vernichtung der Ehe nicht nochmals klagen, das Urteil macht Rechtskraft gegen sie.

3. Die Frau hat im Rahmen ihrer Schliisselgewalt (§ 1357) Haushaltsschulden gemacht;
der Mann muB sie auch nach Vernichtung der Ehe bezahlen.

4. Dieser Schutz gilt aber nur fiir Rechtsgeschifte und Prozesse, nicht auch fiir Vollstreckungs-
handlungen. Der Glaubiger des Mannes, der Friichte des eingebrachten Gutes hat pfinden lassen
(§ 1383), muB sie trotz Redlichkeit nach Ehevernichtung freigeben (ZPO. § 771).

5. Er gilt ferner nicht bei der Nichtehe, § 1344 II. Doch ist hier von Fall zu Fall zu priifen,
ob nicht aus einer stillschweigenden gegenseitigen Bevollméchtigung zweier Leute, die in Haus-
haltsgemeinschaft leben, Rechte und Pflichten Dritter herzuleiten sind. (Vgl. M. WoLrr § 28 II1.)

IT. Geschiitzt wird aber auch der redliche Ehegatte, § 1345. Dies hat natiir-
nur Sinn, wenn der andere Ehegatte unredlich war; bei gleicher innerer Dis-
position beider Ehegatten ist fiir eine Bevorzugung eines von ihnen kein Raum.
Und zwar kann

1. der redliche Ehegatte erreichen, daf er in vermdgensrechtlicher Beziehung so
gestellt wird, als sei die Ehe vollgiiltig, aber geschieden gewesen und der unredliche
Teil fiir allein schuldig erklart worden, d. h. er kann sich auf § 1578ff. berufen.
Dementsprechend kann der Redliche vom Unredlichen Unterhalt fordern, Schen-
kungen widerrufen sowie die ganze Auseinandersetzung nach Scheidungsrecht
herbeifithren. Er bewirkt dies alles durch eine unwiderrufliche rechtsgestaltende
Erklirung gegeniiber dem anderen Ehegatten, § 1347. Diese Erklarung kann durch
eine Fristsetzung herausgefordert werden, § 1347 II.

Das Gestaltungsrecht des § 1345 findet eine Parallele in der facultas alternativa des Schuldners.
(TrrzE in dieser Sammlung Bd. VIII, S. 24.) Der redliche Ehegatte muBl entscheiden, was fiir
ihn giinstiger erscheint; kann die redliche Frau vom unredlichen Mann Unterhalt nach Schei-
dungsrecht verlangen, ist aber der Mann erwerbsunfihig, so wird sie besser die Erklarung aus
§ 1345 unterlassen und Riickerstattung der vom Manne zu Unrecht gezogenen Nutzungen nach
§§ 819, 955, 990 begehren.

2. Bei den Willensmingeln kann die Kenntnis oder Unkenntnis von der Anfecht-
barkeit der Ehe nicht entscheidend sein. Vielmehr ist

a) bei der Drohung der Bedrohte, obwohl nicht redlich im Sinne des § 1345,
doch zu dessen Anwendung befugt, § 1346;

b) bei Irrtum nicht der Irrende, sondern der Anfechtungsgegner dem Red-
lichen gleichzusetzen (analog §122), dafern er die Anfechtbarkeit wegen Irrtums
nicht positiv kannte; in diesem Falle mu8 er sich als unredlich behandeln lassen!;

1 RG. Bd. 78, S. 369.
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hitte er sie kennen miissen, so muBl es wohl analog § 122 II bei der Nichtigkeit be-
wenden (strittig).

III. Die Redlichkeit der Ehegatten ist indessen noch in einer anderen hochwich-
tigen Beziehung von Bedeutung, namlich fiir das Schicksal der Kinder. Statt diese
schlechtweg fiir ehelich zu erkldren, hat das BGB. in ungliicklicher Anlehnung an
das kanonische Recht den Seelenzustand der Eltern zur Zeit der EheschlieBung
entscheiden lassen. Es bestimmt daher:

1. Bei beiderseitiger Unredlichkeit sind die Kinder unehelich, wie im Falle der
Nichtehe, es tritt volle Riickwirkung ein, § 1699 I, II. Immerhin haben die Kinder
aus vernichtbarer Ehe bei Lebzeiten des Vaters auch in diesem Falle Unterhalts-
anspriiche wie eheliche Kinder, § 1703.

2. War auch nur einer der Ehegatten redlich, so rettet er die Kinder vor der
Riickwirkung der Ehevernichtung, diese bleiben ehelich, wenn sie als eheliche
geboren wurden, §§ 1699 I, 1595 ff. Dasselbe gilt (anders als oben bei I1.) auch bei
Redlichkeit beider Gatten.

3. Da die Ehegatten jetzt auseinandergehen, miissen die Kinder verteilt werden.
Dafiir gilt grundsitzlich dasselbe, wie wenn die Ehe aus beiderseitigem Verschulden
geschieden worden wire, §§ 1700, 1635, vgl. unten § 15 II. Dabei bewendet es bei
Redlichkeit beider Eltern; den Unredlichen treffen Strafnachteile:

a) War der Vater unredlich, so verliert er alle Rechte aus der Vaterschaft, also
auch das Erbrecht und das Recht, mit dem Kinde zu verkehren, die elterliche Ge-
walt geht auf die Mutter iiber, § 1701; die Pflichten des Vaters, insbesondere zum
Unterhalt, bleiben bestehen.

b) War die Mutter bésglaubig, so steht sie wie eine schuldig Geschiedene, § 1702,
verliert also das Recht der Mitsorge fiir die Person, § 1634, behilt aber das Verkehrs-
recht, § 1636.

E. Wiederverheiratung nach Todeserklirung.

§ 12.

Literatur: MarTiN WorrF, Bonner Festgabe fiir BErgBOHN, S. 116 ff. 1919.

I. Wird einer der Ehegatten fiir tot erklért, so bewirkt das nach allgemeinen
Regeln (§ 18ff.) nicht das Aufhéren seines Rechtsbestandes, also auch nicht die Auf-
16sung der Ehe. Wohl aber entsteht die Vermutung, daB die Ehe aufgelost sei.
Demzufolge kann der zuriickgebliebene Ehegatte, solange die Vermutung nicht wider-
legt ist, eine neue Ehe eingehen. Ist das AusschluBurteil mit einer Anfechtungs-
klage (ZPO. §957) angegriffen, so bildet dies allerdings ein aufschiebendes Ehe-
hindernis, auBer wenn 10jahrige Praeklusionsfrist des § 958 II, ZPO. schon abgelaufen
war (§ 1349).

II. Das Kernproblem liegt in der Frage nach dem weiteren Schicksal der Ehe-
gatten, wenn der Verschollene durch seine Riickkehr die Todesvermutung wider-
legt. Hier galt es fiir das BGB., den Weg zu finden zwischen der konsequenten,
aber lebensfremden Regelung des kanonischen Rechtes, das die neue Ehe zur Nich-
tigkeit verurteilte, und der gleichfalls konsequenten, aber zu einseitigen Stellung-
nahme des preulischen Rechtes (ALR. II, 1 § 666), wonach die alte Ehe definitiv
unterging. Die vom BGB. gewiahlte Losung ist folgende:

1. Die Ehe mit dem Verschollenen wird in dem Augenblick auf-
gelost, wo der Zuriickgebliebene eine neue Ehe eingeht, § 1348 II.
Voraussetzung ist, dal die neue Ehe giiltig ist; sie ist es dann nicht, wenn beide
Ehegatten positiv wullten, dafl der Verschollene den im AusschluBurteil festgesetzten
Todeszeitpunkt (§ 18 1) iiberlebt hat (§ 1348 I); diesfalls kann auch der Zuriick-
gekehrte die Nichtigkeitsklage wegen Bigamie erheben und nach Rechtskraft des
Urteils den Fortbestand seiner Ehe geltend machen, allerdings nunmehr auch aus
§ 1565 auf Scheidung klagen.
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2. War einer der Ehegatten der neuen Ehe redlich, oder waren es beide, so
bleibt dem Heimkehrer jede Moglichkeit versagt, gegen die neue Ehe anzugehen.
Immerhin kann sie beseitigt werden, und zwar dadurch, dafl ein Ehegatte der
neuen Ehe diese, solange sie noch nicht aufgelost ist, binnen 6 Monaten
anficht (§1350). Indessen ist nur der Redliche hierzu in der Lage; dem Unred-
lichen ist die Anfechtung versagt, er ist ganz in die Hand des Redlichen gegeben;
ficht dieser an, so lebt die Ehe mit dem Zuriickgekehrten wieder auf, dieser hat jetzt
ebenfalls das Scheidungsrecht aus § 1565.

Die Regelung des BGB. ist anscheinend sehr fein ausgekliigelt, leidet aber an groBen Hérten
gegen den Zuriickgekehrten. Er mufB sich mit den Ereignissen abfinden, und daB er vielleicht
durch den Gedanken, es kénne noch nach Jahren ein verborgener Vernichtungsgrund fiir die neue
Ehe des Zuriickgebliebenen auftauchen, von der Wiederverheiratung abgehalten wird, ignoriert
das Gesetz. Die Prasumption grober Pflichtvergessenheit des Verschollenen (vgl. Motive 1V,
S. 642) kann im Zeitalter des Weltkrieges, der Forschungsreisen und Ozeanfliige nicht aufrecht-
erhalten werden.

ITI. Auf vermdégensrechtlichem Gebiet bestimmt § 1351, daBl der anfechtende
Zuriickgebliebene dem redlichen anderen Ehegatten der neuen Ehe Unterhalt nach
Scheidungsrecht zu gewéhren hat, aber nicht alternativ, sondern kumulativ neben
den Anspriichen aus angefochtener Ehe. Bei Anfechtung durch den neuen Ehegatten
bewendet es bei § 1345. Der Zuriickgekehrte hat bei giiltiger neuer Ehe vermdogens-
rechtliche Anspriiche hochstens aus §§ 823 11, 826. Uber die Verpflichtung der Frau
zu Unterhaltsbeitrigen fiir die Kinder vgl. § 1352.

F. Ehescheidung und Ehetrennung.

§ 13. Prinzipielle Gestaltung.

Literatur: RosensEre, Scheidung und Anfechtung der Ehe 1925. Eine groBe Monographie
fehlt. -

I. Mit dem Ehescheidungsrecht betreten wir das umstrittenste Gebiet des ge-
samten Familienrechts. Historische Entwicklungsprozesse und ethisch-religitse
Gebundenheiten liegen hier in scheinbar unentwirrbarem Kampfe mit liberalen
Tendenzen, die dem differenzierten Seelenleben des modernen Menschen Rechnung
tragen wollen. Zwei geschichtlich begriindete Standpunkte verdienen vor allem der
Erwidhnung:

1. Die katholische Kirche erklirt seit dem 12. Jahrhundert die (konsummierte)
Ehe ihrem sakramentalen CharakterentsprechendfiirdemBandenachunlésbar. Sieer-
kennt nur eine &uflere Trennung der Ehegatten (separatio quoad thorumet mensam)an.

2. Das Recht der Aufklirungszeit erkliart die Ehe, die als zivilrechtlicher Vertrag
aufgefalit wird, als durch contrarius actus l6sbar. DemgemiB enthilt z. B. das
Preufl. Allg. Landrecht einen Katalog von etwa 30 Scheidungsgriinden, unter denen
wohlbedachte gegenseitige Ubereinkunft kinderloser Eheleute und einseitige un-
iiberwindliche Abneigung nicht fehlen.

Beide Standpunkte sind im heutigen staatlichen Ehescheidungsrecht verlassen.
Der katholische bindet den Staat seit der Sikularisierung des Eherechts nicht mehr
und erweist sich auch, wie das Beispiel Osterreichs zeigt, als praktisch unertriglich,
weil das MaB der durchschnittlichen seelischen Leistungsfahigkeit tibersteigend.
Der naturrechtliche iibersieht das Wesen der Ehe als einer Gemeinschaft, die zwar
auf Vertrag beruht, aber in ihm nicht aufgeht, und das Eigeninteresse, das der Staa$
an moglichster Aufrechterhaltung der Ehe hat und haben muB, solange er sie als
Keimzelle und Bindemittel der sozialen Ordnung betrachtet; und das muf} er tun,
solange nicht die Moglichkeit einer andern Gestaltung empirisch nachgewiesen
ist. Dieses Eigeninteresse fithrt aber andererseits gerade wieder zur Anerkennung
von Scheidungsméglichkeiten fiir den Fall, dafl die konkrete Ehe ihren hoheren
sozialen Zweck infolge inneren Zerfalles nicht mehr erfiilllen kann, so daf sie nicht
mehr gesunde Zelle im Aufbau des Gesellschaftsorganismus, sondern Giftkeim
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und Krankheitsherd geworden ist, dessen Ausscheidung im Interesse des sozialen
Selbsterhaltungstriebes geboten ist. M. a. W.: Das gesamte Scheidungsproblem
darf nicht vom Standpunkt der individuellen Ehe oder der Freiheit der Einzel-
personlichkeit aus betrachtet werden, sondern in erster Linie vom Standpunkt der
durch den Staat reprisentierten Gemeinschaft aus. Nur unter diesem Gesichts-
punkt ist es moglich, zu einer Losung zu gelangen, die einer gewissen Konsequenz
nicht entbehrt.

Der Standpunkt des geltenden Rechts stellt sich als typisches Kompromif3 dar.
Man erkannte einerseits die Moglichkeit der Ehelésung dem Bande nach aus einer
Reihe von Scheidungsgriinden an, wollte aber andrerseits eine starke Sicherung
einbauen in Gestalt des Verschuldungsprinzips. Dieses besagt, da — mit einziger
Ausnahme der Geisteskrankheit, s. unten § 14 IV — der Richter die Ehe nur scheiden
darf, wenn ihm ein Verschulden des beklagten Ehegatten nachgewiesen wird. Die Er-
klarung eines oder gegebenenfalls beider Ehegatten fiir schuldig ist ein wesentlicher
Bestandteil des Scheidungsurteils ; auf diesem Werturteil iiber die Ehe beruhen dann
die Regelung der Unterhaltspflicht, die Verteilung der Kinder usw.

Die iiberwiegende Stromurg in der ganzen Bewegung zur Scheidungsreform?!
geht nun dahin, die einseitige Vorherrschaft dieses Verschuldungsprinzips zu brechen
und statt seiner oder neben ihm objektive Scheidungsgriinde, insbesondere die
werturteilsfreie Feststellung, dal die Ehe unheilbar zerriittet sei, geniigen zu lassen.
Will man sich dieser Tendenz anschlieBen, so muBl man sich dariiber klar sein, daB
damit eine ,,Erleichterung der Ehescheidung gar nicht Hand in Hand zu gehen
braucht. Eine solche steht gar nicht zur Debatte; man kann nicht sagen, dafl es in
einem Staate, in dem innerhalb von finf Jahren (1921 —1925) gegen 200000 Ehen
geschieden worden sind?, noch der Erleichterung bedarf. Wer heute ernstlich ge-
schieden werden will, wird sein Ziel mit ziemlicher Sicherheit erreichen, und immer
mehr verstirkt sich der Eindruck, dafl die Scheidungsmaoglichkeit bei nicht wenigen
Eheschliefungen schon mit einkalkuliert wird. Die Anerkennung der objektiven
Ehezerriittung als Scheidungsgrund kénnte hier eher einen Riegel vorschieben
und so zu einer Gesundung und Reinigung unsres Ehescheidungsrechts fiihren,
das heute oft genug durch wiirdelose Machenschaften zur Schaffung von Schuld-
griinden vergiftet wird, insbesondere wenn dem Richter die strengste Priifung
zur Pflicht gemacht wiirde (vgl. Schweiz. ZGB. Art. 1583). Sie wiirde vielleicht
den Gedanken neu beleben helfen, daf die Scheidung eine ultima ratio fiir ver-
zweifelte Fille und nicht eine Ausgeburt eigensiichtiger Launen sein darf. Ubrigens
wiirde jede Erleichterung der Ehescheidung auch den frauenfreundlichen Tendenzen
unsrer Zeit widersprechen ; denn erfahrungsgemf ist die Frau im Ehescheidungs-
prozesse meist der schwichere Teil.

II. Mit Ausnahme des seinerzeit hart umkémpften Scheidungsgrunds der Geistes-
krankheit sind also alle Scheidungsgriinde des BGB. Verschuldensgriinde. Unter
ihnen besteht wieder ein gewichtiger Unterschied.

1 Aus der iiberreichen Reformliteratur: TRAUMANN, Ehescheidungsrecht der Zukunft
1920; M. Mu~k, Vorschlige zur Umgestaltung des Rechts der Ehescheidung 1923; iiberragend
W. Kanr, Ehescheidung wegen objektiver Ehezerriittung. Gruchots Beitr. Bd. 67 S. 11f. (1925);
Derselbe, DJZ. 1927, S. 553.

2 Die Zahl der Ehescheidungen betrug 1921: 39216, 1922: 36587, 1923: 33939, 1924 : 35936,
1925:35451 (auf 100000 Einwohner 56,8 Scheidungen). Die Zahl der Ehenichtigkeitsurteile betrug
1924: 557. Vor dem Kriege waren die Scheidungszahlen weit niedriger (1899: 9563, 1913: 17835).
Deutschland stand 1924 mit 57,8 Scheidungen auf 100000 Einwohner zum ersten Male an erster
Stelle der ,,relativen Scheidungs ziffer in Europa (Frankreich 53,6 gegen 70,4 1922, England 5,9;
dagegen Vereinigte Staaten: 152,3). Innerhalb des Reiches halten Berlin und Hamburg die
Spitze (186,3 und 168,5). Von den 1925 geschiedenen Ehen waren 63% von noch nicht zehn-
jahriger Dauer (Kriegsehen). Mit einem Abnehmen der Scheidungszahlen ist zu rechnen.

3 Mindestens ebenso wichtig wie die Reform des materiellen Scheidungsrechtes ist die Reform
des Eheprozesses. Doch kann hierauf nicht niher eingegangen werden.
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1. Bei einigen von ihnen ist dem Richter die Scheidung zur Pflicht gemacht,
wenn ein im Gesetz genau festgelegter Tatbestand objektiv und subjektiv erfiillt
ist; eine Beurteilung, wie dieser Scheidungsgrund im iibrigen die Ehe beeinfluft
habe, steht ihm nicht zu. Das sind die unbedingten oder absoluten Scheidungsgriinde:
Ehebruch, § 1565, Lebensnachstellung, § 1566, und béosliche Verlassung, § 1567.

2. Bei dem in der Praxis wichtigsten! Scheidungsgrund hingegen, dem der Ehe-
zerriittung, § 1568, bedarf es noch der weiteren, nach richterlichem Ermessen zu
treffenden Feststellung, dafl die Zerriittung das MaB der Unzumutbarkeit fernerer
Ehefortsetzung erreicht habe. (Naheres unten § 14 II1.) Hier liegt also ein relativer
Scheidungsgrund vor (ebenso iibrigens im Falle der Geisteskrankheit).

III. Die Ehescheidung erfolgt also stets nach vorausgegangenem ProzeB durch
ein Gestaltungsurteil. Aber das Gericht handelt hier nur im Dienste des scheidungs-
berechtigten Ehegatten; materiell beruht die Scheidung zugleich auf einem Rechts-
geschift des Familienrechtes, auf der einseitigen Erklirung des Berechtigten, da8 er
sich von der Ehe lse; sie stellt sich also als eine Kiindigung der Ehe in besonders
erschwerter Form dar (Analogie: Die Kiindigungsklage bei der Offnen Handels-
gesellschaft nach HGB. § 133).

IV. Neben der Ehescheidung hat das BGB. die vom PStG. in tendenziéser Weise
verworfene, dem kanonischen Recht entlehnte Trennung von Tisch und Bett unter
dem Namen ,,Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft* wieder aufgenommen (siehe
unten § 16).

V. Fiir die Scheidungs- und Aufhebungsklage gelten ebenfalls die in ZPO § 606{f.
aufgestellten Sonderregeln des Eheprozesses. Ein Siihneversuch vor dem Amts-
gericht mit persénlicher Beteiligung der Parteien ist in der Regel erforderlich (§ 608).
Eine besonders grofie Rolle spielen die einstweiligen Verfiigungen des ProzeB-
gerichts zur Regelung des Getrenntlebens, der Unterhaltspflicht, der Kinderverteilung
usw. (ZPO. § 627, sehr strittige Fragen).

§ 14. Die Scheidungsgriinde.
Literatur: MUsEr, Ehescheidungsgriinde 1913; TuNIcA-GOLDSCHMIDT, Scheidungsrecht?
1926 (Spruchsammlung).

I. Die absoluten Scheidungsgriinde.

1. An die Spitze stellt das Gesetz, der Linie fritherer Rechtsentwicklung folgend,
den Ehebruch und gewisse Sittlichkeitsdelikte, § 1565. Dabei hat es sich der Aufgabe
entzogen, eigene Begriffsbestimmungen aufzustellen, entlehnt vielmehr einfach
die entsprechenden Begriffe dem Strafrecht. Diese enge Anlehnung an das Straf-
recht ist hier wie iiberall im BGB. nicht gliicklich; ja, es fragt sich iiberhaupt, ob
nicht vor der Stempelung einzelner Sittlichkeitsdelikte zu unbedingten Scheidungs-
griinden ihr Aufgehenlassen in den allgemeinen Tatbestand der Ehezerriittung den
Vorzug verdiente.

a) Ehebruch ist demnach der normale vollendete Beischlaf zwischen Personen
verschiedenen Geschlechts, von denen wenigstens die eine giiltig (wenn auch ver-
nichtbar, s. oben §8II) verkeiratet ist. Zur Begriindung der Klage geniigt nicht die
allgemeine Behauptung, der Partner habe die Ehe gebrochen, sondern nur die
Angabe genau spezialisierter Tatsachen; allerdings wird man im einzelnen Falle
an die Feststellung von Zeit und Ort des Ehebruchs nicht allzu scharfe Anforderungen
zu stellen haben; nicht einmal die Person, mit der die Ehe gebrochen wurde, muf3
bekannt sein; nur wenn sie sich aus den Verhandlungen ergibt, ist sie in dem Schei-
dungsurteil zu bezeichnen (wegen §1312; vgl. ZPO. § 624)2. Der Beweis des Ehe-

! Er trug 1925 ca. 60 % aller Scheidungsurteile.

2 Eine Berufung allein wegen unterlassener Feststellung der Person des Ehebrechers ist un-
zulissig (TuNICA-GOLDSCHMIDT S. 85). Aber mit Riicksicht auf §§ 1312, 1328, StGB. § 172 kann
sich beschweren, wessen Ehe statt aus § 1568 aus § 1565 geschieden wurde, RG. Bd. 110, S.45;
Bd. 115, S. 194.
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bruchs wird fiir den klagenden Ehegatten oft sehr erschwert sein durch das Zeugnis-
verweigerungsrecht des Ehebrechers (ZPO. § 384 Z.2); gelegentlich hilft ein dem
Beklagten auferlegter richterlicher Eid; eine Eideszuschiebung iiber Tatsachen, die
zur Scheidung fithren sollen, ist unzuldssig (ZPO. § 617 II). Oft schiitzt gleich-
zeitige hilfsweise Begriindung der Klage aus § 1568 vor Abweisung?.

b) Weitere Tatbestinde sind die Doppelehe (StGB. § 171) und die widernatiir-
liche Unzucht im Rahmen des § 175 StGB. Alle diese Scheidungsgriinde miissen als
vollendete vorliegen; als versuchte konnen sie hochstens fiir § 1568 in Frage kommen.

¢) Uberall ist die Scheidung ausgeschlossen, wenn der Kliger der strafbaren
Handlung ernstlich zugestimmt oder sich der Teilnahme schuldig gemacht hat
(insbesondere durch Anstiftung eines Dritten zum Ehebruch), ferner auch, wenn die
Handlung dem Téter nicht zurechenbar, etwa in sinnloser Trunkenheit oder unter
Zwang (Notzucht) begangen war.

d) Eine Kompensation von beiderseits begangenen Ehebriichen (wie vielfach
in alteren Rechten) findet nicht statt. Vielmehr sind dann gegebenenfalls beide
Ehegatten fiir schuldig zu erkldren.

2. Im Gegensatz dazu ist der Tatbestand der Lebensnachstellung (§ 1566)
véllig vom Strafrecht losgelost. Ein strafrechtlich relevanter Akt (Mordversuch)
braucht nicht vorzuliegen; es geniigt ein in Tétungsabsicht geschehener, zurechen-
barer, ernst zu nehmender Angriff?, selbst mit vollig untauglichen Mitteln (Ver-
giftenwollen mit Zucker statt Arsen).

3. Zum Tatbestand der boslichen Verlassung (§ 1567) gehért ein absichtlicher
VerstoB gegen den Ehezweck des gemeinsamen Lebens. Der Verlassende muf also
den Willen haben, die hiusliche Gemeinschaft zu zerstoren, ohne die Absicht sie je
wieder aufzunehmen und gegen den Willen des andern Ehegatten (sonst liegt nur
,,Getrenntleben‘“ vor). Die Verlassung kann also darin bestehen, daf} ein Gatte den
andern buchstéblich im Stiche 146t, oder daB er ihn verst68t, seine Aufnahme weigert,
oder die Frau nicht folgt, wohin sie zu folgen verpflichtet ist (§ 1354), z. B. am
Hochzeitstage nicht von Hause weg will; die hdusliche Gemeinschaft braucht also
noch gar nicht begonnen zu haben. Im iibrigen unterscheidet das Gesetz:

a) die eigentliche boswillige Verlassung, desertio (§ 1567 I1 Nr. 2); sie liegt vor,
wenn der schuldige Teil dergestalt abwesend ist, daf} die Voraussetzungen 6ffentlicher
Zustellung (ZPO. § 203) ein Jahr lang gegen ihn bestanden haben und bis zum Urteil
fortbestehen; auch die bosliche Absicht muf das ganze Jahr iiber angedauert haben;
praktisch wird man sich mit dem Nachweis zu begniigen haben, daB} er in béslicher
Absicht fortgegangen ist (PLANCK-UNZNER 5b zu § 1567).

b) Die uneigentliche Verlassung, Quasi-desertio (§ 1567 II 1). Hier mulB} der
Schuldige nach Aufhebung der hiuslichen Gemeinschaft (d. h. réumliche, nicht auch
ortliche Trennung) rechtskriftig zur Herstellung des ehelichen Lebens verurteilt
worden sein, und darauf dem Urteil in boslicher Absicht ein Jahr lang die Folge ver-
weigert haben (mdglich wegen § 888 ZPO.!); dann erst kann Scheidungsurteil ergehen;;
die Klage kann schon vorher erhoben werden?, und es ist auch nicht nétig, daBl die
bosliche Absicht bis zum Urteil fortbestanden hat?. Trotz seiner langen Dauer ist
dieser Weg nicht unbeliebt, da er vorliufig noch der einzige zur Losung einer ohne
nachweisbare Schuld zerriitteten Ehe ist. Freilich setzt dies voraus, da schon die
Herstellungsklage nicht von dem ernstlichen Herstellungswillen des Klagers getragen
wird ; die Praxis kommt hier insofern entgegen, als sie den Herstellungswillen vermutet,
solange nicht die Absicht einer einverstindlichen Scheidung aus besonderen Um-
sténden hervorgeht5.

1 Vgl. RG. Bd. 115, S.1.

2 Vgl. RG. Bd. 100, S.114; Bd.112, S.32. 3 RG. Bd. 83, S. 62.

4 Uber voriibergehende Riickkehr ohne Herstellungswillen vgl. RG. Bd. 107, S. 332.
5 Vgl. STAUDINGER 2¢ zu § 1567.
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IT. In Ergidnzung der absoluten Scheidungsgriinde stellt das Gesetz als unent-
behrliche Generalklausel den relativen Scheidungsgrund des § 1568 auf. Zusammen-
fassend kann man ihn bezeichnen als den Scheidungsgrund der Ehezerriittung.
Hiernach kann der Richter die Ehe scheiden, wenn eine so tiefe Zerriittung des ehe-
lichen Lebens eingetreten ist, daff dem Kliger die Fortsetzung der Ehe nicht zu-
gemutet werden kann, und zwar auf Grund eines Verschuldens des Beklagten, das
sich darstellt als schwere Verletzung der ehelichen Pflichten, ehrloses oder unsitt-
liches Verhalten. Im einzelnen:

1. Die Ehe mufBl zerriittet, d. h. dauernd (nicht notwendig ,,unheilbar‘‘) zerstort,
in ihren sittlichen Grundlagen aufgehoben sein; es mu8 vollige Entfremdung der
Ehegatten eingetreten, die eheliche Gesinnung der Verletzten erloschen sein?.

2. Diese Zerriittung mufl vom Beklagten verschuldet worden sein. Das bedeutet
einmal:

a) Verursachung der Zerriittung, d. h. Kausalzusammenhang zwischen Ehe-
widrigkeit und Entfremdung ; auf Verfehlungen, die dem Kléger erst nach eingetretener
Entfremdung bekannt geworden sind, kann er sich nicht berufen. Es ist aber ander-
seits nicht erforderlich, daf nur die Ehewidrigkeit des Beklagten die Zerriittung
herbeigefithrt habe; Mitverursachung durch den Kléger schlieBt die Scheidung nicht
aus; immer aber muf} durch die Handlungsweise des Beklagten noch eine Steigerung
der Entfremdung herbeigefiihrt worden sein2. Freilich gibt es auch Fille, wo eigene
Angriffe des Klagers den Kausalzusammenhang unterbrochen haben. Stets schlieBt
seine Zustimmung die Ehewidrigkeit aus.

b) Die Zerriittung mufl dem Beklagten zum Verschulden zugerechnet werden
konnen, und zwar zum Vorsatz oder zur Fahrlassigkeit (z. B. fahrlissige venerische
Infektion). Wo keine zurechenbare Handlung, da keine Scheidung; so kénnen
Ehen geistig abnormer, psychopathischer Personlichkeiten oft nicht aus § 1568 ge-
schieden werden. Nicht nétig ist, daB der Beklagte sich gerade der ehezerriittenden
Wirkung seines Verhaltens bewuBt gewesen ist (z. B. bei religiésen Quilereien,
Querulantenwahn). Kann iiberhaupt nicht festgestellt werden, welchen Ehegatten
die Verschuldung an der Entfremdung trifft, so muf} die Klage abgewiesen werden
(nicht selten bei weltanschaulichen Differenzen).

3. Infolge der Zerriittung muB die Fortsetzung der Ehe dem Klidger unzumutbar
sein. D. h. der Richter muf} auf Grund objektiver Kriterien feststellen, ob fiir den
Klager die Fortsetzung der Ehe mit unertriglichen psychischen Hemmungen ver-
bunden ist. Dabei wird er Charakteranlagen und Temperament der Ehegatten, in
vorsichtiger Weise auch das soziale ,,Milieu* zu verwerten haben.

Nach der Rechtssprechung des RG. erfordert die Unzumutbarkeit vor allem, daBl der Kliger
sich auf seine eigene rechte eheliche Gesinnung berufen kénne. Eigene Verfehlungen des Kligers
konnen sein Scheidungsrecht also vernichten. Und das gilt nicht nur, wenn der Kliger durch
sein Verhalten die einzelnen Verfehlungen des Kligers provoziert hat (wechselseitige Beleidi-
gungen)3, sondern auch wenn sich aus der Totalitit des Eheverlaufs ein Mangel an ehelicher
Gesinnung auch beim Kliger ergibt4. So muB sich ein ungetreuer Ehegatte Lieblosigkeit und
Entfremdung des anderen Partners bis zu einem gewissen Grade zumuten lassen. Das RG.
kommt so bei diesem relativen Scheidungsgrund doch zu einer Art Kompensation. Dies fiihrt
dazu, daf} eine Ehe um so schwerer geschieden werden kann, je weiter die Zerriittung fortschreitet.
Auch wird zweifellos eine gewisse Unsicherheit in die Rechtssprechung der Instanzgerichte hinein-
getragen®.

4. Der objektive Tatbestand der vom Beklagten verwirklichten Ehe-
verfehlungen muB sich charakterisieren

1 RG. Bd. 103, S. 326.

2 RG. a. a. O.

3 So frither RG. JW. 1920, S. 438.

¢ RG. JW. 1923, S. 372, 984; 1927, S. 1193.

5 DaB ein Geisteskranker nicht Scheidung begehren kénne, wenn er die ihm angefiigte
Krankung nicht mehr als solche empfinden kénne (so RG. Bd. 85, S. 11) ist unzutreffend.
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a) entweder als eine schwere Verletzung seiner Pflichten gegen den anderen
Partner; als Beispiel fithrt das Gesetz grobe Mihandlungen auf. Auch hier wird also
ein relativer Mallstab eingefiihrt; soziale Verhiltnisse, eigene Ehewidrigkeiten des
Kligers konnen die Verfehlungen des Beklagten als minder schwer erscheinen lassen.
So beurteilt die Praxis die Frage, ob Téatlichkeiten, die nicht gerade grobe Mifhand-
lungen sind, oder Beschimpfungen Scheidungsgriinde sind, nicht nur nach der Heftig-
keit und den sonstigen Begleitumstinden, sondern auch nach dem Stande des An-
gegriffenen!. Weiter kommen in Betracht Bedrohungen, BloBstellungen im gesell-
schaftlichen Verkehr, iible Nachrede (wobei aber ebenso wie bei Strafanzeigen die
Frage des berechtigten Interesses zu priifen ist) ; ferner Riicksichtslosigkeit in sexueller
Hinsicht, Treulosigkeit, Verweigerung kirchlicher Trauung, Verlassung, wenn auch
keine bosliche, endlich Pflichtwidrigkeiten in bezug auf die Vermdgensverwaltung,
Haushaltsfithrung, Kindererziehung;

b) oder als ehrloses und unsittliches Verhalten, nicht notwendig gegen den Ehe-
partner; so Trunksucht, Ergreifung eines ehrlosen Gewerbes, Verschwendungssucht,
endlich unehrenhafte Verbrechen und Vergehen (nicht Bestrafung deswegen; so
z. B. kann Diebstahl unter Ehegatten Scheidungsgrund sein)2.

Schon aus dem Gesagten ergibt es sich, in welchen Fillen ein unabweisbares Bediirfnis nach
Anerkennung der objektiven Ehezerriittung als Scheidungsgrund gegeben ist. Es sind dies vor
allem die Félle der Entfremdung ohne nachweisbare Schuld eines Teiles und der Psychopathenehe.
In der Tat sind schon mehrere Antrige auf Ersetzung des § 1568 durch eine das Verschulden
eliminierende Fassung an den Reichstag gelangt. (Vgl. KaHL a. a. O. S. 5ff.) Indessen gehen sie
wohl meist zu weit; insbesondere muB Sicherheit bestehen, daB nicht gerade der schuldige Teil
Scheidung wegen objektiver Zerriittung erlangt; d. h. das Verschulden mul vom Klagegrund
zur Einwendung werden. (Vgl. Schweiz. ZGB. Art. 142: ,Ist die tiefe Zerrtittung vorWIegend
der Schuld eines Ehegatten zuzuschreiben, so kann nur der andere auf Scheldung klagen.
Ahnlich die Tschechoslowakei und Skandinavien.) Auch wird verlangt werden miissen, daB
die Ehezerriittung durch ein Getrenntleben von lingerer Dauer dokumentiert werde. Zur Zeit
liegt dem Rechtsausschul des Reichstags ein vom Vorsitzenden KanI personlich formulierter
Antrag zur Einfiihrung eines § 1568a vor, der lautet: ,,Auf Scheidung kann dann geklagt werden,
wenn aus anderen Ursachen eine so tiefe Zerriittung des ehelichen Verhéltnisses eingetreten ist,
daB eine dem Wesen der Ehe entsprechende Fortsetzung der Lebensgemeinschaft nicht mehr
erwartet werden kann und wenn die Ehegatten mindestens ein Jahr vor Erhebung der Klage
getrennt gelebt haben.*

IIT. Heute noch allein auflerhalb des Systems der Verschuldensgriinde steht die
Scheidung wegen Geisteskrankheit. Es mufl sich dabei um eine totale
geistige Erkrankung, nicht blo8 um eine partielle (z. B. Kleptomanie) handeln;
diese Erkrankung muf} wihrend der Ehe drei Jahre lang bestanden haben und zur Zeit
der letzten miindlichen Verhandlung einen Grad erreicht haben, der ,,die‘ geistige
Gemeinschaft zwischen den Ehegatten ausschlieBt, das ist nicht jede geistige Ge-
meinschaft, sondern die spezifisch zur Erfassung der Ehe notwendige; geistiger Tod
wird nicht verlangt®. Wohl aber mufl jede Aussicht auf Wiederherstellung aus-
geschlossen sein, woriiber wenigstens ein Sachverstiandiger zu horen ist, ZPO. § 623.
Entmiindigung des Geisteskranken ist nicht erforderlich, es geniigt Bestellung eines
Pflegers fiir den Scheidungsprozes.

IV. Der Schuldausspruch ist nach geltendem Recht notwendiger Bestandteil
jedes Scheidungsurteils, dafern es nicht wegen Geisteskrankheit ergeht, § 1574 I;
fehlt er, so kann Urteilsergdnzung beantragt werden, ZPO. § 321.

1. Siegt also der Klager, so ist der Beklagte fiir schuldig zu erkliren ; eine Schuldig-
erklirung des Klégers ist nach den Regeln des Prozefirechts ausgeschlossen, so-
lange der Beklagte in der Defensive verharrt. Indessen kann der Beklagte Wider-
klage erheben, in der er ebenfalls um Scheidung, aber aus dem Verschulden des

1 RG. JW. 1907, S. 142; 1911, S. 945 u. a. m.

2 Daf nicht ganzen Volksschichten das feinere Gefiihl fiir Ehrenhaftigkeit abgesprochen
werden darf, betont mit Recht RG. JW. 1916, S. 1192.

3 Vgl. RG. Bd. 97, S. 340; Bd 98, S. 296; Bd. 100, S. 108.
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Klidgers oder beider Teile bittet, § 1574 II. Dann muB das Gericht iiber Klage
und Widerklage in einem Verfahren entscheiden; ein Teilurteil in Ehesachen ist
nach der stindigen Praxis des RG.! ausgeschlossen.

2. Will der Beklagte nichts anderes erreichen als die Mitschuldigerklirung
des anderen Teils, so kann er sich dazu statt der Widerklage auch des einfachen
Antrags bedienen (§ 1574 III). Das hat den doppelten Vorteil:

a) daf} der Beklagte dazu Griinde benutzen darf, die infolge Verzeihung (§ 1570)
oder Zeitablaufs (§1571) nicht mehr klageweise hitten geltend gemacht werden
konnen, dafern sie nur bestanden, als der Beklagte seinen Scheidungsgrund er-
hielt? (es wird eine Art ,,Aufrechnungslage‘‘ konstruiert);

b) daBl der Beklagte sicher ist, daf die Ehe nicht etwa auf seine Widerklage
hin geschieden wird, was er vielleicht aus religiosen Griinden vermeiden méchte.

V. Erléschen des Scheidungsrechts tritt ein aus den allgemeinen Griinden des
Erloschens aller Rechte, auch durch rechtsgeschaftlichen Verzicht? (strittig). Daneben
bestehen noch besondere Griinde:

1. Die prozessuale Konsumption, ZPO. § 616; der Kliger, der mit einer
Scheidungsklage abgewiesen ist, kann auch aus anderen Griinden die Scheidung
nicht begehren, wenn er diese in dem erledigten Verfahren vergeblich geltend gemacht
hat oder doch geltend machen konnte. Das gleiche gilt vom Beklagten, wenn er die
Moglichkeit der Widerklage hatte.

2. Bei allen Verschuldensgriinden erlischt das Scheidungsrecht durch Ver-
zeihung, §1570. Das ist im Gegensatz zum Verzicht kein Rechtsgeschift, aber
auch kein nach auBlen projizierter Vorgang des reinen Gefiihlslebens* — denn ein
Ehegatte kann eine Ehewidrigkeit verzeihen, iiber die er innerlich nie hinwegkommt,
und umgekehrt braucht nicht verziehen zu haben, wer im Herzen ganz unberiihrt
geblieben ist. Die Verzeihung ist vielmehr eine — vielfach durch schliissige Hand-
lung getétigte — Rechtshandlung, aus der hervorgeht, daBl der verletzte Ehegatte
die Ehe fortzusetzen gewillt ist; daran kniipft dann das Gesetz die Folge des An-
spruchsverlustes. Daher sind die Regeln des allgemeinen Teils iiber Willensfahigkeit
nicht anwendbar; der Anfechtung wegen Willensmangels bedarf es nicht, da eben
nicht verziehen hat, wer iiber die Schwere der Schuld irrte.

3. Fristablauf, § 1571; eine Sechsmonatsfrist lduft a tempore scientiae, eine
objektive zehnjéhrige vom Scheidungsgrund an. Aufhebung der hiuslichen Gemein-
schaft hemmt den Lauf der Frist, § 1571 II; der unschuldige Ehegatte braucht also,
solange er getrennt lebt, den Verlust des Scheidungsrechts nicht zu befiirchten;
um nicht zu lange hingehalten zu werden, kann ihm der andere Teil zur Herstellung
der héuslichen Gemeinschaft oder zur Erhebung der Scheidungsklage eine Frist
setzen. — Prikludierte Scheidungsgriinde kénnen im Laufe eines Prozesses, der aus
anderem Grunde begonnen worden, immer noch geltend gemacht werden, wenn sie
nur zur Zeit der Klageerhebung noch nicht ausgeschlossen waren, § 1572, und
spater noch als , Illustrationsfakten®, § 1573.

VI. Scheidungserleichternde Vertriage® kommen hiufig vor und werden
von der Rechtsprechung verschieden behandelt. Es ist zu unterscheiden:

1. Vertrage iiber die Scheidungswirkungen versto8en in der Regel nicht gegen
die guten Sitten, wohl auch dann nicht, wenn sie dem an sich zur Erhebung einer
begriindeten Scheidungsklage geneigten Ehegatten seinen Entschlufl faktisch er-

1 RG. Bd. 58, S. 307; Bd. 94, S. 153; Bd. 104, S. 294; JW. 1924, S. 46.

2 RG. Bd. 104, S. 86.

3 RG. JW. 1915, S. 148.

4 RG. Bd. 96, S. 286; Bd. 105, S. 107.

5 RocH: Vertrige iiber Ehescheidungsfolgen. Berlin 1926; RuNGE: Scheidungsvertrige nach
biirgerlichem Recht. Heidelb. Diss. 1926 ; RosENBERG : AZPr. 1927, 8. 461f.; RG. Bd. 108, S. 213;
JW. 1913, S. 128; 1916, S. 573; 1920, S. 640; Leipz. Ztschr. 1920, S. 381; 1924, S. 737.
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leichtern. Nur wenn sie die Mitwirkung eines der Scheidung abgeneigten Gatten
erkaufen sollen, sind sie nichtig.

2. Ebenso sind nicht sittenwidrig Abkommen iiber das Aufsichnehmen der Schuld,
wenn dadurch der andere Teil wirtschaftlich gesichert werden soll, sowie Abmachungen
zur Beschleunigung des Verfahrens.

3. Sittenwidrig ist jedenfalls die vertragsméBige Schaffung eines Scheidungs-
grundes (Wechsel beleidigender Briefe) oder die Abrede, ausspruchsvernichtende
Einwendungen (Einwilligung, Verzeihung) nicht vorzubringen.

§ 15. Die Scheidungswirkungen.

I. Die Scheidungswirkungen treten fiir die Zukunft mit der Rechtskraft des
Urteils ein; der Randvermerk im Heiratsregister (PStG. § 55) hat nur deklaratorische
Bedeutung. Die Scheidung 16st die Ehe ex nunc auf; jeder Ehegatte kann wieder
heiraten, auch seinen fritheren Ehegatten. Gewisse Vorwirkungen, insbesondere
erbrechtliche, hat auch schon die rechtm#fBig erhobene Scheidungsklage, §§1933,
20717. Die allgemeinen Wirkungen, die die Scheidung mit den andern Eheauflésungs-
griinden gemeinsam hat, wie Aufhéren der ehelichen Lebensgemeinschaft, des Giiter-
stands, Verlust des Wohnsitzes (§ 10), des Erb- und Pflichtteilrechts sind hier weiter
nicht zu verfolgen. Von besonderem Interesse sind aber folgende spezifischen
Scheidungswirkungen :

1. Hinsichtlich des Namensrechts: Prinzipiell hat die Frau das Recht, den
Namen des Mannes fortzufiihren, oder aber ihren Midchennamen mit dem Zusatz
»Frau‘ wiederanzunehmen, oder einen in fritherer Ehe gefiihrten Namen; ist sie
aber fiir allein schuldig erklért, so darf sie das letztere nicht und kann ihr der Mann
die Fiihrung seines Namens untersagen, aber nicht die Fiihrung seines Namens
als Firma oder mit dem Zusatz ,,geschiedene § 1577. Naheres vgl. PreuB. AG. 68,
Bayr. VO. vom 24. 12. 1899 § 15 usw. Abweichende Vereinbarungen sind zuléssig.

2. Hinsichtlich der Unterhaltspflicht trifft das BGB. eine sehr verwickelte
Regelung. Prinzipiell lastet die Unterhaltspflicht auf dem allein fiir schuldig er-
klarten Ehegatten.

a) Ist es der Mann, so hat er der Frau Unterhalt zu geben, wenn sie ihn
nicht aus Vermggensrenten oder Arbeitseinkommen zu bestreiten vermag ; letzteres
wird aber blofl dann gerechnet, wenn eigne Erwerbstéitigkeit der Frau in den Ver-
héltnissen der Ehegatten® iiblich war (!); den Stamm des Vermogens braucht die
Frau zunéchst nicht anzugreifen (§ 1578 I). Dies édndert sich, sowie der Mann'seinen
standesgemiflen Unterhalt nicht mehr hat oder minderjihrigen Kindern oder einer
zweiten Frau Unterhalt zu gewihren hat; dann ist er befreit, solange die geschiedene
Frau noch Vermdgen hat, § 1579 IT; ist sie aller Mittel bar geworden, dann erst tritt
wieder Unterhaltspflicht des Mannes unter Belassung seines Notbedarfs nach Billig-
keit ein, § 1579 I. Diese Regelung ist duBerst hart gegen die Frau.

b) Die allein fiir schuldig erklarte Frau braucht erst Unterhalt zu leisten, wenn
der Mann weder Vermégen noch Einkommen hat, § 1578 II; ist sie selbst nicht voll
leistungsfahig, so mufl sie das geben, was ihren notdiirftigen Unterhalt iibersteigt
(§ 1579 I). Hat sie wieder geheiratet, so kommt fiir die Bemessung ihrer Leistungs-
tahigkeit nicht nur ihr Vorbehaltsgut, sondern auch ihr Eingebrachtes und das ganze
Gesamtgut einer Giitergemeinschaft in Betracht. §§ 1581 II, 1604. Die Unterhalts-
pilicht endet mit Tod oder Wiederverheiratung des Berechtigten, nicht des Ver-
pflichteten, §§ 1581, 1582 ; jedoch muBsich in letzterem Falle der Berechtigte die Rente
auf die Hilfte der letzten Einkiinfte herabsetzen lassen, § 1582 II; dafiir ist sie jetzt
vom Schwanken der Leistungsfahigkeit nicht mehr beriihrbar, eine Art Pflichtteils-
rente. Kapitalisierung kann aus wichtigem Grunde, z. B. Auswanderung, verlangt
werden, § 1580 II.

1 RG. Bd. 101, S. 206.
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3. Bei Scheidung wegen Geisteskrankheit konnen diese Grundsitze nur so zur
Anwendung kommen, da8 der Gesunde an Stelle des Schuldigen tritt, § 1583; der
Geisteskranke muf3 jedenfalls materiell gesichert sein.

4. Uber den Widerruf von Schenkungen spricht § 1584; er betrifft alle Schen-
kungen aus der Zeit des Brautstandes und der Ehe, auch Anstandsgeschenke, nur
muB er binnen einem Jahr seit Rechtskraft des Scheidungsurteils und bei Lebzeiten
beider Teile erklirt werden.

5. Sehr schwierig ist die Frage nach der Zuteilung der Wohnung. L&t man rein schuld-
rechtliche Grundsitze entscheiden, so kann der Teil, der gemietet hat (meist der Mann) auch bei
Alleinschuld den andern vertreiben; bei Abschlufl des Mietvertrags durch beide Ehegatten wire
nach §§ 749ff. zu verfahren!. Richtiger wire, auch hier die Schuldfrage entscheiden zu lassen,
bei Schuld beider nach Billigkeit unter Riicksicht auf die Kinder iiber die Wohnung zu ent-
scheiden?.

II. Stellung der Kinder. 1. Die Unterhaltspflicht wird von der Scheidung nicht
beeinfluBt, da sie ja auf Verwandtschaft und nicht auf Ehe beruht. Jedoch soll der
Vater nicht die Lasten allein zu tragen haben, daher statuiert § 1585 eine Beitrags-
pilicht der Frau, auch der unschuldig geschiedenen, zu erfiillen aus Vermdgensein-
kiinften, Ertrag von Arbeit und Erwerbsgeschéft. Hat die Frau selbst die Personen-
sorge, so muB sie trotzdem den Beitrag an den Vater abfiihren und erhélt ihn mit
dessen Unterhaltsbeitrag zuriick; einbehalten darf sie ihn nur bei zu besorgender
erheblicher Gefahrdung (unbillig!).

2. Hingegen wird das persénliche Schicksal der Kinder von der Scheidung
unmittelbar betroffen, da die Sorge fiir die Person (s. u. § 31 I) mit der Schuld-
frage auf das engste verquickt ist3.

a) Ist nur einer der Gatten fiir schuldig erklart, so bekommt der andere auto-
matisch die Personensorge, § 16351 1.

b) Bei Schuld beider steht die Personensorge fiir Kinder unter 6 Jahren und
dariiber hinaus fiir Téchter der Mutter, fiir Sohne iiber 6 Jahren dem Vater zu,
§ 16351 2.

¢) Vermogensverwaltung, NutznieBung und Vertretungsrecht des Vaters bleiben
unberiihrt, § 1635 I, eine der anfechtbarsten Gesetzesregeln; die Gefahr liegt nahe,
daB ein fiir schuldig erkliarter Vater wichtige Entscheidungen fiir das Kind zu
treffen boswillig unterlaBt. Die dagegen denkbaren SchutzmaBnahmen (§§ 1666£f.,
unten § 311V) sind véllig unzureichend. Nicht einmal im Alimentationsproze§ gegen
den Vater kann die Mutter ihre Kinder vertreten; sie selbst kann wegen gewéhrten
Unterhalts nur aus dem Gesichtspunkte der Geschiftsfithrung oder Bereiche-
rung Ersatz verlangen. In vielen Beziehungen stehen Kinder aus geschiedenen
Ehen schlechter als uneheliche, schon weil ihnen die Leistungen der Berufsvormund-
schaft nicht zugute kommen.

d) Der von der Personensorge ausgeschlossene Teil behilt das Recht, mit dem
Kind ,,personlich* ¢ zu verkehren, § 1636. Das VG. kann diesen Verkehr naher regeln,
aber nicht ganz verbieten (strittig).

e) Abweichende Vereinbarungen sind zuléissig, aber stets widerruflich, und ent-
binden nicht von der Haftung fiir die Personensorge. Auch kann das VG.?abweichende
Anordnungen treffen, wenn es im Interesse des Kindes erforderlich ist, § 16351 3

(zu eng). Vgl. IWG. §43 1.

1 LG. Berlin IT, JW. 1925, S. 392.

2 So v. BLurME: AZPr. 1926, S. 272; 1927, S. 101.

3 Vgl. BEEREND: Zbl. f. Jugendr. 1927, S. 92{f; Entschl. des Bundes dtsch. Frauenvereine
in Eisenach (Okt. 27).

4 Was hierunter zu verstehen sei, ist duBerst bestritten, insbesondere ob Briefwechsel
zuldssig ist. Vgl. die Komm. zu §1636.

5 Nach einer VO. des Preu8. Justizmin. vom 8. 3. 1926 ist dem VG.von jeder Entscheidung in
einem Eheprozesse Mitteilung zu machen, womdglich unter Zusendung der Gerichtsakten.
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§ 16. Die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft.
Literatur: SeokeL, Berliner Festgabe fiir DErRNBURG 1900, S. 351 ff.

1. Die Riicksicht auf den oben dargelegten Standpunkt der katholischen Kirche
bewog das Gesetz, neben der Scheidung die der separatio quoad thorum et mensam
entsprechende Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft (kiirzer: Trennung)
wieder zuzulassen.

1. Es kann daher ein Ehegatte, der auf Scheidung zu klagen berechtigt wire,
statt dessen Trennung verlangen, § 1575 1. Doch kann der Beklagte seinerseits die
Trennung verhindern, auch wenn er schuldig ist, indem er den einfachen Antrag
stellt, die Ehe zu scheiden, § 15751 2; dann ist also lediglich der Gewissensberuhigung
gedient. Den gleichen Antrag kann der Kliger, der mit der Scheidungsklage abge-
wiesen zu werden droht, einer auf Trennung gerichteten Widerklage gegeniiberstellen?.

2. Aber auch nach dem Trennungsurteil kann es jeder der getrennten Gatten
zur Scheidung treiben. Er braucht jetzt nur Scheidungsklage zu erheben, die ihm
zugesprochen werden muf}, wenn nicht der Beklagte einwenden kann, es sei inzwischen
die eheliche Gemeinschaft wiederhergestellt worden, § 1576; andre Einwénde (Ver-
zeihung, Priklusion) werden nicht gehért.

II. 1. Nach der Trennung sollen die mit der Scheidung verbundenen Wirkungen
eintreten, § 1586, aber mit zwei groBen Ausnahmen: Getrennte Ehegatten diirfen
nicht wieder heiraten, und die Vorschriften tiber Nichtigkeit und Anfechtbarkeit
der Ehe finden noch Anwendung. Dieser ritselhafte Satz kann doch wohl nur dahin
verstanden werden, daf} die Ehe dem Bande nach nicht aufgelost ist (sehr bestritten).
Es sollen wohl nur die Wirkungen eintreten, die aus dem Aufhéren der ehelichen
Gemeinschaft als solcher erklirt werden kénnen: Wegfall«des Wohnsitzes, der Staats-
angehorigkeit der Frau, des Erb- und Pflichtteilrechts, des Giiterstands usw. Aber
eine neue Ehe wiirde als bigamisch anzusehen sein (§§ 1309, 1326, StGB. §171).
Wer die Ehe als aufgeldst ansieht, muf dies folgerichtigleugnen und nur ein trennendes
Ehehindernis der getrennten Ehe annehmen?.

2. Dagegen spricht aber, daf die vollen Ehewirkungen wieder eintreten, wenn
die Ehegatten das eheliche Gemeinschaftsleben wieder aufnehmen, § 1587. Die Gegner
unsrer Auffassung miilten in dieser einfachen Rechtshandlung folgerichtig die
Eingehung einer neuen Ehe erblicken (so in der Tat OpeT S. 429). Nur der gesetz-
liche Giiterstand tritt nicht wieder ein; es gilt Giitertrennung. Zusammenfassend
kann man sagen, daB das ganze Institut der Trennung an inneren Widerspriichen
leidet, die es wohl dauernd hindern werden Wurzel zu schlagen.

G. Die personlichen Rechtswirkungen der Ehe.
§ 17.

I. Im 5. Titel des FR. hat das BGB. einige Normen iiber das persénliche Rechts-
verhiltnis der Ehegatten zueinander aufgestellt; es kam ihm darauf an, das eheliche
Verhiltnis als Rechtsverhiltnis unzweideutig zu kennzeichnen. Dabei hat es mit
Recht die Statuierung allgemeiner Treupflichten, andererseits aber auch die Rege-
lung bis ins einzelne abgelehnt. Nirgends so wie hier zeigen sich die Grenzen des
Gesetzgebers. Die in § 1333ff. aufgestellten Einzelanspriiche werden durch 3 Leit-
gedanken zusammengehalten:

1. Es wird fiir Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten (leider!) gehaftet, § 1359;
jedoch steht den Ehegatten eine vertragliche Haftungsverschirfung offen (strittig).

‘2. Jeder Anspruch wird durch MiBlbrauch ausgeschlossen, §§ 1353 II, 1354 II,
1357 11, 1358 11.

1 Vgl. RG. Bd. 115, S. 86ff.

2 Uber dhnliche Konstruktionen im osterreichischen Eherecht und die daraus flieBende Praxis
der ,,Dispensehe‘ vgl. LENHOFF, Auflésung der Ehe und Wiederverehelichung. Wien 1926;
dazu EERENZWEIG, JW. 1927, S. 1184.
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3. Alle Anspriiche konnen zwar durch gerichtliche Klage verfolgt, aber nicht
im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden (ZPO. § 888 IT). Aus der
ZPO. stammt auch die einheitliche Bezeichnung aller Klagen aus dem 5. Titel
als ,,Herstellungsklage®. In allen Fillen soll also eine, abgesehen von den
Kosten, rein moralische Urteilswirkung erzielt werden.

II. Die einzelnen Anspriiche sind:

1. Der Anspruch jedes Ehegatten auf Herstellung der ehelichen Ge-
meinschaft, § 1353 1.

a) Diese ist i. E. nicht néher bestimmt, ihre Ausgestaltung richtet sich nach
den Umsténden; hdusliche Gemeinschaft muB sie nicht sein, z. B. kann mit der
Herstellungsklage gerade Aufsuchen einer Heilanstalt verlangt werden (RG. Bd. 95,
S. 330). Aber nur die Klage auf Herstellung der ,hiuslichen® Gemeinschaft ist
Scheidungsvoraussetzung nach § 1567 1 2.

b) Ein Mibrauch liegt stets dann vor, wenn einem der Ehegatten die Herstellung
der ehelichen Gemeinschaft nicht zugemutet werden kann, z. B. bei ansteckender
Krankheit oder Geisteskrankheit vor Scheidungsreife, Mangel zureichender (nicht
»,standesgeméaBer) Wohnung und jedesmal dann, wenn der andere Ehegatte auf
Scheidung zu klagen berechtigt ist, § 1353 II).

2. Das Recht des Mannes zur Entscheidung gemeinschaftlicher
ehelicher Angelegenheiten, §1354.

a) Dieses viel umstrittene eheménnliche Entscheidungsrecht erschien noch in
den Motiven als ein ,,natiirlich-sittliches Postulat‘‘; die Prirogative des Mannes ent-
sprach der historischen Konsequenz des Gesetzes, wohl auch der Regel des Lebens
fiir den Durchschnitt der damaligen Ehen. Aber auch heute erscheint eine Bestim-
mung dariiber, wer das Willensbildungsorgan der ehelichen Gemeinschaft sein soll,
unentbehrlich. Wiirde das Gesetz sich ihrer enthalten, so wiirde es das Problem
umgehen, statt es zu l6sen. Nur mufl das eheménnliche Entscheidungsrecht, wie schon
oben angedeutet, richtig verstanden werden, nicht als egoistisches Herrenrecht,
sondern als verantwortungsbeschwertes, pflichtgeladenes Recht, den Willen der
Gemeinschaft aus dem Interesse der Gemeinschaft heraus zu bilden. D. h. es stellt
die ultima ratio dar, die einsetzt, wenn alle Verstindigungsversuche gescheitert sind,
und sein Gebrauch ist nur dann kein Miflbrauch, wenn die berechtigten Interessen
der Frau mit zur Entscheidungsgrundlage gemachtsind. Jedeegoistische Entscheidung
des Mannes ist Miflbrauch und berechtigt die Frau zum passiven Widerstand, § 1354 II.
In dieser Form ist das eheménnliche Entscheidungsrecht das kleinere Ubel im Ver-
gleich zum Hinaustragen ehelicher Differenzen vor den Richter oder zur Ehelssung
wegen unvermeidlicher Ehezerriittung. Es entspricht dem richtig verstandenen Wesen
der Ehe als einer Gemeinschaft, in der sich das Majoritatsprinzip ad absurdum
fiihrt, in der nicht nach Mehrheit, sondern nur nach Gewichtsverteilung entschieden
werden kann. Daf} die gesetzliche Verteilung die richtige ist, d. h. da der Mann
das ihm gegebene Entscheidungsrecht durch die Reife seiner Persinlichkeit recht-
fertige, dafiir zu sorgen ist seine Sache.

b) Das eheminnliche Entscheidungsrecht betrifft nur gemeinsame eheliche
Angelegenheiten. So bestimmt der Mann Wohnort, Ausstattung der Wohnung,
Lebenshaltung, Tageseinteilung, Kindererziehung nach vorhergehender Verstandi-
gung mit der Frau unter Beriicksichtigung auch ihrer Wiinsche, besonders wenn sie
gleichfalls berufstitig ist. Uber reine Frauensachen (Lektiire, Korrespondenz,
politische Betdtigung, Kleidung, Haartracht der Frau! usw.) hat der Mann kein
Entscheidungsrecht. Aber die Frau kann trotzdem eine Pflichtverletzung begehen,
wenn sie auf diesem ihrem Eigengebiet den Interessen des Mannes geflissentlich

zuwiderhandelt.
1 Der Mann muB} den ,,Bubenkopf‘ der Frau nicht nur dulden, sondern auch noch bezahlen, -
wenn er in den Kreisen der Eheleute iiblich ist (§ 1357).

Mitteis, Familenrecht. 2. Aufl. 3
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3. Recht und Pflicht der Frau zur Fiithrung des Mannesnamens, § 1355,
und entsprechend Recht des Mannes, daf} die Frau seinen Namen fithrt. Einen Doppel-
namen und den Zusatz ihres Madchennamens (,,geb.*“) kann er ihr nicht verwehren.
Thren friiheren Namen behilt die Frau (RG. JW. 1912, S. 338). Die Frau des
Grafen X. heilt Griafin X., vgl. RG. Bd. 113, S. 107.

4. Recht und Pflicht der Frau zur Leitung des Hauswesens, § 1356; dabei
hat sie, wenn in Verhiltnissen der Ehegatten iiblich, mitzuarbeiten, § 1356 I1; in
welchem Umfange, bestimmt der Mann, § 1354.

5. Recht des Mannes zur Losung ehewidriger Vertrage, § 1358; die Hand-
lungs- und Verpflichtungsfidhigkeit der Frau erleiden durch die Ehe keine Einbufe;
aber der Mann kann ehewidrige Vertréige einseitig kiindigen, wenn Kollision der ver-
tragsméBigen mit den ehelichen Pflichten schon eingetreten (nicht nur zu befiirchten)
ist. Voraussetzung ist,daf es sich um eine in Person zu bewirkende Leistung der Frau
handelt (aus Dienstvertrag, Gesellschaft mit persénlicher Arbeitspflicht, nicht nur
mit persénlicher Haftung). Ferner, dafl die Ehegatten in hiuslicher Gemeinschaft
leben und dafl der Ehemann vom Vormundschaftsgericht zur Kiindigung erméachtigt
worden ist. Umgekehrt kann die Frau geltend machen, der Mann habe zugestimmt
und kann die miBbréuchlich verweigerte Genehmigung vom VG. ersetzen lassen.
Durch die Kiindigung wird die Frau dem Dritten schadensersatzpflichtig bei culpa
in contrahendo, sonst liegt nur unvertretbares Unvermogen vor.

III. Der Intensitat der ehelichen Lebensgemeinschaft entspricht es, daBl zwischen
Ehegatten die denkbar weitestgehende Unterhaltspflicht besteht.

1. In erster Linie ist der Mann der Frau unterhaltspflichtig, ohne Riicksicht
darauf, ob sie im eigentlichen Sinne bediirftig oder sein eigener standesgeméifBer
Unterhalt gefihrdet ist, § 1360 I. Er muf} alles, was er hat, mit ihr teilen. Fir das
MaB des Unterhaltes ist die Lebensstellung des Mannes entscheidend; insoweit,
kann man sagen, tritt die Frau noch heute in den ,,Stand‘‘ des Mannes.

2. Der Unterhalt ist grundsétzlich in natura zu leisten, d. h. in der durch die ehe-
liche Lebensgemeinschaft gebotenen Art und Weice, §1360 III; indessen hat die
Frau einen Rechtsanspruch auf Haushaltsgeld, vgl. § 6691. Ein Recht auf Zahlung
von festen Geldrenten gewinnt sie hingegen erst, wenn einer der Ehegatten die Her-
stellung der ehelichen Gemeinschaft mit Recht (!) verweigert, § 1361, also insbe-
sondere bei Vorliegen eines Scheidungsgrundes oder einer das Getrenntleben ge-
stattenden einstweiligen Verfiigung. In diesem Falle ist vierteljahrlich im voraus
zu zahlen, § 760, dafern nicht eine Einschréankung der Billigkeit entspricht, § 1361 IT;
auch ist der Mann verpflichtet, der Frau die zur Fithrung eines getrennten Haus-
halts erforderlichen Sachen herauszugeben, es sei denn, daB sie ihm unentbehrlich
sind oder der Frau aus eignem Vermdgen zur Verfiigung stehen. Ob sie ihm oder
der Frau gehoren, ist gleichgiiltig; gehoren sie ihr, so wird sie zugleich unmittelbare
Fremd- und mittelbare Eigenbesitzerin, § 868.

3. Die Unterhaltspflicht der Frauist geringer, insofern sie erst bei Bediirftigkeit des
Mannes einsetzt und dann nur seiner Lebensstellung zu entsprechen braucht, §1360 II.

IV. Die materielle Grundlage fiir die Hausleitung gibt der Frau die in jedem
Giiterstand bestehende Schliisselgewalt, §1357, ein gesetzliches Geschifts-
fithrungs- und Vertretungsrecht, das aus der personenrechtlichen Stellung der Ehe-
frau flieBt, also nur in ihr, nicht auch der Haushilterin zusteht. Ferner besteht
sie nur im Rahmen des hauslichen Wirkungskreises der Frau, also nicht, wenn die
Ehegatten dauernd getrennt leben. .

1. Die Schliisselgewalt gewihrt der Frau Recht und Macht, Geschifte des Mannes
zu besorgen, d. h. solche Geschifte, die ihm auf Grund seiner Unterhaltspflicht
oder seiner Pflicht den ehelichen Aufwand zu tragen obliegen, wie Anschaffung von

1 Anerkannt in RG. Bd. 97, S. 289.
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Lebensmitteln und Heizstoffen, laufende Erneuerung der Haushaltsgegenstinde,
Kleidung, Arztkosten fir Frau und Kinder, Zeitungsbezug, Dienstvertrige mit
Hausangestellten usw.

2. Die Schliisselgewalt bedeutet im Innenverhéltnis eine gesetzliche Beauftragung,
im AuBenverhiltnis ein gesetzliches Vertretungsrecht der Frau. Aus ihrer Tétig-
keit wird also nicht sie selbst, sondern nur der Mann berechtigt und verpflichtet
(hochst anfechtbar)?!, auBer wenn der Rahmen der Schliisselgewalt den duBerlich er-
kennbaren Umsténden nach gesprengt ist, nicht also, wenn nur internen Weisungen
des Mannes keine Folge geleistet ist. Indessen ist die gesetzliche Vertretungsmacht
nicht unbeschrankbar, § 1357 II. Der Mann kann die Schliisselgewalt beschrinken
(z. B. auf Bargeschéfte) oder vollig ausschlieBen, und zwar zunéchst durch formfreie
Erklarung gegeniiber der Frau oder dem Dritten oder durch 6ffentliche Bekannt-
gabe. Er kann die Beschrankung allgemein wirksam machen durch Eintragung
ins Giiterrechtsregister (§§ 1561, 1435). Die Frau kann gegen ungerechtfertigte
Beschriankung das VG. anrufen, § 1357 II 2.

V. Endlich ergibt sich aus der Natur des ehelichen Zusammenlebens die Not-
wendigkeit, die Eigentumsverhéltnisse durch (widerlegbare) Vermutungen zu regeln.
Das tat schon die praesumptio Muciana des gemeinen Rechts. Im BGB. gelten
zwei Vermutungen, und zwar in erster Linie bei den Giiterstdnden der Giiter-
trennung, wihrend bei den Gemeinschaftsgiiterstinden zuerst die Vermutung
fiir das Gesamtgut und erst bei deren Widerlegung fiir den Mann gilt:

1. Die beweglichen Sachen, Inhaber- und blankindossierten Orderpapiere, die
sich im Besitz eines der Ehegatten befinden, gelten, auch wenn sie sich im Allein-
besitze der Frau-(in einem von ihr geleiteten Bureau) befinden, als vom Manne zu
Eigentum erworben?, und zwar nur dessen Glaubigern gegeniiber3. Das ist vor
allem wichtig in der Zwangsvollstreckung: Die Frau mul}, wenn sie Widerspruch
erheben will (§771 ZPO.), erst die Vermutung des §1362 widerlegen. Jedoch diirfen
die Verfahrensvorschriften nicht verletzt werden, namentlich ZPO. §§ 808, 809:
Besitzt die Frau, so muBl, wenn sie nicht herausgabebereit ist, der Herausgabean-
spruch des Mannes gepfindet werden, § 846 ZPO., aber auch dann ist die Frau durch
§ 1362 zum Gegenbeweis genotigt. Die Vermutung gilt nicht im Verhiltnisse der
Ehegatten zueinander, z. B. bei der Auseinandersetzung?, oder zugunsten des Mannes
im Konkurse der Frau. Im Konkurse des Mannes ist der Gedanke des § 1362 durch
KO. §45 erweitert: Die Frau mufl beweisen, da die Sachen ihr gehéren, und vor
der Ehe oder wihrend der Ehe, dann aber nicht mit Mitteln des Gemeinschuldners,
angeschafft worden sind.

2. Fiir Sachen, die zum ausschlieSlichen persénlichen Gebrauch der Frau be-
stimmt sind (Schmucksachen, Kleider, Arbeitsgerite), gilt die gegenteilige Ver-
mutung. Sie werden als Eigentum der Frau vermutet, gleichgiiltig in wessen Besitz
sie sich befinden, § 1362 IT. Diese Vermutung gilt aber auch im Verhéaltnis der Ehe-
leute zueinander, z. B. bei der Auseinandersetzung — ein Rest des alten Gerade-
prinzips.

1 Besser Schweiz. ZGB. Art. 163. Vgl. RaBEL: Rhein. Zschr. 1919, S. 112ff. und die Ver-
handlungen des Heidelberger Juristentages, J. W. 1924, S. 1819.

2 RG. Bd. 99, S. 153.

3 RG. Bd. 80, S. 62.
4 RG. Bd. 84, S. 49.



Zweites Kapitel.
Eheliches Giiterrecht.
A. Allgemeines.

§ 18. Gesetzlicher und vertraglicher Giiterstand.

I. Die Schwierigkeiten der Gesetzgebung auf dem Gebiete des ehelichen Giiter-
rechts waren andere als auf dem Gebiet des persénlichen Eherechts. Sie lagen in
der historisch gewordenen Rechtszersplitterung. Deutschland war iibersponnen
von einem Netz zahlreicher untereinander sehr verschiedener Giiterstinde — man
zahlte am Ende des 19. Jahrhunderts tiber hundert —, die alle Schattierungen von
der vollkommenen Trennung der Giitermassen (Roémisches Dotalrecht, z. B. in
Braunschweig, Hannover) bis zu ihrer voélligen Verbindung (allgemeine Giiter-
gemeinschaft, z. B. in Ost- und WestpreuBlen, Posen, Westfalen, Bremen und Ham-
burg) aufwiesen. Man wollte nun weder auf die Rechtseinheit verzichten und sich
zu dem preuBischen Regionalsystem bekennen, wonach jeder Landschaft ihr an-
gestammtes Giiterrecht blieb, noch die altgewohnten Giiterrechte durch véllige
Uniformierung vergewaltigen. Es blieb daher nur ein Ausweg: einer der Giiter-
stinde wurde zum ordentlichen gesetzlichen Giiterstand erhoben und im Gesetz
ausfiihrlich geregelt; er sollte automatisch in jeder Ehe eintreten, wenn nicht be-
sondere gesetzliche oder vertragliche Bestimmungen ihn ausschlossen. Daneben
regelt das Gesetz aber noch einige andere Giiterstdnde und 1aBt den Parteien die
Moglichkeit offen, einen von ihnen durch Abschlufl eines Ehevertrages einzufiihren.

1. Zum ordentlichen gesetzlichen Giiterstand erhob man die Verwaltung
und NutznieBung des Mannes am eingebrachten Gut der Frau, § 1363ff. Fir
ihn hat sich der Ausdruck ,,Verwaltungsgemeinschaft*‘ eingebiirgert, der insofern
irrefithrend ist, da die Verwaltung gerade nicht gemeinschaftlich, sondern aus-
schliefllich vom Mann gefiithrt wird. Wir werden im folgenden kurz von Nutz-
verwaltung (NV.) sprechen (so jetzt auch LeamMaNN). Der Grundgedanke ist:
Die Giiter des Mannes und der Frau bleiben dem Eigentume nach getrennt, ver-
schmelzen aber zu einer Verwaltungseinheit in der Hand des Mannes (,,unfreie*
Giitertrennung, NEUsTADT). Die Wahl dieses Giiterstandes ist schon bei den Be-
ratungen des Gesetzes lebhaft bekdmpft worden, und seine Beibehaltung diirfte
heute in der Tat schwer mehr zu rechtfertigen sein. Die Unfahigkeit der Frau, ihre
Vermdogensangelegenheiten selbst zu besorgen, besteht heute generell nicht mehr,
und besténde sie noch, so wire es eine schéne Aufgabe der Volkserziehung, dem ab-
zuhelfen. Die Einfithrung der gesetzlichen Giitertrennung wiirde niemandes wohl-
erworbene Rechte krinken, und die Moglichkeit einer engeren Verbindung durch
einen Ehevertrag oder freiwillige Uberlassung der Verwaltung konnte ja bestehen
bleiben. Ein Ehevertrag, der zur Giitertrennung fithrt, kann leicht als MiBtrauens-
votum gegen den Mann aufgefaBt werden, einer, der aus ihr herausfiihrt, niemals.
Wahre Vertragsfreiheit besteht auf diesem Gebiete solange nicht, als die Ehegatten
auch ohne AbschluBl eines Ehevertrags durch Diktat der Rechtsordnung in ein Netz
von Verpflichtungen verstrickt werden koénnen und es ihnen iiberlassen bleibt,
sich davon zu befreien. Andererseits aber erfiillt der gesetzliche Giiterstand nicht
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einmal die Aufgabe, der Frau bei Auflosung der Ehe einen Anteil an der ehelichen
Errungenschaft zu gewéhren, der ihr doch als Anerkennung des wirtschaftlichen
Wertes auch der Hausfrauenarbeit zweifellos gebiihrt; er gibt ihr keinerlei Kontroll-
rechte, keinerlei Anspruch auf ,ein bestimmtes Mafl pekuniirer Autonomie
(M. WEBER), er zwingt sie, vom Manne Geld fiir den Haushalt und ihre persénlichen
Bediirfnisse zu ,,erbetteln’“. So 1at sich heute schon sagen, daB der Giitertrennung
die Zukunft gehort, vielleicht in Verbindung mit einer als ,,Zugewinstgemeinschaft‘
ausgestalteten Errungenschaftsgemeinschaft! oder einer Giitergemeinschaft von
Todeswegen (Skandinavien).

2. Da es Fialle gibt, wo der ordentliche gesetzliche Giiterstand kraft Gesetzes
ausgeschlossen ist (§ 1364, oben § 9 III 4b, § 1587, oben § 16 II 2), so mulite
das Gesetz einen subsididren gesetzlichen Giiterstand aufstellen, das ist die
Giitertrennung. Sie tritt auch ein, wenn durch Ehevertrag der gesetzliche Giiter-
stand ausgeschlossen wird, § 1436; endlich kann sie auch vertraglich vereinbart
werden, siehe unten II.

3. Nur kraft vertraglicher Vereinbarung zum Zuge kommen kénnen die Giiter-
stinde der Giitergemeinschaft. Diese kann drei Formen annehmen: All-
gemeine Giitergemeinschaft, Errungenschafts- und Fahrnisgemeinschaft.

4. Fir Ehen aus der Zeit vor dem BGB. bleiben an sich die dlteren Giiterstiande,
die zur Zeit seines Inkrafttretens galten, bestehen (EGBGB. Art. 200). Doch sind
fast in allen Lidndern (nicht in Wiirttemberg) Uberleitungsvorschriften erlassen
worden (EGBGB. Art. 218), wodurch die lokalen Giiterstinde in die nachstverwandten
des BGB. iibergeleitet wurden, z. B. die im Rheinland geltende Fahrnisgemeinschaft
(communauté légale) des franzdsischen Rechts in die Fahrnisgemeinschaft des BGB.
(jedoch mit Beibehaltung des freien Verfiigungsrechts des Mannes iiber Gesamt-
gutsgrundstiicke, Preull. AGBGB. 44ff., insbes. 56ff. Fiir Bayern vgl. Ges. vom
9. 6. 1899, Art. 191f., fiir Baden Ges. vom 4. 8. 1902.

II. Ehevertrag? ist also ein Vertrag, durch den Eheleute oder Verlobte ihr
Giiterrecht regeln. Ein vermégensrechtlicher Vertrag, den auch Fremde miteinander
schliefen konnten (Gesellschaft, Darlehen), ist niemals Ehevertrag.

1. Der Ehevertrag kann vor oder nach (beachte EGBGB.Art.200 II) der Ehe-
schliefung geschlossen werden, § 1432, Formerfordernis ist gleichzeitige Anwesenheit
der Vertragsparteien oder ihrer Vertreter (beachte § 181)3 vor Richter oder Notar,
§ 1434. Gesetzliche Vertretung ist ausgeschlossen bei allgemeiner Giitergemeinschaft,
§ 1437, und Fahrnisgemeinschaft, § 1549, sowie im Falle des § 1508 I1.

2. Fir den Ehevertrag gilt beschrinkte Vertragsfreiheit.

a) Er kann entweder die Geltung des gesetzlichen Giiterstands bestitigen,
dann dient er in der Regel der Ausfiillung dispositiver Gesetzesnormen (Bestimmung
von Gegenstinden zu Vorbehaltsgut, § 1368, Ausschluf} des freien Verfiigungsrechts
des Mannes, § 1376, Bestimmung iiber ein Erwerbsgeschiift der Frau usw.).

b) Oder er kann als ,,negativer‘ Ehevertrag den gesetzlichen oder einen vertrags-
miBigen Giiterstand aufheben, dann gilt Giitertrennung, § 1436; endlich kann er
als ,,positiver* Ehevertrag Giitertrennung oder einen Gemeinschaftsgiiterstand ein-
fiihren oder aus einem solchen wieder zum gesetzlichen Giiterstand zuriickleiten.

¢) Unzulissig ist Schaffung eines Giiterstandes durch Verweisung auf #lteres
oder ausldndisches Recht, mit einer in § 1433 IT geregelten Ausnahme. Auch die
Schaffung eines Phantasiegiiterstandes ist nur in duBerst beschrinktem Umfange
zuléssig; es darf weder eine zwingende Norm des BGB. verletzt noch der aus-
gesprochene Charakter eines Giiterstandes geindert werden, z. B. Verwaltungsrecht

! Vgl. MARGARETE BERENT: Die Zugewinstgemeinschaft 1915, und die Verhandlungen
des Heidelberger Juristentages 1924 (J. W. 1924, S. 18161f.).

2 v. BaLiGaND: Der Ehevertrag. Miinchen 1906.

3 RG. Bd. 79, S. 282.
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der Frau oder Alleineigentum des Mannes eingefithrt werden — dadurch wiirde der
numerus clausus der dinglichen Rechte durchbrochen und ein Fall der Universal-
sukzession herbeigefiihrt werden, den das Gesetz nicht kennt — oder der Frau die Ver-
fiigung iiber ihr Vorbehaltsgut entzogen (§ 1371) oder die Haftung des eingebrachten
Gutes ausgeschlossen werden.

§ 19. Das Giiterrechtsregister.

I. Der Ehevertrag bedarf zu seinem Zustandekommen aufler der soeben be-
schriebenen Formen keiner Eintragung in ein Register. Das Gesetz gibt aber die
Moglichkeit, Ehevertrigen auf Antrag der Ehegatten durch Verlautbarung im
Giterrechtsregister (GRReg.)erh6hteWirksamkeit Dritten gegeniiber zu verleihen.

1. Das GRReg. wird von den Amtsgerichten gefiihrt; zustindig ist das Gericht
am Wohnsitze des Mannes (Néaheres §§ 1558, 1559). Eintragungen erfolgen nur auf
Antrag und im beantragten Umfange, § 1560; ein Zwang zur Stellung des Antrags
wird nicht geiibt. Antragsberechtigt sind:

a) in der Regel beide Ehegatten, § 1561 II, einer ist dem andern zur Mitwirkung
verpflichtet. So z. B. auch, wenn gesetzliches Vorbehaltsgut oder Vorbehaltsgut
nach § 1369 eingetragen werden soll.

b) Der Antrag eines der Ehegatten geniigt, wenn der Ehevertrag mit dem
Antrag vorgelegt wird, oder das Rechtskraftzeugnis iiber eine den Giiterstand
regelnde Entscheidung (z. B. aus §§ 1418, 1426); oder wenn Neueintragung bei Wohn-
sitzverlegung begehrt wird, § 1561 III.

c) Der Antrag des Mannes geniigt bei der Beschriankung oder Entziehung der
Schliisselgewalt, § 1357, beim Einspruch gegen den Betrieb eines Erwerbsgeschéfts,
§ 1405, sowie beim Widerruf der Einwilligung dazu, § 1561 I.

2. Das GRReg. ist o6ffentlich und die Eintragungen sind zu verdffentlichen,
§§ 1562, 1563. Die einschrinkenden Bestimmungen der VO. vem 14. 2. 1924 sind
durch VO. vom 20. 6. 1925 wieder aufgehoben.

II. Die materielle Wirksamkeit des Registereintrags ergibt sich aus § 1435.

1. Eine eintragbare Tatsache kann, solange sie nicht eingetragen ist, einem Dritten
nicht entgegengehalten werden, wenn er sie nicht positiv kannte. Wer also in diesem
Sinne redlich ist, kontrahiert giiltig mit einem der Ehegatten, auch wenn in Wirk-
lichkeit ein anderes eingetragenes Giiterrechtsverhiltnis besteht. Solange also
iiberhaupt nichts eingetragen ist, kann sich der Dritte auf das Bestehen des gesetz-
lichen Giiterstands verlassen und erwirbt giiltig verbrauchbare Sachen der Frau,
iber die der Mann verfiigt, auch wenn die Gatten einen nicht verlautbarten Ehe-
vertrag auf Giitertrennung geschlossen hatten. Solange Giitertrennung eingetragen
ist, kann der redliche Dritte ruhig Zinsen an die Frau bezahlen und wird befreit,
auch wenn die Giitertrennung unter den Ehegatten aufgehoben ist ; solange allgemeine
Giitergemeinschaft eingetragen ist, erwirbt der Dritte, der der Frau mit Zustimmung
des Mannes ein Darlehen gibt, eine personliche Forderung auch gegen den Mann
(§ 1459 II), ohne daBl ihm die Aufhebung der Giitergemeinschaft entgegengesetzt
werden konnte; ja sogar das Gesamtgut besteht ihm gegeniiber weiter, § 1459 I;
die Rechtslage ist dhnlich wie bei § 1344 (oben § 11 I).

2. Diesen Schutz gibt es aber nur bei Rechtsgeschiften und Urteilen, nicht auch
bei Vollstreckungshandlungen und gesetzlichen Tatbestinden oder Delikten; hier
gelten stets die tatsdchlichen Verhiltnisse; er versagt ferner, wenn die eingetragene
Tatsache selbst niemals dem wahren Sachverhalt entsprochen hat, der eingetragene
Giitertrennungsvertrag etwa wegen Formmangels nichtig war; das GRReg. genie3t
also keinen offentlichen Glauben, sondern nur die sog. negative Publizitit, wie
das Handels- und Vereinsregister ; nur dem Schweigen des Registers darf man trauen,
seinem positiven Inhalt nur, wenn es sich um das Fortbestehen, nicht wenn es sich
um das Entstehen eines Giiterstandes handelt. Indessen wird auch der nicht ge-
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schiitzt, der auf das Fortbestehen eines nicht eingetragenen Giiterstandes vertraut,
§ 1435 II, anders als HGB. § 15 (es gibt beim GRReg. keine ,,eintragungspflichtigen‘
Tatsachen). — Neben § 1435 gelten selbstverstédndlich noch die allgemeinen Grund-
sitze des' Gutglaubensschutzes (§§892, 932 usw.). Unzulissig ist indessen die Uber-
tragung der handelsméiBigen Gewohnheitsrechtssitze, denen zufolge jeder eine un-
richtige Eintragung gegen sich gelten lassen muB, der sie beantragt hat oder un-
berichtigt stehen 148t.

B. Der Giiterstand der Nutzverwaltung (NV.).

§ 20. Eingebrachtes Gut und Vorbehaltsgut.

I. Gesetzlicher Giiterstand ist demnach der Giiterstand der NV. Er tritt in
jeder Ehe automatisch ein, wenn er nicht kraft Gesetzes (§§ 1364, 1587) oder Ehe-
vertrags ausgeschlossen ist. Er wird von folgenden Grundgedanken beherrscht:

1. Die aktiven Vermogensmassen der Eheleute bleiben der Zustindigkeit nach
vollig getrennt.

a) Das Vermogen des Mannes wird durch diesen Giiterstand tiberhaupt nicht
beriihrt ; es unterliegt weiterhin vollstédndig seiner freien Verfiigung und Verwaltung.
Weder die Frau noch ihre Glidubiger gewinnen irgendwelche Rechte daran.

b) Im Vermiogen der Frau hingegen sind zwei Massen zu scheiden: Den Grund-
stock bildet das eingebrachte Gut der Frau; es tritt unter die Verwaltung des
Mannes, und die Nutzungen dieses Gutes fliefen in sein Vermdgen. Eingebrachtes
Gut ist alles, was die Frau in die Ehe mitbringt, aber auch das, was sie wihrend
der Eheerwirbt ; in beiden Fallen ist jedoch dasjenige auszunehmen, wasVorbehalts-
gut der Frau wird. Dieses bleibt zu vollig freier Verfligung und Nutzung der Frau.

2. Ebenso wie die Vermogensmassen sind auch die Passiva getrennt: Fiir Mannes-
schulden (beachte § 1357 !) haftet nur das Mannesvermogen, fiir Frauenschulden
das Frauengut, und zwar unbedingt das Vorbehaltsgut, das Eingebrachte nur unter
den unten §23 IT zu erérternden Voraussetzungen. Die Frau haftet fiir Mannes-
schulden niemals, der Mann fiir Frauenschulden nur in wenigen Fillen personlich als
Gesamtschuldner, § 1388. Die Geschéfts- und ProzeBfahigkeit der Ehegatten bleibt un-
beschrénkt, nurerleidet die Fraueine EinbuBe an Verfiigungsmachtiiberihr eingebrach-
tes Gut (§ 1395) und ProzeBfithrungsrecht (§ 1380). Keinesfalls aber wird der Mann ihr
gesetzlicher Vertreter; ist sie in der Geschéftsfahigkeit beschrénkt, so bleibt sie in der
Munt ihres bisherigen gesetzlichen Vertreters, Heirat macht nicht miindig.

II. Vorbehaltsgut ist dasjenige Vermogen der Frau, das der Verwaltung und
NutznieBung nicht unterworfen ist, § 1365. Vorbehaltsgut kann sich auf verschiedene
Art und Weise bilden:

1. Gewisse Gegenstinde gehéren kraft Gesetzes dazu, ndmlich:

a) die ausschlieflich zum personlichen Gebrauch bestimmten Individualsachen
der Frau. Gesetzliche Beispiele sind Schmucksachen, Kleider und Arbeitsgerite.
Objektiv miissen die Sachen zum Gebrauch der Frau geeignet (Damenfahrrad)
und subjektiv ausschlieBlich dazu bestimmt sein, nicht zugleich Einrichtungsstiicke
(Klavier).

b) Der Arbeitsverdienst, den die Frau wahrend der Ehe durch ihre Arbeit
(nicht durch Spekulation) erwirbt; dadurch sichert das Gesetz der erwerbstatigen
Frau ihre wirtschaftliche Szlbstindigkeit! und verwandelt in einer vermdogenslosen
Ehe die Nutzverwaltung faktisch in Gitertrennung.

¢) Endlich, was die Frau durch den selbstandigen Bstrieb eines Erwerbsgeschéftes
verdient. Selbstindig ist ein Betrieb, nicht nur wenn die Frau ihn personlich als
Prinzipal leitet, sondern auch wenn er nur auf ihren Namen gefiihrt wird, auch wenn
dies durch einen Prokuristen geschieht, ja sogar wenn der Mann der Prokurist ist.

1 Daher halte ich AusschluB des § 1367 durch Ehevertrag fiir unzulissig. Anders die h. M.
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Endlich geniigt es nach neuerer Rechtsprechung! auch, wenn der Betrieb dem Manne
gegeniiber selbstéindig ist, d. h. nach auBlen zwar unter der Firma des Mannes, nach
innen aber véllig auf Rechnung der Frau gefiihrt wird. Nur muf in der Tat ,,betrieben‘
werden ; Erwerb durch Beteiligung der Frau an einer stillen Gesellschaft oder Aktien-
gesellschaft wird nicht Vorbehaltsgut, wohl aber durch Beteiligung an einer Personal-
gesellschaft. Ferner ist zu beachten, dal nur die Nutzungen des Erwerbsgeschiftes,
nicht auch dieses selbst zum Vorbehaltsgut erklirt sind. Hierzu bediirfte es eines
Ehevertrages, zu dessen Abschlul unbedingt zu raten ist.

Mit ,,Erwerbsgeschift* meint das BGB. wohl die einzelnen Aktiva (Geschiftsinventar,
Warenvorrite, Kassenbestinde, AuBenstinde usw.). Gegen deren Behandlung als eingebrachtes
Gut haben Dernburg?, Hachenburg? u. a. vergeblich Widerspruch eingelegt, ohne die Recht-
sprechung? beeinflussen zu kénnen. Eine andere Frage ist es, wie es mit dem ,,Unternehmen‘
(als idealer Komplex von Sachen, Rechten, Chancen usw.) steht. Da dieser Rechtsbegriff dem
BGB. unbekannt war, ist hier eine Liicke durch Auslegung zu schliefen. Diese fiihrt dahin,
daB} § 1367 die NutznieBung am Unternehmen als Ganzes ausgeschlossen hat, dieses also Vor-
behaltsgut ist. Inwieweit dann in einer vom Mann geduldeten Zweckwidmung einzelner Gegen-
stinde an das Unternehmen eine Uberfiihrung ins Vorbehaltsgut liegen kann, ist Tatfrage.
Ferner ist zu beachten, daBl der Mann durch seine Duldung des Geschéftsbetriebs der Frau
die Erméachtigung zu freier Verfiigung iiber die Aktiva gibt, § 1405. Was sie mit dem Erlés
neu anschafft, wird Vorbehaltsgut nach § 1371, also findet Umwandlung durch Umsatz statt.

Stimmt der Mann freilich nicht zu, so kann er der Frau nach dem Gesagten den Betrieb
praktisch nahezu unméglich machen, indem er die Stiicke des Geschiftsvermégens in Besitz
nimmt und, soweit sie verbrauchbar sind (Lagerbestinde, § 92 ITI) im eigenen Namen ver-
auBert (§ 1376 Z. 1). Hingegen hat er keinen Anspruch darauf, dafl das Unternehmen als Ganzes
auf ihn tbertragen, die Firma auf ihn umgeschrieben wird. Hat die Frau dies allerdings frei-
willig getan (vgl. HGB. § 22 II), so liegt darin wohl eine ausdriickliche unwiderrufliche Er-
michtigung zum Geschéftsbetrieb im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, solange die
Nutzverwaltung dauert; die Frau kann dann nur durch deren Aufhebung (§ 1418) wieder zu
ihrem Geschift kommen.

2. Ferner kénnen auch kraft Rechtsgeschifts Gegenstinde zu Vorbehaltsgut er-
klart werden, und zwar:

a) zwischen den Ehegatten selbst durch Abschlufl eines Ehevertrags, § 1368,
dann liegt partielle und, wenn das ganze gegenwirtige und zukiinftige Vermdgen
der Ehefrau (aufler Erbschaften, § 312) zu Vorbehaltsgut erklirt wird, sogar totale
Giitertrennung vor; Dritten gegeniiber wirkt dies wieder nur nach § 1435.

b) Einseitig kann die Bestimmung zu Vorbehaltsgut erfolgen von einem Erb-
lasser in letztwilliger Verfiigung bei der Zuwendung als Erbschaft, Verméichtnis
oder Pflichtteil, § 1369, oder von einem Dritten bei Schenkung, und zwar auch schon
vor der Ehe (bestritten)®.

3. Endlich gehort auch zum Vorbehaltsgut, was kraft Surrogation fiir vor-
handenes Vorbehaltsgut erworben wird (§ 1370): also auf Grund eines zum Vor-
behaltsgut gehérenden Rechtes (Mietzinsen eines Vorbehaltsgrundstiicks), durch ein
Rechtsgeschift, das sich auf Vorbehaltsgut bezieht (nachgeschaffte Waren, Ent-
schiadigungssumme bei Sachversicherung, Anspriiche auf Lieferung personlicher
Gebrauchsgegenstinde) oder als Ersatz fiir entzogenes, zerstértes, beschidigtes
Vorbehaltsgut, und wohl auch Anspriiche der Frau aus unerlaubter Handlung, wenn
sie sich.gegen ihre Person richtete (Schmerzensgeld, vgl. OLG. 18, S. 75)¢,

4. Das Vorbehaltsgut wird von der Frau véllig frei verwaltet und genutzt, wie ihr
Vermogen bei Giitertrennung. Nur muB sie zur Bestreitung der ehelichen Lasten
(§ 1389) einen Beitrag leisten, § 1371, wenn die Nutzungen des Eingebrachten dazu

! RG. Leipz. Ztschr. 1922, S. 650.

2 Lehrbuch IV, S. 144.

3 Vortrige iiber das BGB. 8. 391 und in Diiringer -Hachenburg; Komm. z. HGB. I, 8. 55.

4 Rg. Bd. 87, S.104ff. u.a. m.

5 So jetzt RG. Bd.106, S. 381; anders friilher RG. Bd.65, S.367. ,,Dritter‘ kann auch der
Mann sein, OLG. Braunschweig, EOLG. 26, S. 218 (strittig).

6 A. M. RG. Bd. 90, S. 68 u. a. m. '
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nicht voll ausreichen. Auch kann sie ihr Vorbehaltsgut dem Manne zur Verwaltung
freiwillig iiberlassen (§1430). Uber Normen fiir den Ausgleich zwischen Eingebrachtem
und Vorbehaltsgut s. unten § 23 IT1. Dadas Vorbehaltsguteine Sonderstellung genief3t,
trifft den, der die Zugehorigkeit einer Sache zum Vorbehaltsgut behauptet, die Be-
weislast : redlichen Dritten gegeniiber wirkt sie nur auf Grund Eintragung im GRReg.

§ 21. Die Rechtsstellung des Mannes zum eingebrachten Gut.
Literatur: HEINSHEIMER, Recht des Mannes am eingebrachten Gut der Frau 1903.

I. Der Mann hat am eingebrachten Gut der Frau Verwaltung und Nutz-
nieBung und zwar notwendig beides zusammen.

1. Das NV-Recht des Mannes ist ein absolutes Recht,d. h. es berechtigtihn selbst-
handelnd durch Einwirkung auf das eingebrachte Gut tétig zu werden, jeden anderen
davon fernzuhalten und sein Recht gegen jedermann zu verfolgen'. Ein ,,dingliches*
Recht (Sachenrecht) ist die NV. schon deshalb nicht, weil sie die einzelnen Sachen
nicht speziell, sondern nur kraft ihrer Zugehorigkeit zu dem Sachinbegriff ,.ein-
gebrachtes Gut‘‘ ergreift. Daher gelten auch die Regeln des Sachenrechts nicht
schlechthin, insbesondere findet keine Eintragung der NV. ins Grundbuch statt. Wohl
aber sind einzelne Regeln des NieSbrauchsrechts fiir anwendbar erklart, s. unten IV.

2. Das Recht des Mannes flie3t aus seiner personenrechtlichen Stellung als Ehe-
mann. Daher ist es von ihr auch nicht trennbar: Die NV. ist als solche uniiber-
tragbar, §1408; wohl aber kann die Ausitbung einzelner Teilbefugnisse anderen
auf Zeit iiberlassen werden, etwa durch Vermietung oder Verpachtung einzelner
Gegenstinde. Auch kann der Mann die Verwaltung des eingebrachten Gutes durch
Bevollmichtigte filhren lassen, sogar durch die Frau in Generalvollmacht (strittig).
Ferner istdie NV. unverpfandbar (§1274 IT) und der Pfandung nicht unter-
worfen (ZPO. §861). Ja, sogar die dem Manne gehérenden gezogenen Friichte
sind zur Sicherung gewisser Verpflichtungen, insbesondere der Unterhaltspflicht,
fiir unpfindbar erklirt (ZPO. §861 II). Auch der Konkurs des Mannes ergreift
das eingebrachte Gut nicht, beendet vielmehr die NV., § 1419; andererseits gehort
das eingebrachte Gut zur Konkursmasse der Frau (KO. § 2, sehr schwierige Fragen).

3. Aus der personenrechtlichen Natur der NV. sollte folgen, daf sie nicht durch
einen gesetzlichen Vertreter des Mannes ausgeiibt werden kénnte; demzufolge wire
die Entmiindigung des Mannes als Beendigungsgrund zu bestimmen gewesen. Leider
hat das Gesetz diese Konsequenz nicht gezogen, sondern betraut den Vormund
mit der Wahrnehmung der Mannesrechte, § 1409. Wird die Frau selbst Vormund,
so verwaltet sie unnatiirlicherweise ihr eigenes Vermogen in Vertretung ihres Mannes.
Wird ein Fremder Vormund, so kann die Lage der Frau sich unertriglich gestalten;
die Frau kann nur dann nach § 1402 von Fall zu Fall das VG. anrufen, oder sie muf3
gemiB § 1418 Z. 3 auf Aufhebung der NV. klagen und ihre Entziehung durch einst-
weilige Verfiigung begehren, wobei ihr der Vormund grofle Schwierigkeiten bereiten
kann.

II. Zum Zwecke der NV. hat der Mann das Recht, das eingebrachte Gut in
Besitz zu nehmen, §1373. Damit soll ihm nicht die Befugnis gegeben werden,
den Besitz der Frau mit Gewalt zu brechen ; er darf den Besitz ohne, aber nicht gegen
ihren Willen an sich ziehen, sonst begeht er verbotene Eigenmacht; er ist also auf
den Rechtsweg angewiesen, wenn er sein Recht auf den Besitzin tatsichliche Sach-
herrschaft umwandeln will. Auch zerstért der Mannesbesitz den Besitz der Frau
nicht vollstindig; sie bleibt wenigstens mittelbare Besitzerin (nicht Mitbesitzerin,
anders § 1081), und ihr Besitz wichst sich wieder zum unmittelbaren aus, wenn der
Mann den seinen aufgibt, z. B. von ihr wegzieht. Hingegen ist sie bei bestehender
Hausgemeinschaft an den Haushaltsachen nur Besitzdienerin.

1 Vgl. Souwm, Jahrb. f. Dogm. 74, S. 292ff. 1924.
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III. Das Verwaltungsrecht des Mannes &uBert sich in folgenden Richtungen?:

1. Der Mann ist zu allen tatséichlichen und rechtlichen Einwirkungen auf das
eingebrachte Gut befugt, die seiner Verwaltung (d. h. Erhaltung, Vermehrung,
zweckentsprechenden Verwendung) dienen. Die daraus entstehenden Kosten kann
er liquidieren, §1390. Eine wichtige Ausnahme besteht fiir Verfiigungen: zu
diesen ist er nur mit Zustimmung der Frau befugt, seine Verfiigungsmacht ist er-
ginzungsbediirftig, § 1375. Nur mit Zustimmung der Frau kann er Eingebrachtes
verduBern, belasten, Rechte der Frau aufgeben oder inhaltlich verindern. Hat er
die Zustimmung, so ist es ihm iiberlassen, ob er in seinem eigenen oder im Namen
der Frau verfiigen will2. Letzteres wird geboten sein bei Forderungen der Frau,
die ja nur durch den Namen des Glaubigers individualisierbar sind; bei Grund-
stiicken bietet ihm hingegen der Mechanismus des Grundbuchrechtes trotz des Eintrags
auf den Namen der Frau auch die erstere Méglichkeit, wenn er nur die Zustimmungs-
erklirung in grundbuchméaBiger (GBO. § 29) Form beizubringen vermag. Entbehrt
der Mann der Zustimmung der Frau, so ist zu scheiden:

a) Hat er im eigenen Namen verfiigt, so kann seine Verfiigung durch Genehmigung
wirksam werden, § 185; bei Mobilien ist auBerdem mit der Moglichkeit gutgldubigen
Erwerbs zu rechnen, §932, dann ist die Frau auf Schadensersatzanspriiche gegen den
Mann angewiesen (§ 1359, evtl. § 823, wenn der Mann sich nicht fiir verfiigungsbefugt
halten durfte). Liegt keiner dieser Fille vor, so kann die Frau ihr entfremdetes Gut
mit der revokatorischen Klage (§ 1407 Z. 3) ohne Zustimmung des Mannes zuriick-
fordern.

b) Hat er im Namen der Frau verfiigt, so kommen statt dessen die Vorschriften
iitber unberufene Stellvertretung (§ 177ff.) zum Zuge. Ein gutgliubiger Erwerb
Dritter ist hier héchstens im Falle des HGB. § 366 denkbar (strittig).

c¢) Oft werden Verfiigungen iiber eingebrachtes Gut im Interesse ordnungs-
miBiger Verwaltung notwendig sein. Verweigert die Frau dann ihre Zustimmung,
oder ist sonst Gefahr im Verzuge, so kann der Mann Ersetzung durch das VG. be-
antragen, §1379.

2. Nur einige wenige Verfiigungen iiber eingebrachtes Gut kann der Mann
ohne Zustimmung der Frau treffen (§§ 1376, 1378); er kann néamlich kraft eigenen
Rechtes:

a) iiber Geld und andere verbrauchbare Sachen (beachte §92 II) verfiigen.
Verbrauchbare Sachen sind auch Banknoten und andere Wertpapiere (Wechsel
und Scheck). Zum Unterschied vom sog. Dispositionsniefbrauch des § 1067 wird
also der Mann nicht ohne weiteres Eigentiimer dieser Sachen;

b) mit Forderungen der Frau gegen solche Forderungen aufrechnen, deren Be-
friedigung aus dem eingebrachten Gut verlangt werden kann (§1411ff., siehe
unten §23 II);

c¢) Verpflichtungen der Frau zur Leistung von Gegenstinden aus dem einge-
brachten Gut erfiillen, also verkaufte Sachen dem Kiufer ausliefern, Forderungen
abtreten usw.

d) Gehort zum eingebrachten Gut ein Grundstiick mit Inventar, so kann der
Mann auch iiber nicht verbrauchbare Inventarstiicke im Rahmen ordentlicher
Wirtschaft verfiigen, § 1378, vgl. §1048.

3. Das Verwaltungsrecht umfaBt nicht die Befugnis schuldrechtliche Ver-
pflichtungsgeschifte mit Wirkung fiir und gegen die Frau abzuschlieBen.

a) Hat der Mann ein Verpflichtungsgeschéft im eigenen Namen abgeschlossen,
so haftet er allein, auch wenn die Frau zugestimmt hat.

1 Zum Folgenden SiBER, Verwaltungsrecht an fremdem Vermégen. Jahrb. f. Dogm. Bd.
67, insb. S. 107{f, 1371f.

2 Letztere Moglichkeit bestritten von HELLWIG, Anspruch und Klagerecht S.299; Cosack,
§4811I11; M. WoLrr §481.
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b) Hat er im Namen der Frau gehandelt, so wird diese sicher dann verpflichtet,
wenn sie ihm Vollmacht gegeben hat, aber wohl auch dann, wenn sie der Verpflich-
tung zugestimmt hat; wenigstens haftet dann ihr eingebrachtes Gut!, wihrend es
zur Verhaftung des Vorbehaltsgutes und bei Verpflichtungen zu personlichen
Leistungen der Frau wohl stets der Spezialvollmacht bedarf. Fehlt es an der Er-
méchtigung, so gelten wiederum die Regeln iiber unberufene Vertretung. Die
Zustimmung der Frau diirfte ebenso wie zu Verfiigungen auch zu Verpflichtungen
nach § 1379 ersetzbar sein (strittig).

c) Fiir einen wichtigen Fall, die Vermietung oder Verpachtung eines eingebrachten
Grundstiicks, erleichtert § 1423 dem Manne den Abschlufl im eigenen Namen:
die Frau tritt hier kraft Gesetzes in den von ihm geschlossenen Vertrag ein, §§ 1056,
571, auch soweit er die Nutzverwaltung tiberdauert; freilich kann sie nach § 1056 II
bei Beendigung der NV. zum néchsten gesetzlichen Termin kiindigen, und der Mieter
geht sicherer, wenn er sich immer die Zustimmung der Frau verschafft, da diese
einen Verzicht auf das Kiindigungsrecht enthélt; in den meisten Fillen wird still-
schweigende Zustimmung zu unterstellen seinZ. A

4. Der Mann ist legitimiert zur Empfangnahme einseitiger Willenserklarungen,
die sich auf den Aktivbestand des eingebrachten Gutes beziehen, § 1403, z. B. An-
fechtung einer Ubereignung an die Frau, Kiindigung eines Schuldners; einseitige
Geschifte, die sich auf die Passiva des eingebrachten Gutes beziehen, z. B. Kiindi-
gung eines Glaubigers, konnen nicht einfach an den Mann adressiert werden, sondern
miissen sich an die Frau richten, aber zugleich auch an den Mann, wenn sie eine
Wirkung ins eingebrachte Gut duflern sollen (§ 1403 II).

5. Besonders behandelt werden Erwerbsgeschifte des Mannes.

a) Vielfach wird der Mann in die Lage kommen, im Laufe der NV. einen Er-
werb mit Mitteln des eingebrachten Gutes zu machen. Dann wiirde er, dafern
er nicht etwa offen als Stellvertreter der Frau auftritt, zundchst selbst Eigentiimer
werden (§ 164 IT), die Frau im Falle des Konkurses iiber sein Vermogen auf bloBe
Konkursforderungen beschrankt sein. Das Gesetz erkennt daher die Notwendigkeit
an, auch bei Erwerb des Mannes im eigenen Namen das Eigentum sofort auf die Frau
weiterzuleiten und statuiert in § 1381 eine eigenartige dingliche Surrogation als
AusfluBl des im heutigen Recht nur erst spurenhaft?® (z. B. auch HBG. § 392 II)
vertretenen Rechtsgedankens des ,,Durchbruchs des Interessentenrechtes.

b) Diese Surrogation ergreift Gegenstéinde, deren Ubertragung ohne Beurkun-
dung erfolgen kann, also bewegliche Sachen, Inhaber- und blankindossierte Order-
papiere sowie sonstige durch einfachen Abtretungsvertrag iibertragbare Rechte,
also nicht Grundstiicke, Hypotheken, Namensaktien. Und zwar ist die weitere
Voraussetzung, daB der Mann den Erwerb mit Mitteln des eingebrachten Gutes
getatigt hat; er muB also bei Anschaffungen die Gegenleistung kraft seiner
Verfiigungsmacht (§ 1376) dem eingebrachten Gut entnommen haben, bei einer
VerauBerung kommt der empfangene Gegenwert ins eingebrachte Gut, wenn
ein Fall des § 1376 oder Zustimmung der Frau vorliegt. Wird nicht sofort
erfiillt, so entscheidet sich erst mit der Leistung des Mannes, ob Surrogation eintritt
oder nicht; in der Zwischenzeit ist der Mann Eigentiimer des Erwerbs. Leistet der
Schuldner trotz schon eingetretener Surrogation an den Mann, so muf} er nach Ana-
logie des Zessionsrechts (§§ 406ff.) geschiitzt werden konnen.

c) Endlich wird in § 1381 erfordert, daBl der Mann den Willen gehabt hat, fiir
Rechnung des eingebrachten Guts zu erwerben ; dieser wird allerdings bis zum Gegen-

1 So SiBER a. a. O. S. 150 (strittig).

2 Vgl. NussBauM, NieSbrauchsrecht S. 53. 1919.

3 Beachte die interessante Analogie aus 1381 fiir die Zeit vor der Ehe in RG. Bd. 100, S. 1901,
Beachte ferner, daB die Surrogation durch den Mann hindurch, nicht iiber ihn hinweg er-
folgt; auf seinen guten Glauben kommt es an.
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beweis vermutet, auch wenn der Mann pflichtwidrig als Eigentiimer aufgetreten
und die Sache dank § 932 fiir die Frau verloren ist.

d) Eine dhnliche Surrogation, aber ohne dall es auf die niheren Umstdnde des
Erwerbs ankdme, enthilt § 1382 fir Haushaltsgegensténde.

e) Abgesehen von diesen Sonderregeln gelten fiir den Erwerb die allgemeinen
Grundsétze ; der im eigenen Namen handelnde Mann wird also Eigentiimer und muf3
nach Beendigung der Verwaltung und Nutzniefung der Frau sein Recht iiber-
tragen.

IV. Der Mann erwirbt die Nutzungen des eingebrachten Gutes zu freiem
Eigentum, und zwar regelt das Gesetz seine Befugnisse in schematischer Weise
durch Verweisung auf das Niefbrauchsrecht. Dadurch werden manche Unklar-
heiten geschaffen, denn innerlich Wesensverschiedenes 143t sich nicht gleich be-
handeln. Vor allem zeigt sich dies bei den im UbermaB gezogenen Raubbaufriichten,
die der Mann in gleicher Weise erwirbt wie ein NieBbraucher (§ 1039), ohne daB der
Frau, wie dem NieBbrauchsbesteller, ein besonderer Sicherheitsanspruch (§1051)
deswegen zustdnde. Im iibrigen ist auf die Kommentare zu verweisen, die einen
ganzen Katalog unanwendbarer NieBbrauchsregeln enthalten.

V. Den Rechten des Mannes als Nutzverwalter entsprechen aber auch Pflichten.

1. Vor allem steht neben dem Verwaltungsrecht eine Pflicht zu ordnungs-
miBiger Verwaltung, die freilich denkbarst milde ausgestaltet ist und deren Ver-
letzung meist nur gegen Sollvorschriften verst6ft. Die Grundbestimmung ist ge-
geben in § 1374, wobei wieder an die Haftung nur fiir konkrete Fahrldssigkeit zu
erinnern ist (§ 1359). RegelmiBig wird hierunter die Pflicht zur Erhaltung der Sub-
stanz (Ausnahmen: § 1376), zur Schuldentilgung, Zinsenziehung, Versicherung zu
begreifen sein. Recht schlecht bestellt ist es um die Kontrollrechte der Frau: sie
hat nur ein Recht auf Auskunftserteilung iiber die Verwaltung, § 1374, aber nicht
auf Rechenschaft iiber die Substanz des eingebrachten Gutes und iiber die Verwen-
dung der Ertrédgnisse des eingebrachten Gutes zu Tragung des ehelichen Aufwands
(§ 1389 II), sondern erst am Schlusse der NV. hat der Mann Rechenschaft iiber die
Verwaltung zu legen, § 1421: eine Beschrinkung, die auch das Recht der Frau auf
Sicherheitsleistung (§ 1391) und Aufhebung der NV. (§ 1418) praktisch sehr ent-
wertet.

2. Der Mann soll das Verfiigungsrecht, das § 1376 ihm verleiht, nur zu Zwecken
ordnungsmaBiger Verwaltung ausniitzen, §1377. Bei Zuwiderhandlung gegen
dieses Gebot macht er sich indessen nur wertersatzpflichtig, insbesondere wenn er
verbrauchbare Sachen der Frau lediglich zu seinem Nutzen verwendet, und zwar
tritt die Ersatzpflicht regelmiBig erst bei Beendigung der NV. ein. Nur in zwei
Fillen hat der Mann den Ersatzwert sofort ins eingebrachte Gut zu bringen:

a) wenn eine ordnungsméiBige Verwaltung das erfordert, z. B. Aufrechterhaltung
des Geschiftsbetriebs, §1377 a. E.

b) wenn die Glaubiger der Frau es verlangen; § 1411 II; dieser Fall kann prak-
tisch werden, wenn die Frau ihren Ersatzanspruch einem Glaubiger abgetreten oder
das Gericht ihn ihm zur Einziehung {iberwiesen hat ; eine direkte Haftung des Mannes
gegeniiber den Glaubigern folgt aus dieser Vorschrift nicht.

c) Strenger ist die Haftung des Mannes fiir die miindelsichere Anlage von Frauen-
geld, § 1377 II, hier machtPflichtverletzung voll schadensersatzpflichtig, doch kann
die Frau auch diesen Anspruch erst nach Beendigung der NV. einklagen (§ 1394).

3. Die Lasten, die als Gegengewicht der ihm zuflieBenden Nutzungen auf dem
Manne ruhen, zerfallen in:

a) die Lasten des eingebrachten Gutes selbst, in erster Linie die Kosten
der Erhaltung und der Nutzungsgewinnung, § 1384; ferner die 6ffentlichen Abgaben,
die das eingebrachte Gut treffen, also die Grundsteuern, Anliegerbeitrige usw.,
nicht aber die auBerordentlichen, auf dem Stammwert liegenden Lasten, wie Erb-
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schaftssteuern, Reichsnotopfer, Zwangsanleihe, wohl auch die Industriebelastung
nach dem Ges. v. 30. 8. 1924 und die Rentenbankgrundschuld, § 1385 Z. 1; ferner die
privatrechtlichen Lasten, wie Reallastleistungen, Grundschuldzinsen, § 1385 Z. 2,
nicht auch das Aufwertungskapital; ferner Versicherungsbeitrige, § 1385 Z. 3;
endlich die Kosten eines Aktivprozesses um eingebrachtes Gut, den der Mann im
eignen Namen fithrt, §§ 1387 Z. 1, 1380.

b) die persénlichen Lasten der Frau, und zwar 6ffentliche, also Einkommen-
steuer, Umsatzsteuer, Beitrige zur Sozialversicherung, § 1385, Z 1; ferner privat-
rechtliche, insbesondere Alimentationsleistungen, Zinsen einer Hypothek, die auf
einem eingebrachten Grundstiick ruht, aber nur dann, wenn die gesicherte Forde-
rung im Verhéltnis zum Glaubiger das eingebrachte Gut verhaftet (eine sog. ,,Voll-
schuld* ist, s. unten § 23 II) und wenn sie aullerdem nicht etwa im Innenverhéltnis
dem Vorbehaltsgut zur Last fillt, § 1386 II; unter denselben Voraussetzungen muf3
der Mann auch alle iibrigen Schulden der Frau verzinsen. Ferner hat der Mann die
ProzeBkosten der Frau zu tragen, und zwar muB er ihr, unbeschadet einer spateren
Ausgleichungspflicht des Vorbehaltsgutes, ProzeBkostenvorschul3 leisten (sehr be-
stritten; wie hier RG. Bd. 47, S. 72; KG.JW. 1925, S. 2147; Komm. der RGR. Bem.
6azu § 1387; a. M. STAUDINGER- ENGELMANN Bem. 3 zu § 1387 usw.); endlich Kosten
fir die Verteidigung der Frau in einem Strafverfahren nach néherer Bestimmung
des §1387 Z.2.

¢) Im Rahmen der in den §§ 1385—1387 aufgestellten Lastentragungspflicht
haftet der Mann nicht nur der Frau, sondern auch den Glaubigern der Frau per-
s6nlich als Gesamtschuldner, § 1388, gleichgiiltig ob die Nutzungen des ein-
gebrachten Gutes thm Deckung gewihren oder nicht. Diese Bestimmung ist zwingend ;
wenn die Gatten im Ehevertrage eine andre Bestimmung treffen, so kann das nur
fiir das Innenverhéltnis von Bedeutung sein. Die steuerrechtliche Parallele fiir diese
biirgerlich-rechtliche Regelung ist die (iibrigens ohne Riicksicht auf den Giiterstand
erfolgende) Zusammenveranlagung der Ehegatten (vgl. Einkommensteuerges. vom
8.10. 1925 § 22, RAbgO. § 95).

d) Endlich hat der Mann den ehelichen Aufwand zu tragen, das sind die
Kosten der Lebenshaltung, des Haushaltes, der Kindererziehung usw. Das ist nicht
etwa identisch mit dem Unterhaltsanspruch, denn die Frau kann hier selbstindig
und aus eigenem Recht den Unterhalt auch der gemeinsamen Kinder verlangen,
aber auch nicht mehr als das, nicht also z. B.den Unterhalt eines erstehelichen Kindes;
die Voraussetzungen der Unterhaltspflicht sollten durch § 1389 in keiner Weise ge-
andert werden (vgl. RG.Bd.67, S.1{f.). DaB} die Ertréignisse des eingebrachten Gutes
in erster Linie diesen ehelichen Aufwand tragen sollen, ist im Gesetz ausdriicklich
gesagt, § 1389 II. Dabei ist allerdings zu beachten, dall es Sache des Mannes ist,
§ 1354, das Mal3 des ehelichen Aufwands zu bestimmen.

Die gerichtliche Geltendmachung der in §1389 geordneten Anspriiche steht
der Frau jederzeit auch wihrend der Dauer der Nutzverwaltung zu, § 1394; d. h.
sie kann jederzeit vollstreckbar auf ihren und der Kinder Unterhalt klagen, wihrend
ihr, um den Mann zu anderer Bemessung des ehelichen Aufwands zu veranlassen,
nur die Herstellungsklage zu Gebote steht.

§ 22. Die Rechtsstellung der Frau zum eingebrachten Gut.

I. 1. Die Frau bleibt Eigentiimerin sowie mittelbare Besitzerin des eingebrachten
Gutes. Sie hat ferner den Anspruch, dieses nach Beendigung der Nutzverwaltung
der Substanz nach ungeschmilert zuriickzuerhalten, und zwar in dem Zustande,
der sich aus ordnungsgemafl gefithrter Verwaltung ergibt. Hieraus folgt z. B.,
daBl der Mann, der ein Erwerbsgeschiaft der Frau im eigenen Namen betreibt
(s. oben § 20 II ¢), nur den jahrlichen Reingewinn fiir sich behalten darf, wie es
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§ 1655 dem Vater ausdriicklich vorschreibt, also eine etwa bei der Ubernahme
vorhandene Unterbilanz zunichst beseitigen muB.

2. Zur Sicherung dieser Anspriiche gewédhrt das Gesetz der Frau schon wihrend,
der NV. gewisse Schutzrechte, insbesondere das Recht, Sicherheitsleistung
zu verlangen, § 1391.

Uber die Art und Weise der Sicherheitsleistung bestimmen die §§ 232£f. das Nihere; auch die
Bestellung einer Hypothek an inléndischen Grundstiicken (§ 238) ist taugliches Sicherungsmittel;
einen allgemeinen gesetzlichen Hypothekentitel (wie etwa § 648 ihn gewihrt) hat die Frau also
nicht mehr. Unter denselben Voraussetzungen wie die Sicherheitsleistung kann die Frau ge-
sperrte (§ 1392 II) Hinterlegung eingebrachter Inhaber- und blankindossierter Orderpapiere
verlangen, § 13921, aber nur bei einer 6ifentlichen Hinterlegungsstelle oder der Reichsbank
(vgl. Bankges. § 211.), nicht auch im Sperrdepot einer andern Bank (altmodisch).

3. Die Sicherungsanspriiche der Frau sind sofort gerichtlich verfolgbar, wie
iiberhaupt, wenn die Voraussetzungen der Sicherheitsleistung vorliegen, alle fil-
ligen Anspriiche aus der Nutzverwaltung klagbar werden, § 1394 ; ebenso entsteht
das Recht zur Aufhebungsklage, § 1418. Doch ist es der Frau durch das Fehlen
jeder Rechenschaftspflicht sehr erschwert, diese Voraussetzungen darzutun. Im
tibrigen ist ihr die gerichtliche Geltendmachung ihrer Anspriiche um des ehelichen
Friedens willen (!) wahrend der Dauer der Nutzverwaltung versagt, § 1394.

II. Die Frau bleibt geschéfts- und verpflichtungsfiahig (vgl. WO. § 1) sowie
prozeBfahig, vgl. ZPO. § 52 II. Aber in der Verfiigungsmacht iiber ihr eingebrachtes
Gut erleidet sie erhebliche Beschrankungen. Sie bedarf zu Verfiigungen dariiber
grundsétzlich der Einwilligung des Mannes, § 1395; ist diese erteilt, so ist die Ver-
fiigung vollwirksam. Fehlt sie, so tritt eine dem Minderjihrigenrecht (§ 107£f.) nach-
gebildete Regelung ein:

1. Einseitige Verfiigungsgeschéafte, z. B. Kindigung, Riicktritt, sind
schlechthin und unheilbar unwirksam, § 1398; weder nachtrigliche Genehmigung
noch Wegfall der NV. kénnen sie giiltig machen. Der Geschiftsgegner kann sich
schiitzen, indem er eine schriftliche Zustimmungserklirung des Ehemanns verlangt
und bei deren Fehlen das Geschéft zuriickweist (vgl. §§ 111, 180). Ausnahmen, die
.der Frau einen geringen Betatigungsspielraum lassen, bringt § 1406: Erbrechtliche
Verfiigungen, Ablehnung von Vertragsofferten, worin eine Verfiigung iiber die Rechts-
position der Gebundenheit (§ 145) zu erblicken ist, ferner Ablehnung von Schen-
kungen, einseitige Rechtsgeschéfte gegeniiber dem Manne sind ihr gestattet.

- 2. VertragsmiBige Verfiigungen, insbesondere Eigentumsiibertragung,
Pfandrechtsbestellung, Zession, Erla8, sind schwebend unwirksam. Davon besteht
nur eine einzige Ausnahme: der Pflichtteilsverzicht, § 1406 Z. 1.

a) In allen tbrigen Fillen kann eine Heilung der Fehlerhaftigkeit durch nach-
tragliche Genehmigung des Mannes eintreten; diese kann der Dritte durch Frist-
setzung herausfordern, § 1396 II. Aber auch die nachtrigliche Beendigung der NV.
heilt die Unwirksamkeit, dafern sie noch nicht durch Versagung der Genehmigung
seitens des Mannes zur endgiiltigen geworden ist, § 1396 III.

b) Der Geschiftsgegner hat bis zur Entscheidung iiber die Genehmigung ein
Widerrufsrecht, § 1397, freilich nur wenn er nicht wuBte, daf er mit einer ver-
heirateten Frau kontrahierte, oder wenn ihm die Frau die eheménnliche Genehmigung
erfolgreich vorgespiegelt hatte, §1397 II.

c) Dahei ist zu beachten, daB der Widerruf sich stets nur auf die konsens-
bediirftige Verfiigung als solche bezieht, nicht auch auf das Kausalgeschift, von
dessen Verpflichtungen sich zu lsen der Geschaftsgegner hier (anders als in § 109)
keine Moglichkeit hat.

Hat die Frau z. B. eine bewegliche Sache verkauft und iibergeben, so kann der Kaufer nur
die Annahme der dinglichen Einigungsofferte, nicht auch den Kauf widerrufen; die Frau kann

diesen immer noch erfiillen, wenn sie die Ubergabe mit Einwilligung des Mannes wiederholt
oder die Nutzverwaltung endet. Der Kéufer kénnte sich nur durch Riicktritt vom Vertrag
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nach § 326 befreien. — Praktisch wird § 1397 bei den sog. ,,Aquivalentverfiigungen®, z. B. Schuld-
ibernahme, Hingabe an Erfiillungsstatt, wo der Widerrufende zugleich eine ihm ungiinstige
Wirkung der Verfiigung beseitigen kann, vgl. StromAL, DJZ. 1909, S. 1031ff.

3. Das Verpflichtungsgeschaft der Frau ist an sich stets vollgiiltig. Hier
wird die bis jetzt festgestellte Gleichung mit der Rechtslage eines Geschifts-
beschrankten vollig aufgegeben. Hieraus folgt ohne weiteres:

a) dafl die Frau fiir die von ihr eingegangenen Verbindlichkeiten zumindest
immer mit dem Vorbehaltsgut haftet. Der Gliaubiger kann sie ruhig auf Leistung
verklagen und auf Grund eines gegen sie gerichteten Titels ins Vorbehaltsgut voll-
strecken;

b) daBl die Zustimmung des Mannes zur Verpflichtung zu deren Wirksamkeit
nicht nétig ist. Wohl aber begriindet sie die Moglichkeit des Zugriffs auf das ein-
gebrachte Gut; die Schuld wird dadurch zur Vollschuld (§§ 1399 11 1, 1412, s. unten
§ 2311 2a). Damit ist noch nicht gesagt, dal die Glaubiger ohne weiteres ins ein-
gebrachte Gut vollstrecken koénnen. Dariiber unten § 23 II 4.

¢) Indessenist auch ohne Zustimmung des Mannes eine Haftung des eingebrachten
Gutes begriindet, insofern als dieses um einen Gegenwert fiir die zugesagte Leistung
der Frau vermehrt (das Gesetz sagt irrefithrend ,,bereichert‘) worden ist (§ 1399 I12),
z. B. einen vorausbezahlten Kaufpreis. Inwiefern dieser Gegenwert noch als vor-
handen gilt, bestimmt sich nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Be-
reicherung (§§ 818, 819). In diesem Umfang mufl der Mann auch die Zwangs-
vollstreckung in das eingebrachte Gut dulden.

4. Alle diese Beschrankungen der Frau gelten im Interesse des Mannes, aber
nicht nur dem Manne gegeniiber. Esliegt keine nur relative Unwirksamkeit vor,
sondern eine absolute, von jedermann geltend zu machende (strittig). Und das ist
auch im System des Gesetzes einwandfrei begriindet?!. Die relative Unwirksamkeit
ist fast ausnahmslos der Ausdruck fiir die dingliche anwartschaftliche Gebundenheit
einer Sache (§§ 135, 883 usw.) oder eines Vermogens (Konkursmasse, verwalteter
NachlaB); hier bei der Ehefrau handelt es sich um etwas ganz anderes, ndmlich um
eine auf seiner personenrechtlich zu wertenden Eigenschaft, aus der Stellung als
Ehefrau, flieende Verfiigungsunfahigkeit (dhnlich wie beim Vorerben, der auch
deshalb absolut, wenn auch doppelt bedingt verfiigungsunféhig ist, weil seine per-
sonliche Erbenqualitdt zeitlich beschrankt ist, §2113). Daher kénnen die Vor-
schriften iiber den Schutz des redlichen Erwerbs in beiden Féllen keine direkte
Anwendung finden; denn der Erwerb vom Nichtverfiigungsberechtigten wird ja
nicht geschiitzt. Aber in unserm Falle wird sogar, anders wie beim Vorerben, jede
analoge Anwendung des Gutglaubensschutzes abgelehnt, denn § 1404 erklart aus-
driicklich, daB der in Unkenntnis der Ehefraueneigenschaft seiner Gegnerin befind-
liche ,,Dritte‘* nicht geschiitzt werden soll. Das bedeutet nicht etwa eine Ausnahme
von dem Prinzip der §§ 892, 932 usw. — auch nicht von § 936, denn die NV. ist
keine ,,Belastung‘‘ des eingebrachten Gutes —, sondern stellt nur noch einmal fest,
daB hier eben keine Ausnahme gemacht, das Vertrauen des Dritten nicht geschiitzt
wird. Selbst auf den Grundbucheintrag der Frau mit ihrem Maddchennamen kann
man sich nicht verlassen, das Grundbuch ist ja gar nicht unrichtig, da in den Eigen-
tumsverhiltnissen kein Wandel eingetreten ist; der gesetzliche Giiterstand ist nicht
buchfihig. Wer der Frau nach ihrer Verheiratung noch Hypothekenzinsen zahlt
(§ 893), ist vor Nachforderung des Mannes ebensowenig sicher wie wer gewchnliche
Schuldzinsen an sie abfithrt (§ 407) — eine die Interessen desMannes allzu einseitig

1 Daran halte ich trotz der kritischen Bemerkungen WiERUszowskis, JW. 1925, S. 328
fest. Nicht § 135, sondern § 107{. sind zum Vergleich heranzuziehen. Ein Beweis dafiir scheint
mir auch in ZPO. § 632 zu liegen. Wire die Verfiigung nur relativ unwirksam, so kénnte
sich ein Dritter nicht darauf berufen, da8 fiir ihn von der Nichtigkeit der Ehe ein Recht
abhénge (s. oben § 8 IIT 1 ).
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schiitzende, iiberspannt verkehrsfeindliche Regelung! DieBanken sichern sich meist
durch Einholung eines eheménnlichen Generalkonsenses. Die praktische Bedeutung
der ganzen Materie steht unbestreitbar auler Verhaltnis zu ihrer schwerfilligen Be-
handlung im Gesetz, die schon an sich geeignet ist, das Vordringen der Giiter-
trennung zu unterstiitzen.

III. In gewissen Fallen nimmt die Frau eine freiere Stellung ein, nadmlich:

1. in den sog. ,,Eilfdallen®, § 1401; wenn der Mann infolge Krankheit oder Ab-
wesenheit nicht zustimmen kann, so fillt das Erfordernis der Zustimmung ersatz-
los weg, aber nur unter der weiteren Voraussetzung, da Gefahr im Verzuge ist,
also eine Verwaltungshandlung nicht aufgeschoben werden kann (Aktienverkauf
bei drohendem Kurssturz, Ausitbung eines Bezugsrechts)!. Die Frau muf} dabei
(anders § 1450!) stets im eignen Namen handeln. Das VG. ist hier nicht zum Ein-
greifen berechtigt, was in Fallen, wo Meinungsverschiedenheiten iiber die Dring-
lichkeit einer Verwaltungshandlung bestehen kénnen, eher eine Erschwerung als
eine Erleichterung fiir die Frau bedeutet.

2. in personlichen Angelegenheiten; hier ist umgekehrt Ersatz der Zu-
stimmung des Mannes durch das Vormundschaftsgericht stets vorgeschrieben,
§ 1402; dabei ist der Kreis der ,,persénlichen Angelegenheiten‘ nicht fest umgrenzt;
man wird etwa hierher zu rechnen haben den Unterhalt, Kurkosten, die Ausstattung
fiir ein Kind erster Ehe, Verteidigung in einem Strafverfahren, Schéidungsklage,
Verfahren wegen Verletzung des Namens- oder eines Urheberrechts der Frau usw.,
den Gegensatz bilden Verwaltungsangelegenheiten des eingebrachten Gutes; kein
Zustimmungsersatz ist z. B. gegeben zu Verfiigungen, auch wenn die Frau an der
Erfiillung etwa vorehelicher Schulden ein nochsodringendes persénliches Interesse hat.

3. wenn die Frau mit Zustimmung oder mit Wissen und ohne Einspruch des
Mannes ein Erwerbsgeschéft selbsténdig betreibt (§ 1405 I, II).

a) Diese Einwilligung des Mannes bedeutet keinen Generalkonsens zu allen
Geschiften, die der Betrieb mit sich bringt — sonst miilte es dem Manne méglich
sein, einzelnen Geschéften seine Zustimmung zu versagen, und das ist es genau so
wenig wieim §112 dem gesetzlichen Vertreter —, sondern sie bedeutet einen generellen
Verzicht auf seine Rechtsposition; daBl ein solcher moglich ist, ist ein Nachklang
des alten Satzes ,,Handel macht miindig*“. Der Mann kann nur versagen oder wider-
rufen seine Einwilligung zum Geschiftsbetrieb im Ganzen, und diesen Einspruch,
damit er nach auBlen wirksam werde (§ 1435), ins GRReg. eintragen lassen (§1405111).

b) Diese Einwilligung erméglicht der Ehefrau nicht etwa den Geschéftsbetrieb
als solchen oder den Erwerb der Kaufmannseigenschaft (so noch das HGB. von
1861), sondern nur die freie Verfiigung und ProzeBfithrung auch iiber ihr ein-
gebrachtes Gut, soweit es der Betrieb ihres Geschiftes mit sich bringt. Auch
kann sie einseitige Rechtsgeschifte in bezug auf dies Eingebrachte entgegennehmen
(§ 14051 2).

§ 28. Die Schuldenhaftung der Ehegatten.

Ebenso wie jeder Gatte sein Vermdgen behidlt, so ruht auch auf jedem die Last
seiner eigenen Schulden. Weder gibt es eine Sukzession des Mannes in Schulden
der Frau (Ausnahme §1388) noch umgekehrt. Das Hauptproblem ist daher im
folgenden nur, inwieweit die Nutzverwaltung des Mannes dem Gléubigerzugriff
auf das eingebrachte Gut weichen mubf.

I. Fir Mannesschulden haftet nur der Mann, in der Regel mit seinem ganzen
Vermégen, niemals das eingebrachte Gut der Frau, § 1410. Dabei gelten als Mannes
schulden auch die Verbindlichkeiten aus der Ausiibung der Schliisselgewalt, § 1357.
Also haftet der Mann auch mit den ihm zustehenden Nutzungen des Eingebrachten ;
nur sind diese insoweit der Pfindung entzogen, als sie zur Erfiillung der Verbind-

1 Dazu (sehr weitgehend) RG. Bd. 103, S. 127f.
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lichkeiten der Frau, die der Mann ihr gegeniiber tragen muf} (§ 13841f.), zur Bestrei-
tung seines standesgeméBen Unterhalts oder zur Erfilllung bestimmter Unter-
haltspflichten gebraucht werden, ZPO. § 861 — eine sehr eigenartige Benachteiligung
der Glaubiger.

II. Fir Schulden der Frau haftet:

1. kraft Gesetzes stets ihr Vorbehaltsgut, alle Schulden sind gesetzlich Vor-
behaltsschulden.

2. Hingegen ist von Fall zu Fall zu untersuchen, welche Verbindlichkeiten
der Frau auch das eingebrachte Gut verhaften, also Vollschulden sind.

Vollschulden sind also nur Schulden, die beide Giitermassen verhaften. Es sind auch Schulden
denkbar, fiir die nur das eingebrachte Gut haftet-(etwa auf Grund Haftungsbeschrinkung dem
einzelnen Gliaubiger gegeniiber).

Das BGB. bestimmt in § 1411, dal die Glaubiger der Frau regelméaBig aus dem
eingebrachten Gut Befriedigung verlangen kénnen. Doch wird diese Regel, wonach
Frauenschulden grundsétzlich Vollschulden sind, durch eine Reihe schwerwiegender
Ausnahmen durchbrochen (§1412—1414). Demnach bleiben bloBie Vorbehalts-
schulden:

a) alle Schulden der Frau aus Rechtsgeschiften wihrend der Ehe, zu denen
der Mann seine Zustimmung nicht gegeben hat, § 1412. Es zeigt sich hier also wieder-
um, dafl der Mangel eheménnlichen Konsenses den Verpflichtungsgeschiften der
Frau nicht ihre Wirksamkeit, wohl aber ihre Wirkung fiir das eingebrachte
Gut nimmt; dieses bleibt fiir den Glaubiger unangreifbar (vorbehaltlich § 1399 II,
s. oben § 22 IT 3 c); ’

b) diejenigen Verbindlichkeiten der Frau, die mit dem Erwerb einer in das Vor-
behaltsgut fallenden (§ 1369) letztwilligen Zuwendung zusammenhéngen, z. B. Nach-
laBverbindlichkeiten, Erbschaftssteuern;

c) alle Verbindlichkeiten der Frau, die entspringen aus einem zum Vorbehalts-
gut gehorenden Recht (z. B. Reallastleistungen, Grundsteuern, Notwegrente,
§ 917) oder aus dem Besitz einer Vorbehaltssache. Unter den letztgenannten sind
insbesondere die Anspriiche zu verstehen, die sich gegen den Besitzer als solchen
richten (§ 987ff.). Meist werden auch hierher gezéhlt die Anspriiche aus Tier-,
Wild- und Einsturzschaden (§§ 831, 835, 836), wohl zu Unrecht; es entscheidet fiir
ihre Behandlung, dal das Gesetz sie auch im iibrigen den Vorschriften tiber die un-
erlaubten Handlungen unterwirft; sie gehéren daher genau so zu den Vollschulden
wie alle andern Deliktsschulden der Frau.

3. Demnach bleiben iibrig als Vollschulden:

a) die Schulden der Frau aus vor der Ehe eingegangenen Verpflichtungsgeschaften
(begreiflich, denn die Gliubiger diirfen durch die Verheiratung keine Schlechter-
stellung erleiden);

b) ferner alle Schulden aus Verpflichtungsgeschéften, die die Frau wihrend
der Ehe schlieBt, wenn der Mann ihnen zugestimmt hat oder die Zustimmung aus
einem besonderen Grunde (§ 1405) fehlen durfte;

c¢) endlich alle auf unerlaubter Handlung oder unmittelbar auf dem Gesetz
beruhenden Verbindlichkeiten der Frau (z. B. gesetzliche Unterhaltspflichten,
Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung, auftragsloser Geschéftsfiihrung,
Glaubigeranfechtung usw.).

4. Damit ist aber erst die materiell-rechtliche Tatsache festgestellt, dafl gewisse
Gléaubiger der Frau die Werte des eingebrachten Gutes zur Deckung ihrer Forde-
rungen in Anspruch nehmen kénnen. Aber es bedarf noch eines prozessualen Zwangs-
mittels, um das Recht des Mannes am Frauengut beiseitezuschieben und dieses
dem Glaubigerzugriff offenzulegen. Das ist das Urteil auf Duldung der
Zwangsvollstreckung, das gegen den Mann erwirkt werden mufl (ZPO.§ 739).

a) Der Glaubiger muB also normalerweise zwei Prozesse fithren, um an das ein-

Mitteis, Familienrecht. 2. Aufl. 4



50 Eheliches Giiterrecht.

gebrachte Gut der Frau heranzukommen: er muf die Frau auf Leistung, den Mann
auf Duldung der Zwangsvollstreckung verklagen. Die Klagen konnen allerdings
verbunden werden, ZPO. § 260. Der Mann kann stets selbstindig bestreiten, daB
er zur Duldung der Zwangsvollstreckung verpflichtet sei (z. B. weil keine Voll-
schuld vorliege). Die Leistungspflicht der Frau kann er nur dann bestreiten, wenn
diese noch nicht rechtskiéftig verurteilt ist oder wenn das Urteil keine Rechts-
kraft gegen ihn besitzt (etwa weil er der ProzeBfiilhrung nicht zugestimmt
hat, § 1400 I, s. unten § 24 III).

b) Das Duldungsurteil ist nur entbehrlich bei selbsténdigem Gewerbebetriebe der
Frau (§ 1405, ZPO. § 741)! und wenn der Mann sich der Zwangsvollstreckung in 6ffent-
licher Urkunde unterworfen hat (ZPO. § 794 IT). Hingegen ist es erforderlich, auch
wenn die Ehegatten als Gesamtschuldner zur Leistung verurteilt sind und ebenso,
wenn der Mann die S:huld kraft seines Verfiigungsrechtes erfiillen kann, § 1376.

c¢) Die Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung ist eine rein prozessuale Voraussetzung
des Glaubigerzugriffs; der Mann soll n cht in die Offensive (ZPO. § 771) gedringt werden,
sondern in der Beklagtenrolle prozessieren konnen. Eine materiell-rechtliche Verpflichtung,
die der prozessualen Pflicht zur Duldung der Zwangsvollstreckung entspriche, hat das Gesetz
nirgends anerkannt. Zwar soll der Mann nach § 1374 die zur ordnungsmiBigen Verwaltung er-
forderlichen Handlungen vornehmen, also auch Schulden tilgen, doch besteht diese Pflicht nur
gegeniiber der Frau. Den Glaubigern schuldet der Mann weder dasselbe, was die Frau schuldet
(so HELLWIG, LANGHEINECKEN) noch schuldet cr Mitwirkung bei der Pflichterfiillung der Frau
(0 M. WoLFF u.a.). Daraus kénnen sich sehr merkwiirdige Rechtslagen ergeben. Hat z. B.
die Frau vor der Ehe eine Sache verkauft, in der Ehe heimlich iibergeben, so kann zwar
der Glaubiger der Herausgabeklage des Mannes (§ 1380) sein auch ihm gegeniiber wirksames
Recht zum Besitze geltend machen (§ 986), aber die Frau kann ihm das Eigentum nun nicht mehr
verschaffen (§ 1395) und ein Recht auf die Zustimmung des Mannes hat er auch nicht. Er kann
also héchstens ersitzen. Das Gesetz schiitzt hier wieder ganz einseitig den Mann; dieser soll
auch schuldrechtlich nicht gehalten sein zuzustimmen (vgl. § 1402).

5. Den Frauenglaubigern haften auch die Anspriiche der Frau gegen den Mann
aus der NV. selbst (§ 1394) und auf Wertersatz pflichtwidrig verbrauchter Sachen
(§ 1377) sowie der UbermaBfriichte (§§ 1383, 1039). Und zwar koénnen die Glaubiger
diese Anspriiche nach Pfindung und Uberweisung sofort geltend machen, ohne
an irgendwelche Beschrankungen gebunden zu sein, § 1411 TI.

III. Die vom Gliaubiger rein zufillig getroffene Wahl zwischen Inanspruchnahme
des eingebrachten und des Vorbehaltsguts kann fiir das Innenverhiltnis der Ehe-
gatten keine bindende Regelung darstellen.

1. Hauptregel ist allerdings, dal Schulden, fiir die das eingebrachte Gut nach
auflen hin haftet, auch definitiv darauf lasten bleiben sollen. Infolgedessen gibt
das Gesetz der Frau, die fiir eine solche Verpflichtung Vorbehaltsgut preisgegeben
hat, einen RegreBanspruch gegen den Mann als Verwalter des eingebrachten Gutes,
§ 1417 II. Der Mann kann diese seine S:huld durch einfache Zahlung an die Frau
erfiillen, ohne dafB es eines Ehevertrags bediirfte, um das Gezahlte zu Vorbehaltsgut
zu machen.

2. Ausnahmsweise fallen gewisse Vollschulden im Innenverhiltnis dem Vor-
behaltsgut zur Last, ndmlich die Schulden aus einer wihrend der Ehe begangenen
unerlaubten Handlung und die Kosten eines etwa deswegen verurteilenden Straf-
verfahrens, § 1415 Z. 1, ferner die Verbindlichkeiten aus einem auf das Vorbehalts-
gut sich beziehenden Rechtsverhéltnis (z. B. Unterhalt eines vorehelichen Kindes,
soweit er aus Vorbehaltsgut bestritten wird, Schulden eines konsentierten, zum Vor-
behaltsgut gehorigen Erwerbsgeschifts) die Kosten diesbeziiglicher Prozesse sowie
sonstige ProzeBkosten nach MafBigabe des § 1416. In solchen Fillen muf die Frau,
wenn das eingebrachte Gut in Anspruch genommen worden ist, es aus dem Vor-
behaltsgut wieder auffiillen, § 1417 1.

! Indessen ist auch in diesem Falle ein Duldungstitel vorteilhaft, wenn der Mann die Haft-
objekte besitzt, da er sonst nicht Vollstreckungsschuldner, sondern Dritter im Sinne des § 809
ZPO. ist (vgl. die Kommentare).
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§ 24. Die ProzeBfiihrung iiber eingebrachtes Gut.

Zur Verwaltung gehért auch die ProzeBfithrung. Das Gesetz muBte dariiber
besondere Bestimmungen treffen, da ProzeBfithrungsakte nicht ohne weiteres
als Verfiigungen angesehen werden kénnen. Und zwar unterscheidet es Aktiv-
prozesse (in denen ein zum eingebrachten Gut gehoriges Recht geltend gemacht
wird) und Passivprozesse (in denen ein Recht gegeniiber dem eingebrachten Gut
Klagegegenstand ist).

I. Fir Aktivprozesse ist in erster Linie der Mann aktiv legitimiert, § 1380.
Er kann die Rechte des eingebrachten Gutes im eigenen Namen geltend machen,
ohne zur Klage der Zustimmung der Frau zu bediufen.

1. Der Mann klagt nach § 1380 wohl im eignen Namen, aber nicht aus
eignem Recht (a. M. nur PLaNCK-UNzNER, nach dem eine ,,actio quasi con-
fessoria® vorliegt) : es ist das Recht der Frau, um das er streitet. Eine solche
Klagebefugnis im eignen Namen aus fremden Recht nennt man ,,ProzeBstand-
schaft’* (KoHLER).

Natiirlich kann der Mann auch die einzelnen aus der Nutzverwaltung flieBenden Befugnisse
geltend machen, z. B. sein Besitzrecht, §§ 1373, 1007, sein Recht auf die Zinsen einer vermie-
teten Sache, § 1383. Dann liegt aber kein Fall des § 1380 vor. Ebensowenig, wenn der Mann
im Namen der Frau klagt; dazu bedarf er der ProzeBvollmacht, deren Erteilung sich oft in das
Gewand einer Zustimmung kleiden wird.

Daher kann der Mann auch nicht schlechtweg darauf klagen, daB an ihn ge-
leistet werde, denn er wiirde ja mit Annahme der Leistung unberechtigt verfiigen
(§1375). Er kann nur darauf klagen, da8 an die Frau geleistet werde, womit er
zugleich seine Zustimmung zur Annahme der Leistung durch die Frau erteilt
oder daB an beide Gatten zusammen geleistet werde, oder auf Riickgewihr ins ein-
gebrachte Gut, oder auf Hinterlegurg; Leistung an ihn selbst kann er nur be-
gehren, wenn er die Zustimmung der Frau zur Annahme der Leisturg nachzuweisen
imstande ist oder wenn diese auch zur Verfiigung iiber die im Streit befangene
Sache nach § 1376 nicht erforderlich wire (stiittig).

" 2. Sehr bestritten ist die Wirkung der vom Manne in ProzeBstandschaft gefiihrten
Prozesse fiir und gegen die Frau.

a) Das Gesetz sagt nur, daB das vom Manne herbeigefithrte ProzeBergebnis
fiir und gegen die Frau wirkt, wenn er iiber das geltend gemachte Recht ohne
Zustimmung der Frau zu verfiigen berechtigt ist (§§ 1380 Z. 2, 1376, 1378). Dies
mul} offenbar auch gelten, wenn die Frau der ProzeBfiihrung zugestimmt hatte
(RG. Bd. 77, S. 35; Bd. 92, S. 153 ; Bd. 96, S. 96).

b) In allen andern Féllen wirkt das Urteil nach h. M. nicht fiir und gegen
die Frau. Ist also der Mann.mit seiner unkonsentierten Klage abgewiesen, so
kann der Gegner von der Frau mit Zistimmung des Mannes nochmals belangt
(vgl. § 1400 II) und nunmehr verurteilt werden ; hat der dem Manne unterlegene
Gegner geleistet, so kann er zwar gegen die Frau nochmals klagen, wenn er sich
nachzuweisen getraut, daB ihr Anspruch ungerechtfertigt war; aber selbst wenn
er ein Urteil auf Herausgabe des zu Unrecht Geleisteten erzielt, kann er es nicht
vollstrecken, denn der Mann kann sich der Duldungsklage gegeniiber auf die
Rechtskraft berufen! Alle diese Konsequenzen des Umkehrschlusses aus § 1380
Z. 2 sind, wie SiBER! nachgewiesen hat, nicht zwingend und vom rechtspoli-
tischen Standpunkt aus bedenklich.

II. Die Frau kann Aktivprozesse iiber eingebrachtes Gut nur mit Zustimmung
des Mannes anstrengen (§ 1400 II). Denn die ProzefSfiihrung ist zwar keine Ver-
fiigung, aber sie kann im Effekt d4hnlich wirken, und deshalb ist der Frau die Aktiv-
legitimation entzogen. Indessen wird der Mangel der Zustimmung nicht von Amts
wegen zu beachten sein; erst wenn der Gegner ihn riigt, mufl die Klage der Frau

1 ProzeBfiihrung des Vermégensverwalters. Leipziger Festgake fiir Wacr 1915, -S. 46.
4*
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abgewiesen werden. Es kann also auch bei fehlender Zustimmung zu einem Urteil
fiir oder gegen die Frau kommen ; iiber dessen Wirkung kann erst unter III gehan-
delt werden. — Ohne Zustimmung des Mannes ist die Frau aktiv legitimiert in
Eilfallen, § 1401, zu Prozessen, die aus einem selbstédndig betriebenen Erwerbs-
geschiift entstehen (§ 1405), und in gewissen in § 1407 aufgezihlten Fillen, insbeson-
dere zur Erhebung der sog. revokatorischen Klage (§ 1407 Z. 3) sowie zur Wider-
spruchsklage in der Zwangsvollstreckung (ZPO. § 771), wenn ein Mannesglaubiger
auf das eingebrachte Gut gegriffen hat (§ 1407 Z. 4).

III. Passivprozesse miissen grundsitzlich gegen die Frau selbst gefiihrt
werden. Und zwar mull der Klidger von der Zustimmung des Mannes zur ProzeB3-
fiihrung unabhéngig gestellt werden; die Frau darf nicht etwa die Einlassung
verweigern, weil der Mann der ProzeBfiihrung nicht zugestimmt habe. Nur bei
der Durchsetzung des Anspruchs gegen den Mann zeigt sich seine Zustimmung
als bedeutsam. Hat er nidmlich der ProzeBfithrung zugestimmt, so wirkt das
Urteil Rechtskraft gegen ihn; er kann also, wenn er auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung verklagt wird, nicht mehr die Leistungspflicht der Frau bestreiten
(§ 1400 I).

Die herrschende Meinung?! wendet nun § 1400 I auch bei Aktivprozessen der Frau (oben II)
an; d.h. ein von ihr konsenslos erstrittenes Urteil ist nicht ganz und gar unwirksam, sondern
nur dem Mann gegeniiber, soweit es das eingebrachte Gut betrifft.

§ 25. Ende der Nutzverwaltung.

I. 1. Die Nutzverwaltung kann die Ehe nicht iiberleben ; sie endet daher, wenn
diese endet, also durch Tod, Scheidung, Wiederverheiratung nach Todeserklirung.

2. Aber die Nutzverwaltung kann auch bei bestehender Ehe enden.

a) Hierher gehort zunichst der Fall der Todeserklirung des Mannes. Diese
beendigt die Ehe nicht (s. oben § 12), wohl aber endet der Giiterstand im Zeitpunkt
des vermuteten Todes. Der Zuriickgekehrte muB dann auf Wiederherstellung
seiner Rechte klagen mit der Wirkung, daB seine Rechte ex nunc wiederaufleben,
§ 1425. Also tritt im Widerspruch mit der formalen Logik aus praktischen
Griinden keine Riickwirkung ein; anders, wenn die Todeserklirung selbst auf
eine Anfechtungsklage hin ex tunc beseitigt wird. Die zu Unrecht erfolgte
Todeserklarung der Frau beeintrichtigt die Rechtsstellung des Mannes iiber-
haupt nicht.

b) Ferner endet die Nutzverwaltung durch ein Gestaltungsurteil, das auf die
Aufhebungsklage der Frau hin ergeht. Die Fille, in denen eine solche Klage statt-
haft ist, sind die Gefahrdung der Rechte der Frau selbst, § 1418 Z. 1, des Unterhalts
fir Frau und Kinder nach niherer Bestimmung in § 1418 Z. 2, endlich die Unfahig-
keit des Mannes zur Vermdgensverwaltung infolge Entmiindigung, Gebrechlich-
keit oder Abwesenheit, derentwegen ein Pfleger bestellt wurde, § 1418 Z. 3—5. Mit
der Rechtskraft des Urteils tritt Giitertrennung ein, § 1418 II. Im letztgenannten
Falle kann der Mann nach Wegfall des Unfdhigkeitsgrundes Wiederherstellung
seiner Rechte ex nunc verlangen, § 1425.

c¢) Ebenso steht es bei Konkurseréffnung tiber das Vermogen des Mannes ; das
NutznieBungsrecht selbst gehért nicht zur Konkursmasse ; eine Wiederherstellung
der Mannesrechte nach Konkursbeendigung wire nur durch Ehevertrag méglich.

d) Endlich kann durch Ehevertrag jederzeit die Nutzverwaltung ausgeschlossen
und ein andrer Giiterstand an ihre Stelle gesetzt werden.

II. Nach Beendigung der Nutzverwaltung hat der Mann das Frauengut heraus-
zugeben und Rechenschaft abzulegen (§§ 1421—1423). Uber die Anwendbarkeit
von Auftragsgrundsitzen vgl. § 1424.

1 RG. Bd. 56, 8. 76; StEIN-JoNas V zu ZPO. § 52 usw.
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C. Die Giitertrennung.

§ 26.

L. 1. Die Giitertrennung bedeutet véllige Trennung der Vermdgen nach Sub-
stanz, Nutzung und Verwaltung. Sie kann sein

a) subsididrer gesetzlicher Giiterstand, so in den Fillen der §§ 1364, 1587
(s. oben §§ 9III 4b, 161I 2), ebenso

b) nach Endigung eines Giiterstandes infolge Aufhebungsklage, §§ 1426 mit
1418, 1470 I, 1545 I, 1549, bei Todeserkldrung des Mannes und Konkurseréffnung
iiber sein Vermdégen in den Fillen der NV. (§§ 1426, 1420) und der Errungenschafts-
gemeinschaft, § 1545, bei letzterer auch im Falle des Todeserklirung der Frau,
§ 1545, endlich

c) bei vertragsmiBiger Aufhebung eines Giiterstandes ohne Einfithrung eines
neuen, § 1436.

2. Aber die Giitertrennung kann auch jederzeit ehevertraglich eingefiihrt
werden, § 1432.

I1. Trotz volliger Isolierung der beiden Vermdgen sind doch gewisse giiterrecht-
liche Unterschiede vom Zustand des Unverheiratetseins gegeben :

1. Der Mann trigt auch hier den ehelichen Aufwand ; als Gegenleistung dafiir
erhilt er nicht Nutzungen, sondern nur Beitrage der Frau, die sie aus ihren Ein-
kiinften zu leisten hat, fiir die Vergangenheit jedoch nur, soweit sie trotz Aufforderung
(keine technische Mahnung) des Mannes im Riickstande geblieben ist (kein tech-
nischer Verzug, daher auch keine Schadensersatzpflicht). Aus gewissen Griinden, ins-
besondere bei Gefihrdung ihres Unterhalts, kann die Frau die Beitragsleistung ver-
weigern und die filligen Betréige zuriickhalten, § 1428. Leistet sie Beitrédge iiber ihre
Pflicht hinaus, so ist nach § 1429 im Zweifel anzunehmen, daf} sie keinen Ersatz
verlangen will.

2. Das Gesetz gibt aber ferner auch gewisse dispositive Regeln fiir den Fall,
daB die Frau in nihere Vermdgensbeziehungen zum Manne treten will. Sie kann
dem Manne ihr Vermégen ganz oder teilweise zur Verwaltung iiberlassen, § 1430 ;
dann schlieBt sie mit ihm einen auftragsihnlichen Vertrag, der sie der Miihe eigener
Tatigkeit iiberhebt, steht aber insofern sehr viel besser als im gesetzlichen Giiter-
stand, als sie jederzeit Auskunft und Rechnungslegung verlangen kann, §§ 662,
675, und die Verwendung der Einkiinfte in erster Linie ihrer eigenen Bestimmung
unterliegt. Erst wenn keine solche getroffen ist und der Mann die Einkiinfte auch
nicht nach den Grundsitzen ordentlicher Wirtschaft zur Lastentilgung verwenden
mul — §§ 1384 —1387 werden entsprechend anzuwenden sein —, darf er sie nach
freiem Ermessen in seinen eignen Nutzen kehren, § 1430. Vor allem ist die Frau da-
durch geschiitzt, daB sie den Auftrag stets widerrufen kann, §§ 671, 675. Aus
dieser Giitertrennung mit Uberlassungsvertrag, eventuell auch in Verbindung
mit einer Beteiligung der Frau am ehelichen Erwerb des Mannes, kénnte sich der
Giiterstand der Zukunft entwickeln (in diesem Sinne auch M. WEBER, a. a. O,
S.485), wenn das Gesetz die diirftige Dispositivnorm des § 1430 sinnvoll ausgestalten
wiirde ; allerdings nicht, wie KonLer, Lehrb. S. 233 wollte, in moglichstem An-
schluB an die Nutzverwaltungsregeln, eher nach Muster des Gesellschaftsrechts,
das eine méglichst korrekte geschiftsméifBige Behandlung verbiirgt.

D. Die Gemeinschaftsgiiterstinde.
§ 27. Allgemeine Giitergemeinschaft.

1. Die allgemeine Giitergemeinschaft (AGG.) war frither der Giiterstand, durch
den in Handels-, Industrie- und auch Ackerbaugegenden eine gewisse Kapitals-
hiufung herbeigefiihrt wurde. Noch heute wird er von manchen als dem idealen
Wesen der Ehe am meisten angemessen empfohlen. Hierin liegt der TrugschluB,
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daB eheliche Liebe nur durch méglichsten Ausschlul der Frau von den Vermdgens-
angelegenheiten zu erhalten sei — als ob sich nicht mit der rechten ehelichen Ge-
sinnung eine vollkommen geschiftsmaBige Behandlung der geschiftlichen Dinge
gerade am besten vertriige ! Dieser Giiterstand bietet fiir beide Ehegatten unstreitig
die groBten Gefahren: firr die Frau, weil er dem Manne noch weitergehende Frei-
heiten 148t als der gesetzliche; fiir den Mann wegen seiner persénlichen gesamt-
schuldnerischen Haftung fiir Frauenschulden (§ 1549 : qui épouse femme, épouse
ses dettes). Immerhin ist die AGG. noch immer der verbreitetste von allen Ver-
tragsgiiterstinden, vor allem wohl in Westdeutschland, und wird immer noch
von i#lteren kinderlosen Ehepaaren bevorzugtl. Dieser Giiterstand kennt nicht
weniger als fiinf Giitermassen :

1. Hauptmasse ist das Gesamtgut; fiir dieses spricht die Vermutung, d. h.
Nichtzugehorigkeit eines Gegenstandes zu ihm mufl beweisen, wer sie behauptet
(ausdriicklich ausgesprochen allerdings nur in § 1527 fiir das Gesamtgut der Er-
rungenschaftsgemeinschaft). Erst hinter dieser Vermutung gilt die des § 1362.
Gesamtgut wird also alles, was den Eheleuten bei Eingehung der AGG. gehért, und
auch was sie spiter erwerben, dafern es nicht kraft Gesetzes oder Rechtsgeschafts
ausdriicklich ausgenommen wird, § 1438 I, und zwar erfolgt der Ubergang uno
actu, ohne daB es einer Ubertragung der Einzelgegenstinde bedarf, § 1438 IT. Es ent-
steht also sofort eine Gesamthand, die Rechtsnachfolgerin des einzelnen Ehegatten
wird, und zwar auf dem Wege der Universalsukzession ; das Grundbuch, in dem
einer der Ehegatten allein eirgetragen ist, wird unrichtig, und es bedarf der deklara-
torischen Grundbuchberichtigurg auf Antrag beider Ehegatten, wozu einer vom
andern Mitwirkung verlangen kann, § 1438 III. Der Grundbucheintrag mufl die
AGG. als Rechtsgrund der Gesamtberechtigung erkennen lassen, GBO. § 482
Bis zur Berichtigung ist zumindest derjenige Redliche geschiitzt, der mit dem allein
eingetragenen Manne kontrahiert, §§ 892, 893, selbst wenn die AGG. schon im Giiter-
rechtsregister verlautbart sein sollte, der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs geht
vor ; anders wenn nur die Frau eingetragen ist : hier versagt der Schutz des Grund-
buchs, da das Prinzip des § 1404 offenbar auch bei der AGG. durchschlagen mufl
und hier eine wirkliche Ausnahme vom Publizitidtsprinizp bedeutet; der Dritte
darf jedenfalls nicht besser stehen, als wenn die Frau im gesetzlichen Giiterstand
gelebt hitte. Auch wahrend des Giiterstandes kann eine Unrichtigkeit des Grund-
buchs dadurch entstehen, daB einer der Ehegatten allein als Erwerber eines Grund-
stilcksrechtes eingetragen wird (RG. Bd. 84, S. 71); dann tritt ebenfalls sofort
das Gesamthandsverhdltnis ein, und fiir den andern Ehegatten entsteht der Be-
richtigungsanspruch.

2. Beide Ehegatten kénnen Sondergut haben. Dieses wird gebildet von den
Gegenstéanden, die nicht durch Rechtsgeschéft iibertragen werden konnen, § 1439,
also etwa NieBbrauch, unabtretbare Lohnforderungen, Gesellschaftsanteile, Renten-
anspriiche aus der Sozialversicherung. Anderes als gesetzliches Sondergut gibt es
nicht. Das Sondergut bleibt Alleineigentum des betreffenden Ehegatten, es ist
seinem Wesen nach ein eingebrachtes Gut und wird auch behandelt wie eingebrachtes
Gut der Errungenschaftsgemeinschaft, also vom Manne fiir Rechnung des Gesamt-
guts verwaltet, § 1525, und zwar das des Mannes frei, das der Frau nach den Regeln
des gesetzlichen Giiterstandes; die Nutzungen fallen ins Gesamtgut; dingliche
Surrogation findet nicht statt (§ 1439 schlieBt § 1524 aus); also fallen z. B. aus-
bezahlte Renten ins Gesamtgut.

3. Beide Ehegatten konnen Vorbehaltsgut haben, aber kein gesetzliches,
nur rechtsgeschéftliches und surrogiertes, § 1440. Das Vorbehaltsgut des Mannes

1 DaB in der Vereinbarung der AGG. u. U. — bei groBer Vermégensverschiedenheit —

eine Schenkung liegen kann, behauptet RG.Bd. 87, S. 301 (nicht unanfechtbar).
2 Dazu RG. Bd. 105, S. 531f.
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ist vollig freies Vermogen, das der Frau beitragspflichtig wie im gesetzlichen Giiter-
stand, § 1441.

II. Das Gesamtgut ist Gesamthandsvermégen beider Ehegatten, jedem gehort
das Ganze mit dem andern Ehegatten zusammen ; irgendwelche ziffernmiBig fest-
stellbaren Anteile bestehen nicht, sondern es liegt eine personenrechtliche Mitberech-
tigung vor. Und zwar ist diese Gesamthand die festeste, die das Gesetz kennt :
Keiner der Gesamthénder kann iiber seinen Anteil verfiigen, § 1442 (anders § 2033),
keiner Teilung verlangen (anders § 2042), keiner kiindigen (anders § 723).

1. Die Verwaltung des Gesamtguts liegt beim Manne; er ist Verwalter fremden
Vermogens, nicht etwa verwaltet er seinen Anteil zu eigenem Recht. Und zwar ist
seine Stellung, verglichen mit dem gesetzlichen Giiterstand, eine freiere ; was dort
Ausnahme, ist hier Regel : der Mann verwaltet das Gesamtgut frei, ohne Verant-
wortlichkeit der Frau gegeniiber, § 1359 ist durch § 1456 ausgeschlossen (einige
Ausnahmen ebenda und § 1466 I), und er vertfiigt auch iiber das Gesamtgut grund-
sétzlich frei, ebenso wie er sich zu Verfiigungen aus dem Gesamtgut verpflichten
kann; all dies im eigenen Namen; die Frau kann er nur verpflichten, wenn er
Vollmacht dazu hat, § 1443 II. Die Fille, in denen kraft Sonderrechtssatzes dem
Manne die freie Einwirkung auf das Gesamtgut entzogen ist, sind aufgezidhlt in
§§ 1444ff.:

a) Rechtsgeschéfte, in denen er sich zu einer Verfiigung iiber das Gesamtgut
im ganzen verpflichtet — eine einheitliche Verfiigung iiber das Gesamtgut im
ganzen wire ja undenkbar! — also etwa ein Verpfriindungsvertrag mit Einsatz des
ganzen Gesamtguts; ferner Verfiigungsgeschifte zur Erfiillung solcher Verpflichtung ;

b) Verfiigungen iiber Gesamtgutsgrundstiicke samt der Verpflichtung dazu,
§ 1445 — diese wiirde ja das Gesamtgut verhaften, § 1459, und so indirekt wieder
zur Verfiigung zwingen — ; nicht entzogen ist dem Manne also die Verfiigung iiber
ein einzelnes Grundstiicksrecht, und ebensowenig nach herrschender Meinung die
Belastung eines ins Gesamtgut fallenden Grundstiicks mit einer Restkaufgeld-
hypothek gleich beim Erwerbe (RG. Bd. 69, S.177; OLG. Bd. 38, S. 247)%.

¢) Zu einer Schenkung aus dem Gesamtgut und Erfillung eines Schenkungs-
versprechens mit Gesamtgut, § 1446. Aber auch schon das Schenkungsversprechen
bedarf zu seiner Wirksamkeit des Frauenkonsenses wegen der Haftung des Gesamt-
guts, auller wenn etwa der Mann von vornherein die Haftung auf Sonder- oder Vor-
behaltsgut beschrinken wiirde (WoLrr S.236). In allen diesen Fillen duBert sich
die Beschneidung der Rechte des Mannes darin, da8 er der Einwilligung der Frau
zu den genannten Rechtsakten bedarf; diese kann unter den in § 1447 naher be-
zeichneten Umsténden durch das Vormundschaftsgericht ersetzt werden; ist dies
nicht zu erreichen, so steht der Drittkontrahent dem Manne gegeniiber &hnlich
wie gegeniiber der konsenslos verfiigenden Frau im gesetzlichen Giiterstand, § 1448 ;
also kann Konvaleszenz durch Genehmigung eintreten; nur ist zu beachten, daB
hier eine Spaltung der Rechtswirksamkeit zwischen Verfiigungs- und Verpflich-
tungsgeschift (analog §§ 1396, 1399) nicht vorkommen kann, da ja auch die Ver-
pflichtungsgeschiifte des Mannes mit Riicksicht auf § 1459 schwebend unwirk-
sam sind.

2. Die Frau hat prinzipiell tiberhaupt keine Verfiigungsmacht iiber Gesamt-
gut. Ausnahmen sind gegeben durch Eilfille, § 1450, und durch den selbstéindigen
Betrieb eines Erwerbsgeschiftes, § 1452 ; ferner kann die Zistimmung des Mannes
erteilt oder bei persénlichen Angelegenheiten der Frau durch das Vormundschafts-
gericht ersetzt werden, § 1451 ; sie ist entbehrlich in den Fillen des § 1453 ; all
dies ist dem gesetzlichen Giiterstand angeglichen.

1 Nach RG. JW. 1927, 8.1192 kann der Ehevertrag dem Manne Grundstiicksverfiigungen
gestatten (auch unentgeltliche ?).
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3. Das Prozeffithrungsrecht hat prinzipiell der Mann im eignen Namen, § 1443 ;
das Urteil wirkt dann auch fiir und gegen die Frau. Der Frau gibt das Gesetz d1e
Befugnis zu Aktivprozessen in zwei Fillen ausdriicklich : zur revokatorischen Klage,
§ 1449, und zur Fortfilhrung eines schon anhéngigen Rechtsstreits, § 1454; im
ﬁbrigen wird auf den gesetzlichen Giiterstand zuriickzugreifen sein; dort kehren
die beiden Ausnahmen wieder in § 1407 Z. 1, 3 ; die entsprechende, in § 1400 enthal-
tene Regel diirfte auch fiir die AGG. zutreffen ; also kann die Frau mit Zustimmung
des Mannes und dann auch mit Wirkung fiir und gegen ihn prozessieren, und passiv
muB sie sich auch ohne Riicksicht auf seine Zustimmung in jeden ProzeB einlassen,
allerdings ist die Rechtskraftwirkung des Urteils dann auf ihr Sonder- und Vor-
behaltsgut beschrankt, vgl. STEIN: Vorb. 2 zu ZPO. § 52.

4. Der eheliche Aufwand fillt dem Gesamtgut zur Last, § 1458 ; der Begriff
ist derselbe wie beim gesetzlichen Giiterstand.

III. Die Haftung des Gesamtguts erstreckt sich auf die Gesamtgutsverbind-
lichkeiten. Das sind Schulden der Eheleute, zu deren Deckung neben dem
Sonder- und Vorbehaltsgut jedes Ehegatten auch Gesamtgut herangezogen
werden kann. DaB das Gesamtgut fiir sich allein haftet, wire nur kraft vertrag-
licher Haftungsbeschriankung denkbar.

1. Gesamtgutsverbindlichkeiten sind nun grundsatzhch alle Schulden der Ehe-
leute ; § 1459 ; fiir den Mann gilt hiervon nicht die mindeste Ausnahme (beachte
§ 1357 N, hingegen sind gewisse Schulden der Frau ausgenommen, ndmlich die-
jenigen, fiir die auch das eingebrachte Gut im gesetzlichen Giiterstand nicht haften
wiirde (§§ 1460—1462, genau entsprechend §§ 1412—1414). AuBerdem entstehen
Gesamtgutsverbindlichkeiten aus der Bereicherung des Gesamtguts infolge un-
konsentierten Rechtsgeschéfts des Mannes oder der Frau, § 1455 (analog § 1399 II).

2. AuBlerdem haftet aber auch noch der Mann personlich fiir alle Gesamtguts-
verbindlichkeiten als Gesamtschuldner mit seinem ganzen iibrigen, auch dem
nicht zum Gesamtgut gehorigen Vermogen. Also haftet er auch fiir diejenigen
Frauenschulden, die Gesamtgutsverbindlichkeiten sind, in dieser Weise, § 1459 II,
und zwar ist weiter zu unterscheiden : Fallen die genannten Gesamtgutsverbind-
lichkeiten auch im Innenverhéltnis dem Gesamtgut zur Last, so ist diese solidarische
Mithaftung des Mannes zeitlich unbegrenzt; fallen sie im Innenverhiltnis der
Frau zur Last, so erlischt die Mithaftung des Mannes mit dem Ende des Giiter-
standes, § 1459 IT a. E. Wann eine Gesamtgutsverbindlichkeit im Innenverhilt-
nis vom einzelnen Ehegatten getragen werden muB, ergibt sich aus §§ 1463 —1465,
von denen die beiden ersten den §§ 1415, 1416 entsprechen ; ohne Parallele im ge-
setzlichen Giiterstande ist § 1465, wonach eine vom Manne gewéhrte Ausstattung
eines gemeinschaftlichen Kindes nur im Rahmen des dem Gesamtgut entspre-
chenden Mafles Gesamtgutslast ist, dariiber hinaus dem Mann zur Last fallt (wegen
eines nicht gemeinschaftlichen Kindes vgl. § 1465 II). Hat also z. B. die Frau ein
Delikt begangen, so haftet sie dafiir personlich mit Vorbehalts- und Sondergut,
ferner das Gesamtgut (§ 1459 I) und der Mann personlich (§ 1459 I11), aber nur
bis zur Beendigung des Giiterstandes (§§ 1459 IT 2, 1463); gegen spitere In-
anspruchnahme wehrt er sich mit § 767 ZPO.

3. Relativ einfach geregelt ist die Zwangsvollstreckung ins Gesamtgut:
Ein gegen den Mann gerichteter Titel ist stets erforderlich, aber auch geniigend,
§ 740 ZPO., auch wenn die Frau mit Wirkung gegen das Gesamtgut prozessiert hat ;
nur beim Zugriff auf ein von der Frau selbstindig betriebenes Erwerbsgeschift
tritt an Stelle des Titels gegen den Mann einer gegen die Frau, § 741 ZPO.; iiber
den Fall des § 743 s. unter IV. Jedoch ist auch durch diese Vorschriften nichts
von den Erfordernissen der §§ 808, 809 ZPO., § 14 GBO. nachgelassen, falls die
Frau im Besitze des Vollstreckungsobjekts ist oder ein Recht auf ihren Namen
im Grundbuch eingetragen steht. U. U. ist deshalb eine Verurteilung auch der
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Frau zur Leistung oder zur Duldung der Zwangsvollstreckung zweckmafig, vgl.
SteIN IT zu § 740 ZPO.; RG. Bd. 105, S. 21.

4. Im Konkurse des Mannes gehort das Gesamtgut zur Masse, nicht auch im
Konkurse der Frau, § 2 KO.

IV. Die AGG. endet durch Auflgsung der Ehe (wenn diese aber durch den
Tod erfolgt, nur bei unbeerbter Ehe, s. unter V), bei bestehender Ehe durch Ehe-
vertrag oder gerichtliches Urteil. Dieses kann auf Klage der Frau, aber auch des
Mannes — denn auch er ist gefihrdet — unter den in §§ 1468, 1469 néiher bezeich-
neten Voraussetzungen ergehen; mit seiner Rechtskraft tritt Giitertrennung
ein, § 1470.

1. In allen Fillen! der Beendigung der AGG. kommt es zur Auseinandersetzung
wegen des Gesamtguts. Die Gesamthand dauert zu diesem beschrinkten Zwecke
fort; sie tritt nunmehr in das Liquidationsstadium. Neuerwerb findet nun nicht
mehr statt, wohl aber noch dingliche Surrogation, § 1473. Das Verhéltnis der Ehe-
gatten zum Gesamtgut festigt sich einerseits zur Verwaltungsgemeinschaft im
eigentlichen Sinne des Wortes, § 1472, und lockert sich andrerseits durch die jetzt
bestehende Moglichkeit der Pfindung der Anteile, ZPO. § 860 II. Auch gehdren
die Anteile jetzt zur Konkursmasse beider Ehegatten, KO. § 1. Zur Zwangsvoll-
streckung in das Gesamtgut ist fortan ein Titel gegen beide Eheleute erforderlich,
und zwar gegen den persénlich haftenden stets auf Leistung, gegen den andern
auf Duldung der Zwangsvollstreckung, § 743 ZPO.

2. Die Auseinandersetzung selbst weist die iiblichen Stadien jedes Liquida-
tionsverfahrens auf : Berichtigung der Gesamtgutsverbindlichkeiten, § 1475, dazu
gegebenenfalls Versilberung des Gesamtguts; dann Verteilung unter die Ehegatten
zu gleichen Teilen, §§ 1476, 1477, mit Ubernahmerecht, § 1477 II. Die Gesamt-
gutsglidubiger sind dadurch geschiitzt, da jeder Ehegatte nach der Teilung fiir nicht
berichtigte Gesamtgutsverbindlichkeiten persénlich weiterhaftet, § 1480, aber
durch die Einrede der Unzulinglichkeit (§§ 1990, 1991) seine Haftung auf die ihm
zugeteilten ehemaligen Gesamtgutsgegenstinde beschrinken kann. Ein Anspruch
auf Erfiillungsiibernahme ist gegeben, falls derjenige Ehegatte nach § 1480 in An-
spruch genommen wurde, der im Innenverhiltnis die Last der Schuld nicht zu tragen
hatte, § 1481. Eine Sonderregel fiir den Fall der Ehescheidung gibt § 1478 : Der
unschuldige Ehegatte kann Auseinandersetzung in der Weise verlangen, daf} statt
der Halbteilung jedem Ehegatten der Wert dessen ersetzt wird, was er ins Gesamt-
gut eingebracht hat (sog. Illatenersatz); dabei gelten die Regeln der Errungen-
schaftsgemeinschaft, § 1478 II; dann ist bloB der Rest (die Errungenschaft selbst)
zu teilen.

V. Fortgesetzte Giutergemeinschaft.

1. Wird die Ehe durch den Tod eines Ehegatten aufgelost und sind gemein-
schaftliche, zur gesetzlichen Erbfolge berufene Abkémmlinge vorhanden, so wird
die Giitergemeinschaft behufs Verhinderung vorzeitiger Abschichtung zwischen
den Abkémmlingen und dem iiberlebenden Ehegatten fortgesetzt (§ 1483). Und
zwar gilt dies zwingend, wenn nicht das Gesetz selbst Abweichungen gestattet,
§ 1518:

a) Ausgeschlossen werden kann die Fortsetzung durch Ehevertrag (§ 1508)
und gemeinschaftliches Testament (RG. Bd. 94, S. 317); durch einseitige letzt-
willige Verfiigung nur unter den Voraussetzungen des § 1509 (Berechtigung des
Erstversterbenden zur Pflichtteilsentziehung oder Aufhebungsklage);

b) der Uberlebende kann die Fortsetzung ablehnen, § 1484, dann gilt Ent-
sprechendes wie bei der Ausschlagung einer Erbschaft (§ 1484 II);

2. Im Falle der fortgesetzten Giitergemeinschaft gehort der Anteil des Ver-

1 AuBer bei vertragsmiBigem AusschluB der Auseinandersetzung (RG. Bd. 89, S.290).
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storbenen nicht zum NachlaB, sondern bildet mit dem Anteil des Uberlebenden
das Gesamtgut. Dieses wird jedoch geschmilert durch das Erbrecht der nicht ge-
meinschaftlichen Abkémmlinge, das sich nach den gewdhnlichen Regeln richtet,
§ 1483 II. Zum Gesamtgut gehort ferner, was der Verwitwete aus dem NachlaBl
des Verstorbenen (d. h. einem Sonder- oder Vorbehaltsgut) oder spéter erwirbt,
sowie die Nutzungen und Surrogate, § 1485. Hingegen gehéren NachlaBanteil
und Erwerb der Abkémmlinge nicht zum Gesamtgut, sie werden von ihnen frei
verwaltet, § 1485 II. Infolgedessen haben sie weder Sonder- noch Vorbehaltsgut,
wohl aber hat es der Verwitwete, § 1486.

3. Bei der Verwalturg des Gesamtguts hat der Verwitwete die Stellung des
Mannes, § 1487, die Abkommlinge haben die Stellung der Frau (§ 1450 ist ausgenom-
men). Gesamtgutsverbindlichkeiten sind also neben den noch vom Verstorbenen
herrithrenden fortan auch alle Schulden des Verwitweten, und er haftet fiir diese
auch persénlich, §§ 1488, 1489, entspr. § 1459. Jedoch kann er seine Haftung
auf das Gesamtgut nach erbrechtlichen Regeln (insbesondere durch Konkurs oder
Verwaltung des Gesamtguts) beschrinken bei solchen Schulden, die ihn erst in-
folge der Fortsetzung der Giitergemeinschaft getroffen haben, § 1489 II. Das
ist insbesonders wichtig fiir die Witwe, sie haftet fiir Mannesschulden stets
nur beschrinkbar; der Witwer fiir Frauenschulden nur dann, wenn ohne Fort-
setzung der Giitergemeinschaft seine Haftung erloschen wire (§ 1459 II), z. B.
fir eine eheliche Deliktsschuld der Frau. :

4. Trotzdem die Fortsetzung der Giitergemeinschaft kein Erbgang ist, gelten
gewisse erbrechtliche Regeln :

a) Ein Abkémmling kann, wie erbunwiirdig, so auch gemeinschaftsunwiirdig
sein, § 1506 ; er kann durch letztwillige Verfiigung ausgeschlossen werden, § 1511,
dann enthilt er ein pflichtteilsartiges Recht auf Abfindung an dem Gesamtgut,
§ 1511 II, auBer wenn er einen Pflichtteilsentziehungsgrund gegeben hat, § 1513 ;
statt der AusschlieBung kann von vornherein der Abkémmling auf einen halben
Anteil gesetzt werden, § 1512; bei allen diesen Verfiigungen ist Zustimmung des
andern Ehegatten erforderlich, § 1516. Ein dem Erbverzicht nachgebildeter
Anteilverzicht ist méglich nach § 1517.

b) Fiallt ein Abkommling nachtréglich durch Tod weg, so gilt eine Art Repri-
sentationsrecht, und in Ermangelung dessen Anwachsung § 1490; letztere stets
bei nachtréglichem Wegfall du ch Verzicht, § 1491.

¢) Ein dem Erbschein nachgebildetes Zeugnis kann vom Nachlafgericht aus-
gestellt werden, § 1507.

5. Die fortgesetzte Giitergemeinschaft endet durch rechtsgeschéftliche Auf-
hebungserklérung des Uberlebenden (§1492 I), Aufhebungsvertrag (§149211), Wieder-
verheiratung (§ 1493), Tod des Verwitweten (§ 1494), Aufhebungsklage (§ 1495)
und Wegfall aller Abkémmlinge. Uber die Auseinandersetzung vgl. § 1497 ff.

§ 28. Errungenschafts- und Fahrnisgemeinschaft,

I. Das BGB. kennt zwei Formen partieller oder beschrinkter Giitergemein-
schaft: die Errungenschafts- und die Fahrnisgemeinschaft. Es hat indessen darauf
verzichtet, sie auf Grund selbstéindiger Ideen zu gestalten, und daher sind sie lebens-
fremd geblieben. Das ist besonders schade fiir die Errungenschaftsgemeinschaft,
die in Deutschland die geschichtliche Prioritit genieft und von allen Giiterstdnden
die erwerbstitige Frau, aber auch die Hausfrau am besten stellt, da sie ihr einen
Anteil am ehelichen Erwerbe gibt. — Beide Giiterstinde kénnen nur vertragsmiBig
eingefithrt werden ; die sie regelnden Rechtssitze sind meist Verweisungen auf die
AGG. oder den gesetzlichen Giiterstand.

II. Die Errungenschaftsgemeinschaft (reine ErrG.) kennt vier Giiter-

1 Die ErrG. scheint neuerdings in Siiddeutschland wieder mehr in Aufnahme zu kommen.



Errungenschafts- und Fahrnisgemeinschaft. 59

massen, namlich eingebrachtes Gut beider Ehegatten, Gesamtgut und Vorbehalts-
gut der Frau, § 15626. Letzteres kann nur kraft Rechtsgeschiftes oder Surrogation
entstehen ; der Arbeitsverdienst der Frau fallt nicht in ihr Vorbehaltsgut (anders
und besser Schweiz. ZGB., wo in allen Giiterstinden der Arbeitsverdienst Vor-
behaltsgut wird).

1. Eingebrachtes Gut ist, was den Ehegatten vor Eintritt des Giiterstandes
gehorte, § 1520; es kann vermehrt werden durch Ehevertrag, § 1523, und wird
kraft Gesetzes vermehrt um Erwerb nach § 1521, Sondergut, § 1522, und Surro-
gation, § 1524. Die Nutzungen fallen ins Gesamtgut, § 1525, das andrerseits die
Lasten des eingebrachten Guts und den ehelichen Aufwand trigt, § 1529. Die
Verwaltung beider eingebrachter Giiter liegt beim Manne, der das seinige frei
verwaltet, das der Frau nach den Grundsitzen der Nutzverwaltung, § 1525 I1, es
bestehen also auch dieselben Verfiigungsbeschrinkungen wie dort. Wer eingebrachtes
oder Vorbehaltsgut behaupten will, mul es beweisen; die Vermutung spricht fiir
Gesamtgut, § 1527. Zur Beweiserleichterung dient das Inventar iiber eingebrachtes
Gut, § 1528.

2. Gesamtgut ist der eheliche Erwerb, § 1519, soweit er nicht ausnahmsweise
ins eingebrachte Gut fallt. Fiir das Gesamtgut gelten die Regeln der AGG., also
Universalsukzession, Verwaltungsrecht des Mannes usw.

3. Auch die Schuldenhaftung ist durch Verweisungen geregelt. Zu unterscheiden
sind Gesamtgutsverbindlicheiten und Verbindlichkeiten der eingebrachten Giiter
bzw. des Vorbehaltsguts. Gesamtgutsverbindlichkeiten sind alle Mannes- und
ausgewihlte Frauenschulden, § 1530. Hier verlidBt also das Gesetz sein System der
negativen Haftungsbestimmung : die Frauenschulden, fiir die das Gesamtgut haftet,
werdenin §§ 1531 —1534 positiv aufgezihlt und stellen einen Ausschnitt aus der Zahl
der beim gesetzlichen Giiterstand durch Umkehrschlufl gewonnenen Vollschulden dar
(es fehlen insbesondere die vorehelichen und die Deliktsschulden). Fiir die Gesamt-
gutsverbindlichkeiten, die von der Frau herriihren, haftet der Mann auch persén-
lich mit seinem Eingebrachten, § 1530 II. Inwieweit auch das eingebrachte Gut
der Frau haftet, ergibt sich aus den Regeln der Nutzverwaltung, § 1525 IT, 1411ff.
Fiir konsentierte eheliche Frauenschulden haften z. B. alle vier Giitermassen. Eine
besondere Regelung erfahrt die Ausgleichungspflicht unter den Ehegatten, §§ 15351f.,
insbesondere fallen viele Frauenschulden intern dem Manne zur Last, § 1536.

4. Die ErrG. endet nicht nur aus allen den Griinden, aus denen die AGG. endigt,
sondern auch aus den Endigungsgriinden des gesetzlichen Giiterstands, so vor
allem Konkurs des Mannes, § 1543, Todeserklirung des Mannes, § 1544, hinzu tritt
Todeserklarung der Frau, § 1544. Eine Besonderheit ist ferner die Klage auf Wieder-
herstellung der ErrG., § 1547 (dhnlich § 1425).

II. Die Fahrnisgemeinschaft (FahrnG.).

1. Sie ist Gemeinschaft der Fahrnis und der ehelichen Errungenschaft, § 1549,
kann also auch Grundstiicke umfassen. Ausgeschlossen vom Gesamtgut ist nur
das angestammte und wéhrend der Ehe unentgeltlich erworbene Grundvermégen. Sie
ist aufgenommen, wesentlich mit Riicksicht auf das Gebiet des rheinischen Rechts,
wo die FahrnG. des Code civil gesetzlicher Giiterstand war. Grofie Bedeutung
kommt ihr kaum mehr zu. Schon die Motive (IV, S.151) tadeln mit Recht ,,die
Prinziplosigkeit des Maflstabes, nach dem der Umfang desjenigen, was unter den
Ehegatten gemeinsam sein soll, bestimmt wird“. Das Absterben der FahrnG.
ist ein Symbol fiir die fortschreitende Verwischung des Unterschiedes zwischen
Fahrnis- und Llegenschaftselgentum Zeiten, die wieder familienhafter denken,
kommen vielleicht auf ein dhnliches System zuriick.

2. Das Gesamtgut umfafit die Fahrnis und die gesamte eheliche Errungenschaft,
einschlieflich etwa dazu gehoriger Grundstiicke, § 1549 ; die FahrnG. ist also eine
erweiterte ErrG. Das Gesamtgut folgt den Regeln der AGG., § 1549.
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3. Alles unbewegliche vorgiiterstindliche Vermdgen ist eingebrachtes Gut
eines der Ehegatten; es wird vermehrt durch Ehevertrag oder sonstiges Rechts-
geschift, § 1553, durch Sondergut, § 1552, Surrogation, § 15564, wobei, wie bei
der AGG., die Surrogate des Sonderguts ausgenommen sind. Bei dieser Gelegenheit
umschreibt das Gesetz auch den Kreis der zum unbeweglichen Vermégen gehorigen
Rechte, § 1551 II.

4. Vorbehaltsgut hat nur die Frau, § 1555. Also bestehen auch hier vier
Giitermassen.

5. Die Schuldenhaftung des Gesamtguts richtet sich nach AGG., die des Ein-
gebrachten nach gesetzlichem Giiterrecht, der Innenausgleich und das Ende des
Giiterstandes wiederum nach AGG. Fortgesetzte FahrnG. kann vereinbart werden,
§ 1557 (unpraktisch).



Zweiter Abschnitt.

Eltern und Kinder.

A. Eheliche Kinder.
§ 29. Eheliche Abstammung.

Literatur: Raape, Uber den Begriff der Vaterschaft. Jahrb. f. Dogm. 51, S.239; Vor-
laufige Ehelichkeit. AZPr. Bd. 120, S. 194.

I. Die Feststellung der ehelichen Abstammung ist fiir die mannigfachsten
Verhiltnisse von Bedeutung und es besteht ein dringendes Interesse daran, daB
nicht durch ihre leichtfertige Anzweifelung der Familienfriede zerstért werde.
Daher stellt das Gesetz eine Vermutung fiir die Ehelichkeit von Kindern
auf und gestattet ihre Widerlegung nur unter sehr erschwerenden Kautelen.

1. Als ehelich wird zunéchst vermutet jedes Kind, das von der Ehefrau in der
Ehe oder bis zu 302 Tagen nach ihrer Auflésung geboren wird (§§ 1591, 1593). Ein
solches Kind ist vom STB. als ehelich in Standesregister und Geburtsschein ein-
zutragen, PStG. § 15. Auf Erzeugung in der Ehe kommt es also (im Gegensatz zum
kanon. Recht) nicht anl.

2. Indessen mull dem Ehemann der Mutter die Moglichkeit offengehalten
werden, ein Kind, das im Widerspruch mit den Tatsachen als ehelich vermutet
wird, zu verleugnen, seine Ehelichkeit zu beschelten. Das kann er durch
Anfechtung der Ehelichkeit, § 1593.

3. Diese fiihrt allerdings nur zum Ziele, wenn es dem Ehemann gelingt, zu
widerlegen ,

a) die Beiwohnungsvermutung des § 1591 II. Das Gesetz befiehlt dem Richter,
bis zum Gegenbeweis anzunehmen, daf der Mann der Frau innerhalb der ,,Emp-
fangniszeit” beigewohnt habe. Empfingniszeit ist ein vom Gesetz bindend fest-
gelegter Zeitraum, ndmlich vom 181. bis zum 302. Tage von der Geburt des Kindes
an nach riickwirts gerechnet, §15921. Verlingerung der Empféngniszeit auf Grund
von Sachverstindigenaussagen ist méglich, nicht aber Verkiirzung, § 1592112. Die
Beiwohnungsvermutung gilt zunichst nur fiir den in die Ehe fallenden Teil der
Empfingniszeit, dariiber hinaus nur, wenn der Mann ohne anzufechten gestorben
ist, § 1591 1I 2.

b) die Vaterschaftsvermutung des § 1591 1. Sie setzt ein, wenn die Beiwoh-
nungsvermutung nicht entkréftet ist; wihrend gegen jene jeder Gegenbeweis
moglich ist (immerhin schwierig wegen ZPO. §§ 641, 617, 384 Nr. 2), kann die Vater-
schaftsvermutung nur durch den Nachweis entkriftet werden, dal die Abstam-
mung des Kindes aus der vermuteten Beiwohnung offenbar unméglich ist (z. B.
wegen des Reifezustands, der Rasse des Kindes oder Impotenz des Mannes)3. Er-

! Uber den Beweis der Mutterschaft vgl. RG. Bd. 76, S. 283 (KwiLgcka-Proze8).

2 Eine Verlingerung der gesetzlichen Empfiingniszeit wird auch von Arzten befiirwortet,
vgl. ZANGEMEISTER, Recht 1917, 8. 346.

# Auch die Ergebnisse der biochemischen ,,Blutgruppenlehre kénnen zur Feststellung
der offenbaren Unmoglichkeit der Vaterschaft verwertet werden; vgl. DJZ. 1926, S. 1607,
1927, 8. 488; ScurrFer, JW. 1927, 8. 1186; Herrwia, Zbl. f. Jugendr. 1926, S. 116; Haxs
Sacms, Miinch. med. Wochenschr. 1927, S.4ff. Beachte, daB -die Blutuntersuchung pro-
zessual nicht erzwingbar ist, auch niemals positiv zur Feststellung der Vaterschaft fiihren

kann. Aber es kann z. B. als erwiesen angesehen werden, daB, wenn das Kind von beiden Ehe-
leuten verschieden reagiert, die Vaterschaft offenbar unméglich ist.
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wiesener Geschlechtsverkehr der Frau mit anderen Mannern geniigt keineswegs, es
gibt hier keine Analogie zur exceptio plurium des Unehelichenrechtes (s.u.§33I1I 1b).
Auch das nur moéglicherweise eheliche Kind ist ehelich.

II. Die Anfechtung der Ehelichkeit erfolgt

1. solange das Kind lebt, durch Erhebung der Anfechtungsklage, § 1596, das
Urteil vernichtet die Ehelichkeit;

2. nach dem Tode des Kindes durch formalisierte Erklirung gegeniiber dem
Nachlafigerichte, § 1597.

3. Der Mann verwirkt das Anfechtungsrecht durch Versdumung der Anfech-
tungsfrist (ein Jahr seit der Geburt des Kindes, § 1594) sowie auch durch form-
freie Anerkennung des Kindes, § 1598 ; das Kind bleibt dann unanfechtbar ehelich.

4. Solange der Mann im Besitze des Anfechtungsrechtes ist, oder wenn er es
einmal verwirkt hat, kann niemand die Ehelichkeit des Kindes anzweifeln, auch
nicht dieses selbst!, § 1593. Hat er aber angefochten oder ist er im Besitze des
Anfechtungsrechtes gestorben, so kann es jedermann, auch das Kind selbst, und zwar
bei jeder Gelegenheit, auch im Laufe eines andern Rechtsstreits.

5. Bei spiterer Geburt als 302 Tage nach Auflosung der Ehe kann zwar die
Unehelichkeit auch unbeschrinkt geltend gemacht werden, doch gilt dann immer
noch zugunsten der Ehelichkeit die Regel des § 1592112,

§ 30. Rechtsstellung der ehelichen Kinder.

I. Auch auf diesem Gebiete ist das BGB. nur ein Glied in der Kette einer noch
lange nicht abgeschlossenen Entwicklung. Das ,,Jahrhundert des Kindes®, an
dessen Schwelle unser Gesetz steht, hat die Aufgabe vor sich, einen Ausgleich
zu schaffen zwischen dem im indogermanischen Rechtskreis besonders tief ein-
gewurzelten Patriarchalismus und dem auch im Rechtsleben nach Ausdruck rin-
genden Interesse des Kindes an der Entfaltung seiner Individualitit. Es kommen
in erster Linie folgende Problemkreise in Betracht:

1. Die Regelung der Dauer der elterlichen Gewalt. Dem in diesem Punkte
auffallend konservativen rémischen Recht mit seiner das Hauskind zu Lebzeiten
des Vaters véllig beherrschenden patria potestas hatte das deutsche Recht den
Gedanken entgegengesetzt, dall die Verheiratung oder Erlangung wirtschaftlicher
S :lbstédndigkeit die elterliche Gewalt beende (emancipatio Saxonica, heute noch
Schweiz. ZGB. § 14). Im heutigen Recht endet die elterliche Gewalt gleichmaBig
fiir S6hne und Téchter mit der Erreichung der Volljahrigkeit, § 1626, die ja fiir den
Mann zugleich die Ehemiindigkeit bedeutet; Verheiratung einer minderjahrigen
Tochter schrankt sie nur ein, indem der Vater die Personensorge, aber unter Riick-
behaltung der Vertretungsmacht, an den Ehemann abgibt, § 1633. Ehe macht
also heute nicht miindig, sondern 148t das Vertretungsrecht des Vaters bestehen —
ein mit dem Wesen der Ehe schlecht vereinbarer Satz.

2. Eine andere Entwicklungstendenz des heutigen Rechts ist die zunehmende
Verwandlung der wesentlich selbniitzigen patria potestas in ein Verhiltnis von
Rechten und Pflichten ; esliegt im Zuge der Zeit, auf die Pflichten entscheidendes
Gewicht zu legen3. Hier wire hervorzuheben, daB immer noch bedauerlicherweise
der Inhaber der elterlichen Gewalt nur fiir culpa in concreto haftbar gemacht wird,
§ 1664.

1 Anders E. 1925, der auch dem Kinde ein Anfechtungsrecht geben will, zeitlich begrenzt
auf ein Jahr seit Eintritt der Volljahrigkeit. Auch soll die Anfechtung kiinftig durch 6ffentlich
beglaubigten Antrag an das VG. erfolgen.

? RG. Bd. 102, S. 358.

3 Daher ist die elterliche Gewalt auch grundsitzlich uniibertragbar. Eine Moglichkeit,
die Sorge fiir die Person zu iibertragen, will indessen E. 1925 durch den ,,Pflegekindschafts-
vertrag®® schaffen, s. unten § 34 a. E.
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3. Ferner ist anzustreben die gleichméBige Anteilnahme von Vater und Mutter
an der Ausiibung der elterlichen Gewalt. Hier ist das Gesetz auf halbem Wege
stehengeblieben, indem es der Mutter nur eine sehr bescheidene Nebengewalt
neben dem Vater einrdumt (§1634, s. unten § 32I) und so die Frau von einem Ge-
biete verdridngt, das ihr ureigenstes sein und bleiben sollte.

4. Endlich ist der grundséitzlichen Frage zu gedenken, inwieweit der Staat
durch seine Organe in die Geschicke auch derjenigen Kinder eingreifen soll, die
im SchoBe einer Familie aufwachsen. Bis jetzt iibte er nur im Vormundschafts-
gericht (VG.) eine sehr milde Erziehungskontrolle aus. Aber eine Zeit wie unsre,
die mit vielen andren Autoritidten auch die der Familie zu untergraben droht, er-
fordert scharfere MaBnahmen, und in der Tat bedeutet das JWG. vom 9. 7. 1922
zweifellos einen Schritt auf diesem Wege, indem es jedem deutschen Kinde ein
Recht auf Erziehung zuspricht und dieses durch eine Reihe von Bestimmungen
auch den Eltern gegeniiber sichert (s. unten § 31).

II. Von der Unterworfenheit des Kindes unter die elterliche Gewalt ist zu unter-
scheiden die Stellung, die es kraft seiner Zugehorigkeit zum elterlichen Haus-
halt einnimmt. Diese ist grundsétzlich von der Volljahrigkeit durchaus unabhéngig.

1. Solange ein Kind dem elterlichen Hausstande angehort, ist es zunéchst
dienstpflichtig nach Maligabe des § 1617. Dem elterlichen Hausstande gehért es
an, solange es dort den Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen hat, auch wenn es
langere Zeit von Hause abwesend ist, und nur gelegentlich zuriickkehrt, aber doch
nicht als Gast, sondern als heimatberechtigt. Bei minderjahrigen Kindern ist die
Dienstpflicht AusfluBl des Erziehungsrechts, bei volljahrigen Korrelat des unent-
geltlich gewihrten Unterhalts. Die Dienste miissen den Kréften und der Lebens-
stellung des Kindes entsprechen ; o6ffentlichrechtliche Vorschriften (Kinderschutz-
ges. vom 31. 3. 1903) sind zu beachten ; Versicherungspflicht besteht nicht, RVO.
§ 176 Z. 2. Ferner sind die Dienste uniibertragbar und nur im Hauswesen oder
Geschift der Eltern zu leisten. Freilich bleibt es den Eltern unbenommen, iiber den
§ 1617 hinaus noch einen Dienstvertrag mit dem Kinde zu schlieflen ; zum Vertrags-
schlusse kann der Vater das Kind nach § 113 erméchtigen, und es bedarf dann nicht
der Pflegerbestellung?.

2. Auch die Vermogensbeziehungen werden durch die Hausangehoérigkeit eigen-
artig beeinflut. Wenn das volljahrige Kind aus seinem — an sich seiner véllig
freien Verwaltung und NutznieBung unterliegenden — Vermdgen einen Haus-
haltsbeitrag leistet, so gilt die Auslegungsregel, daf} dies ohne die Absicht geschieht,
Ersatz zu verlangen, § 1618 (analog § 1429); und wenn es sein Vermdogen freiwillig
der elterlichen Verwaltung iiberlidft, so gilt nach § 1619 der Verwalter als erméch-
tigt, Uberschiisse iiber die Verwaltungskosten und Verwaltungslasten frei zu ver-
wenden, wenn das Kind nicht anderes bestimmt und die Uberlassung nicht zurtick-
nimmt (analog § 1430).

III. Ebenfalls nicht Ausfliisse der elterlichen Gewalt sind die in verschiedenen
Rechtskreisen verschieden ausgestatteten Rechtsinstitute der Ausstattung und Aus-
steuer. Auch hier diirfte der Standpunkt des BGB., das nur der heiratenden Tochter
einen klagbaren Aussteueranspruch, Séhnen und T6chtern aber, die sich selb-
standig machen wollen, kein festes Recht auf die Ausstattung gibt, nur ein Durch-
gangspunkt sein (besser schon PrALR. II 2, §§ 232, 2351f.).

1. Der Oberbegriff ist der der Ausstattung, § 1624: alles was seinem Kinde
mit Riicksicht auf H irat oder Erlangung einer selbstindigen Lebensstellung zu-
gewendet wird ; ein gesetzlicher Anspruch auf eine solche Zuwendung besteht nicht ;
andrerseits aber gilt sie nicht als Schenkung, soweit sie nicht das den Umsténden,

1 Anders wohl beim Lehrvertrag mit Riicksicht auf § 126b GewO., vgl. LoTMAR, Arbeits-
vertrag I, S. 258; Stier-Somro, Gew0.2 8.658 1923. Vgl. iiber Lehrvertrag zwischen Vater
u. Kind OLG. Jena JW. 1927, S.1223.
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insbesondere den Vermdogensverhéltnissen von Vater und Mutter entsprechende
MaB iibersteigt. Also gelten nicht die spezifischen Schenkungsregeln, nicht das
Formerfordernis des § 518 fiir das Ausstattungsversprechen, nicht das Widerrufs-
recht wegen Verarmung, das Riickforderungsrecht wegen Undankes, die besondere
Schenkungsanfechtung in und auBlerhalb des Konkurses (strittig) fiir die gewéihrte
Ausstattung. Wohl aber richtet sich die Gewihrleistungspflicht wegen Rechts-
und Sachmingeln stets nach Schenkungsrecht, § 1624 II. Hat das Kind eignes
Vermogen, so ist die Ausstattung im Zweifel daraus entnommen, § 1625; ebenso
ist sie bei spéiterer Beerbung des Ausstattenden zur Ausgleichung zu bringen,
§ 2050, stellt also eine vorweggenommene Erbfolge dar. — Ein noch weiterer Be-
griff, den das Gesetz aber nicht verwendet, ist der dem Sprachgebrauch des Lebens
entnommene der Mitgift!. Diese kann Ausstattung sein, wenn sie vom Vater oder
Mutter herriihrt, aber auch ein Dritter kann sie geben; auch dann diirfte sie nicht
immer eine unentgeltliche Zuwendung darstellen, dies ist vielmehr von Fall zu Fall
zu priifen (RG.Bd. 62, S. 273; HaAymaxN, Jahrb. f. Dogm. 56, S. 125ff.)

2. Aus dem Gesamtbegriff der Ausstattung herausgehoben und zu einer Rechts-
pflicht des Vaters und hilfsweise auch der Mutter (§ 1620 I 2) ausgestaltet ist die der
Tochter bei der Verheiratung zu gewihrende Aussteuer, §§ 1620f. Sie besteht
aus den beweglichen Sachen, die der Tochter zur Einrichtung des Hausstandes ge-
geben werden, und zwar muf} die Aussteuer eine angemessene sein, wobei die Ver-
mogensverhaltnisse der Eltern mit Riicksicht auf die noch vorhandenen Kinder
(nicht bloB Tochter !) sowie die Liebensstellung des Ehemanns in Ansatz zu bringen
sind. Thren eigenen standesgemifen Unterhalt zu gefihrden wird jedoch den
Eltern nicht zugemutet2. In erster Linie geht der Aussteueranspruch auf die Sachen
selbst ; doch wird man den Eltern u. U. (z. B. bei Verfeindung, Verschiedenheit
der Lebensstellung usw.) Pflicht und Recht zuerkennen miissen, in Geld auszu-
steuern, § 242. Der Aussteueranspruch entsteht mit der SchlieBung einer giiltigen
Ehe (vorher ist Klage auf kiinftige Leistung nur nach MaBgabe des § 259 ZPO.
zuzulassen, strittig) er ist, auBer bei schon bestehender Giitertrennung, vom Manne
geltend zu machen (§§ 1380, 1439, 1522, 1552) ; ferner ist er uniibertragbar, aber ver-
erblich, d. h. der Mann kann auch noch nach dem Tode der Frau Ersatz fiir eine etwa
von ihm angeschaffte Aussteuer fordern3. Gegen ihn kann geltend gemacht werden :

a) als anspruchsvernichtende Einwendung, dal die Tochter eigenes Vermégen
hat, § 1620, oder daB sie schon eine Aussteuer erhalten hat, § 1622 ;

b) als peremptorische Einrede, daB die Ehe ohne elterliche Einwilligung ein-
gegangen wurde, oder dafl die Tochter aussteuerunwiirdig ist, § 1621. Die Gewihr-
leistung fiir Rechts- und Sachmingel der Aussteuer bestimmt sich nach Kaufrecht
(zu Unrecht bestritten wegen § 1624 II; Buchstabeninterpretation !).

§ 81. Elterliche Gewalt des Vaters.

Die elterliche Gewalt besteht aus drei Hauptelementen: der Sorge fiir die
Person des Kindes, der Sorge fiir sein Vermogen, endlich der NutznieBung am
Kindesvermégen. Als Hilfseinrichtung gedacht ist das Vertretungsrecht, das dem
Vater die Ausiibung der Personen- und Vermdogenssorge ermoglichen soll; es
gehort daher zu beiden gleichmiBig.

I. Die Fiille der aus der Sorge fiir die Person erwachsenden Rechte und Pflich-
ten lief sich im Gesetz nicht auffangen. § 1631 enthiilt nur einen Ausschnitt%. Er
hebt besonders hervor :

! NEUBECKER, Die Mitgift in rechtsvergleichender Darstellung 1909.

2 Beweislast: RG. JW. 1925, S. 150.

3 Abweichende jiidische Aussteuersitten erklart RG., JW. 1921, S. 1455, mit Recht fir
unbeachtlich. A. M. Fucus ebenda 1922, S. 20.

4 Er schweigt z. B. iiber das Recht zur Wahl des Vornamens. Den Familiennamen er-
wirbt das Kind mit der Geburt, § 1616.
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1. Erziehungsrecht und Erziehungspflicht. Von der Erziehung im einzelnen
ist hier nicht zu handeln ; sie ist Charakterbeeinflussung mit psychischen Mitteln.
Auch die dem Vater zustehenden! Zuchtmittel, § 1631 I1, sind ihm nur aus dem Er-
ziehungsgedanken heraus gegeben und dem Erziehungszweck anzupassen; auch
sie dienen nur zur Verstirkung der psychischen Einwirkung auf das Kind. Das
Vormundschaftsgericht hat zur Unterstiitzung des Vaters mit geeigneten Zucht-
mitteln (Verwarnung, polizeiliche Riickfithrung, Unterbringung ; vgl. JWG. § 43 14)
einzugreifen, § 1631 II.

2. Aufsichtsrecht und Aufsichtspflicht ; das wird besonders wichtig im Recht
der unerlaubten Handlungen, § 832.

3. Das Recht, den Aufenthalt der Kinder zu bestimmen ; dieses verdichtet sich
gegebenenfalls zum Anspruch auf Herausgabe des Kindes, vindicatio liberorum,
§ 1632. Das Kind am Fortlaufen hindern, wenn nétig mit Gewalt, ist selbstverstand-
licher Ausflull des Erziehungsrechts; dann aber richtet sich der Anspruch des
§ 1632 gegen jeden, der dem Kinde das Fortbleiben ermdéglicht oder es dem Vater
rechtswidrig vorenthélt, seinen Aufenthalt verschweigt, dem Vater den Zutritt
verwehrt, selbst unter Behauptung eines Rechtes (beachte § 1636). Die Voll-
streckung soll nach h. M. stets durch Wegnahme des Kindes (analog ZPO. § 883)
erfolgen?; doch darf dies keinesfalls dazu fithren, daB sich ein Handgemenge um
das Kind entspinnt ; etwaiger Widerstand ist vielmehr nach §§ 888, 892 ZPO. zu
brechen. Letztere Form der Vollstreckung findet jedenfalls Anwendung, wenn
der Dritte Angaben iiber den Verbleib des Kindes zu machen hat. Aus §§ 823 I,
249 kann sich auch seine Pflicht zur Riickfithrung ergeben.

4. Zur Erziehung gehért auch die Bestimmung des religiosen Bekenntnisses des Kindes. Dieses
bis vor kurzem durch EGBGB. § 134 den Landesgesetzen iiberwiesene Recht ist jetzt geregelt
durch das RG. iiber die religitse Kindererziehung vom 15. 7. 1921.

a) Das Kind unterliegt der religiosen Erziehung von seiner Geburt bis zum vollendeten
14. Lebensjahre (§ 5). Vom 10. Jahre ab hat es Recht auf Gehor, § 2 IIT, 3 IT; vom 12. Jahre
das Recht auf Konstanz der Erziehung (§ 5). ,,Erziehung ist dabei Zuweisung zu einem be-
stimmten Bekenntnis, etwa die Taufe in diesem ; ,,religiése** Erziehung auch Erziehung in einer
bestimmten Weltanschauung, also auch eine véllig dogmenlose Erziehung, wenn nicht etwa
MiBbrauch (§ 1666) des Erziehungsrechts vorliegt.

b) Die Erziehung soll erfolgen auf Grund ,,freier Einigung® der Eltern. Damit ist nur ge-
sagt, daB beide Eltern zu gleichem Recht und unbeeinflult von auflen zu bestimmen haben.
Einen Vertrag im Rechtssinne stellt die Einigung nicht dar, vielmehr sind Erziehungsvertrige
»,ohne biirgerliche Wirkung®, § 4. Die Einigung ist also frei widerruflich und wird beim Tode
eines der Eltern gelost. Besteht keine Einigung, so entscheidet nach § 2 derjenige iiber die re-
ligiose Erziehung, der die Personensorge hat, also normalerweise der Vater. Dieser ist dann bei
der ersten Bestimmung vollig frei; der Mutter fehlt jede Moglichkeit, auf die Wahl der reli-
giosen Bekenntnisses einzuwirken. Nur beim Wechsel des Bekenntnisses oder bei der Abmeldung
vom Religionsunterricht bedarf es ihrer Zustimmung, § 2 IT, und selbst diese kann durch das
VG. ersetzt werden, § 2 ITI, das iiberhaupt fiir Streitigkeiten aus diesem Gesetz zustindig ist,
§ 7. Diese Regelung ist unbefriedigend und entspricht nicht dem Grundgedanken der RV.;
fiir den vélligen Ausschlufl von Erziehungsvertrigen bestand kein Grund, was das Gesetz auch
anerkannt hat, indem es altere Vertrage bestehen lafit, § 9.

II. Das Recht des Vaters, das Kind zu vertreten, ist in folgenden Richtungen
beschrankt : ‘

1. durch das Schenkungsverbot des § 1641. Das ergibt den eigenartigen Rechts-
zustand, daBl ein Minderjahriger weder selbst noch durch einen gesetzlichen Ver-
treter (beachte § 1804 !) eine Schenkung aus nicht freiem Vermdogen vollziehen kann,
ausgenommen Anstandsschenkungen;

1 Inwieweit Dritte ein ungebetenes Ziichtigungsrecht haben, ist sehr bestritten. OLG. Jena
1913, S.296 nahm sehr weitgehend ein ,,allgemeines Biirgerrecht zur Erziehungshilfe* an;
andre wollen es auf Geschéaftsfiihrung, Gewohnheitsrecht oder o6ffentliches Recht stiitzen,
vgl. JW. 1923, S.310; 1924, S.1788. Krpp a.a. 0., S. 305 verweist auf Ssp. IL 65 § 2, lehnt
es aber grundsétzlich ab.

2 Vgl. JW. 1904, S.557; 1923, S.849; 1924, S.539; 1925, S. 378.

Mitteis, Familienrecht. 2. Aufl. 5
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2. durch das auch den Vormund treffende Vertretungsverbot wegen Kollisions-
gefahr; §§ 163011, 1795, nebst dem dort zitierten allgemeinen Selbstkontrahierungs-
verbot des § 181, es bedarf der Pflegerbestellung ;

3. durch die Pflicht, zu gewissen Rechtsakten die Genehmigung des VG. ein-
zuholen. Diese besteht fiir den Vater :

a) in gewissen Vermdgensangelegenheiten des Kindes, § 1643. Dieser Katalog
stellt nur einen Ausschnitt aus dem entsprechenden fiir den Vormund aufgestellten
dar; daher iiber alles weitere erst unten § 36 V.

b) in einer ganzen Reihe von Angelegenheiten der Personenvertretung, vgl.
§§ 1336 I1, 1595 11, 1728 II, 1750, Staatsangehor.Ges. § 19 fiir Entlassung aus dem
Staatsverband usw.

ITI. Der Vermogenssorge, in § 1638 Vermogensverwaltung genannt, ist an sich
alles Kindesvermégen unterworfen.

1. Die Vermogensverwaltung umfaflt, abgesehen von dem bereits behandelten
Vertretungsrecht, noch das Besitznahmerecht, wobei der Erziehungszweck u. U. Ge-
waltmaBiregeln rechtfertigt. Der Vater hat ferner das Recht, iiber Gegenstédnde des
Kindesvermdgens frei zu verfiigen, und zwar auch im eignen Namen, im Rahmen
der diligentia quam suis, § 1664, und der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
(§ 1643). Gegensténde, iiber die der Vater nicht frei verfiigen kann, kann er auch
nicht dem Kinde zu freier Verfiigung iiberlassen, § 110 ist ausgeschaltet, § 1644.
Erwirbt der Vater im eigenen Namen mit Mitteln des Kindes bewegliche Sachen,
ibnen gleichgestellte Wertpapiere oder schlicht abtretbare Rechte, so gilt ding-
liche Surrogation, soweit nicht die Vermutung des Erwerbswillens fiir das Kind
widerlegt wird, § 1646.

2. Die vom Gesetz dem Vater auferlegten Pflichten sind gering, die Haftung
dafiir nur die fiir Sorgfalt wie in eignen Angelegenheiten, § 1664. Eine Sollvor-
schrift betrifft die miindelsichere (vgl. unten § 36 IV) Anlage des Kindesvermdgens,
§ 16427, eine Inventarisierungspflicht gilt nur ausnahmsweise, ndmlich beim Tode
der Mutter, § 1640, und bei Wiederverheiratung des geschiedenen Vaters, § 1669.
Die Vermdgensverwaltung kann auch allein, unter Fortdauer der iibrigen Bestand-
teile der elterlichen Gewalt, enden, und zwar im Falle des Konkurses des Vaters,
§ 1647 und bei Entziehung durch das VG., § 1666, s. unten VI 3. Schwichere, die
Vermogensverwaltung betreffende Malnahmen gibt dem Vormundschaftsrichter
§ 1667 an die Hand. '

3. Verwaltungsfreies Kindesvermogen kann geschaffen werden durch Zuwen-
dungen Dritter an das Kind unter Lebenden oder von Todes wegen mit entsprechen-
der Bestimmung, § 1638 I ; dann ist ein Pfleger zu bestellen, § 1909 I 2. Aber auch
was das Kind durch den Betrieb eines Erwerbsgeschifts (§ 112) oder eigne Arbeit
(§ 113) erwirbt, muB es selbst verwalten kénnen.

IV. 1. Die NutznieBung des Vaters ergreift grundsétzlich auch das gesamte
Kindesvermégen ; doch gibt es kraft Gesetzes und Rechtsgeschéfts nutznieSungs-
freies Kindesvermogen ; kraft Gesetzes sind freies Vermdgen, entsprechend dem
gesetzlichen Vorbehaltsgut der Frau, die personlichen Gebrauchsgegenstidnde, ins-
besondere Kleider, Schmucksachen und Arbeitsgerdte, § 1650 (ohne Surrogation),
ferner der Arbeitsverdienst und Geschiftsgewinn, ersterer ohne Riicksicht auf er-
weiterte Geschaftsfahigkeit, letzterer nur im Rahmen des § 112; kraft Rechts-
geschéfts kann freies Kindesvermogen geschaffen werden nach § 1651 Z. 2; fiir
die beiden letzterwidhnten Fille gilt Surrogationsprinzip, § 1651 II. Der Dritte
kann also nutznieBungsfreies Vermdgen unter viterlicher Verwaltung schaffen oder
verwaltungsfreies unter NutznieBung oder géinzlich freies durch Kombination von
§ 1638 mit § 1651 Z. 2.

1 Uber das RGes. vom 23. 6. 1923 s. unten § 36 IV 2.
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2. Infolgedessen ist die NutznieBung auch verschieden ausgestaltet, je nach-
dem, ob sie mit der Verwaltung verbunden ist oder nicht.

a) Die NutznieBung mit Verwaltungsrecht ist kein dingliches Recht, daher auch
nicht grundbuchfihig, aber doch nieBbrauchséhnlich ausgestaltet, § 1652. Der
Vater erwirbt also die Friichte mit der Trennung, § 954. Befinden sich hingegen im
Kindesvermogen verbrauchbare Sachen, so erwirbt er nicht Eigentum (wie in § 1067),
sondern nur Verfiigungsrecht im eignen Namen mit der Pflicht des Wertersatzes,
§ 1653 ; anders wieder wenn die verbrauchbaren Sachen zu einem Erwerbsgeschift
gehoren, das der Vater im Namen des Kindes betreibt (nicht § 112!): Hier hat
der Vater iiberhaupt kein eigentliches Nutzungsrecht, sondern nur den obligatori-
schen Anspruch auf den sich aus der Jahresbilanz ergebenden Reingewinn, soweit
dieser nicht zunédchst zur Verlustausgleichung verwendet werden muB, § 1655 ;
auch dieser Anspruch ist, solange er nicht fillig ist, wie die ganze NutznieBung,
der Pfindung entzogen, ZPO. § 862, wahrend fiir die Friichte und die fillig gewor-
denen Einzelanspriiche aus § 1655 dieselben Pfandungsbeschrinkungen bestehen
wie fiir die Friichte des eingebrachten Gutes, ZPO. §§ 862 II, 861 I 2. Als Korrelat
der ihm zustehenden Nutzungen hat der Vater die Lasten des Kindesvermdégens
zu tragen und haftet, dhnlich wie der Mann fiir die Lasten des eingebrachten Gutes,
den Glaubigern des Kindes fiir deren Berichtigung auch persénlich, § 1654. Im
itbrigen besteht keine Haftung des Vaters fiir Schulden des Kindes ; hingegen haftet
das der Verwaltung unterliegende Kindesvermégen fiir alle Kindesschulden ohne
Riicksicht auf die viterliche Verwaltung und NutznieBung, § 1659; es bedarf nicht
einmal eines Duldungstitels gegen den Vater, ZPO. § 746; auch der Besitz des
Vaters kann ohne Riicksicht auf ZPO. § 809 gebrochen werden, denn dieser ist kein
,,Dritter’ im Sinne dieser Bestimmung, sondern gesetzlicher Vertreter des Voll-
streckungsschuldners, vgl. STEIN IT zu ZPO. § 746. Im Innenverhiltnis zwischen
freiem und nicht freiem Kindesvermdgen gelten ebenfalls dem gesetzlichen Giiter-
recht nachgeformte Regeln, § 1660.

b) Die Nutzniefung ohne Verwaltungsrecht, deren Hauptfille sich ergeben aus
§§ 1638, 1647, 1666, auch 1685 I, erschopft sich wesentlich in einem ebenfalls un-
pfandbaren, konkursfreien obligatorischen Anspruch auf die vom Standpunkt der
ordnungsméfligen Verwaltung und Lastentragung des Kindesvermdgens entbehr-
lichen Nutzungen, § 1656 ; selbst ausiiben kann der Vater die NutznieBung nicht, es
sind aber grundsétzlich alle Nutzungen von dem zur Vermégensverwaltung berufenen
gesetzlichen Vertreter an ihn abzufiihren, und nur ganz ausnahmsweise kénnen die
zum Unterhalt des Kindes unmittelbar erforderlichen Betrige vorweg entnommen
werden, § 1656 II.

3. Die NutznieBung fiir sich allein endet, wenn eine Tochter heiratet, § 1661,
auller wenn dies ohne die erforderliche elterliche Einwilligung geschieht; dann
tritt zwar, anders als bei fehlender Genehmigung des gesetzlichen Vertreters
(§ 1361), der gesetzliche Giiterstand ein, aber es wird die véterliche NutznieBung
von der Nutzverwaltung des Ehemanns nur insoweit verdringt, als sie die Form
fir den diesem zu leistenden Unterhalt bildet, §§ 1360 II, 1609 II. Ferner kann
der Vater auf die NutznieBung verzichten, und zwar im ganzen und — was ohne
triftige Griinde geleugnet wird! — an den einzelnen Gegenstdnden, § 1662; end-
lich kann sie ihm unter bestimmten Voraussetzungen vom V@. entzogen werden,
§ 1666 1I.

V. Der Vater kann, ohne daf} die véterliche Gewalt endigt, doch an ihrer Aus-
iibung behindert sein. '

1. Im Falle rein tatsichlicher Behinderung tritt die stellvertretende elterliche

1 Von DERNBURG, PLANCK-UNzZNER, WARNEYER u. a. Die Frage ist auch steuerrecht-
lich von Bedeutung.

5*
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Gewalt der Mutter ein, § 1685, jedoch mit Verbleib der verwaltungslosen Nutz-
niefung beim Vater.

2. Davon zu unterscheiden ist der Verlust der Ausiibungsmoglichkeit aus
Rechtsgriinden, im Gesetz Ruhen der elterlichen Gewalt genannt. Dieses
tritt ein

a) aus rein rechtlichen Griinden: Geschéftsunfdhigkeit, § 1676 I, Geschifts-
beschranktheit, Unterstellung unter eine Pflegschaft, § 1676 II. In den beiden
letzten Féllen verbleibt dem Vater neben der Mutter oder einem zu bestellenden
gesetzlichen Vertreter die Personensorge ;

b) wenn das VG. feststellt, dal der Vater auf lingere Zeit an der Ausiitbung
der elterlichen Gewalt tatsichlich verhindert ist, § 1677. Dadurch wird die tat-
sichliche Verhinderung zum Rechtsgrund des Ruhens erhoben. Entsprechend
endet das Ruhen mit der Feststellung des Wegfalls der tatséichlichen Griinde,
§ 1677 I1.

c) Bei Ruhen tritt ebenfalls die stellvertretende elterliche Gewalt der Mutter
ein, die dann gegebenenfalls auch die NutznieBung erlangen kann, vgl. § 1685 II.
VI. Beendigung der elterlichen Gewalt des Vaters tritt ein _

1. mit dem Tode des Kindes, nicht auch mit einer zu Unrecht erfolgten Todes-
erkldrung ; ferner durch Erlangung der Volljahrigkeit, Adoption des Kindes; end-
lich durch den Tod des Vaters, aber auch durch die ihn betreffende Todeserklarung,
§ 1679 ; die Wiederherstellung seiner Rechte fiir die Zukunft kann der Vater durch
einseitige an das VG. gerichtete Willenserkliarung herbeifithren, § 1679 II.

2. Ein weiterer Grund fiir die Endigung ist die Verwirkung der elterlichen
Gewalt. Sie tritt mit der Rechtskraft des Urteils ein, das den Vater wegen eines
an dem Kinde begangenen Verbrechens oder vorsitzlich veriibten Vergehens zu
Zuchthaus oder mindestens sechs Monaten Gefangnis verurteilt (§ 1680). Die nach-
tragliche Begnadigung #ndert daran nichts; dem Vater verbleibt lediglich das
Recht zu persénlichen Verkehr mit dem Kinde, und auch dieses kann ihm, wenn
das Interesse des Kindes es erheischt, vom VG. entzogen werden (strittig).

3. a) Endlich erreicht die elterliche Gewalt dadurch ein Ende, daf ihre simtlichen
Bestandteile dem Vater durch das VG. entzogen werden. Fiir die Vermogens-
verwaltung und NutznieBung bietet die Handhabe dazu § 1666 I, fiir die Personen-
sorge § 1666 I. In allen Féllen wird schuldhafte Pflichtverletzung des Vaters
vorausgesetzt. Die Entziehung der Personensorge ist zweifellos die stiarkste Maf-
nahme, die das VG. treffen kann und zur Verhiitung der Verwahrlosung oder son-
stigen Gefahrdung des Kindes treffen soll; Gehér der Beteiligten und sonstiger
Interessenten ist vorgeschrieben, § 1673.

b) Im Falle der Verwirkung oder volliger Entziehung der elterlichen Gewalt
ist dem Kinde ein Vormund zu bestellen, § 1773. Die Mutter kommt deshalb nicht
zum Zuge, weil nicht eine tatséchliche, sondern eine rechtliche Behinderung des
Vaters vorliegt, die Voraussetzungen des § 1685 also nicht gegeben sind.

c¢) Die weiteren vom VG. sonst noch zu treffenden MaBnahmen richten sich nach
dessen freiem Ermessen; es kann insbesondere Unterbringung in einer Familie
oder Erziehungs- oder Besserungsanstalt anordnen, § 1666 I 2. Dann fallen aller-
dings die Kosten dem Kinde zur Last, das seinerseits wieder Regrel am Vater neh-
men kann, § 1664.

4. Aber der § 1666 ist — neben § 1838 — auch der Angelpunkt des BGB., in
dem die Fiirsorgeerziehung (FE.) verankert ist. Daneben gibt es noch FE. aut
Grund strafgerichtlicher Anordnung, JugendgerichtsG. § 47. Sie ist jetzt unter
Aufhebung des § 135 EGBGB. in ihren Grundziigen reichsrechtlich geregelt im 6. Ab-
schnitt des RJWG. und tritt nach § 63 dieses Gesetzes auf Beschlufl des VG! und

1 Er ergeht von Amts wegen oder auf Antrag des zustindigen Jugendamts oder einer landes-
rechtlich festzusetzenden Stelle, RIWG. § 65.
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zwar schon bei objektiver Gefihrdung des Kindes ein, wenn die Voraussetzungen
der §§ 1666 oder 1838 BGB. gegeben sind und die Entfernung des Minderjahrigen
aus seiner bisherigen Umgebung zur Verhiitung der Verwahrlosung erforderlich
ist, eine sonstige nach dem Ermessen des VG. geeignete Unterbringung aber nicht
erfolgen kann, ferner aber auch wenn eine schon vorhandene Verwahrlosung be-
seitigt werden soll. Die FE. erfolgt auf offentliche Kosten!, § 62 RJIJWG.
Die obere Altersgrenze ist im allgemeinen das 18. Lebensjahr, das 20. nur, wenn
noch Aussicht auf Erfolg der FE. besteht, § 63 II JWG. Mit Eintritt der Voll-
jahrigkeit endet die FE., wenn sie nicht schon vorher aufgehoben wurde, § 72.
Die FE. ist Familienerziehung oder Anstaltserziehung unter Aufsicht der landes-
rechtlich geordneten FE.-Behérden (Preuflen: Provinzialausschiisse). U. U. kann
es auch zu einer Unterbringung in der eigenen Familie des Minderjahrigen kom-
men, § 69 IV. — Selbstverstindlich kann das VG. dem Vater auf Grund des
§ 1666 die Personensorge auch nur teilweise entziehen, z. B. die Vertretung, die
religiose Erziehung, die Berufswahl, je nach Bediirfnis. Dann ist insoweit ein Pfle-
ger zu bestellen, § 1909. Statt FE. kann das VG. auch Schutzaufsicht an-
ordnen, RIWG. §57ff. Diese wird ausgeiibt durch einen Helfer, der wie ein Bei-
stand (§ 1688) funktioniert.

VII. Bei Beendigung der elterlichen Gewalt hat der Vater dem Kind das Ver-
mogen herauszugeben und Rechenschaft zu legen, § 1681. Das ist ein privatrechtlich
durchsetzbarer Anspruch des Kindes, anders als die nach § 1667 vom VG. schon
wihrend der Dauer der Verwaltung anzuordnende Rechenschaftslegung. Uber
Schutzvorschriften fiir den Vater bei Beendigung seiner Rechtsstellung vgl. § 1682.

§ 32. Elterliche Gewalt der Mutter.

I. Die elterliche Gewalt der Mutter ist prinzipiell eine subsididre und entwickelt
sich in der Stufenfolge dreier Erscheinungsformen: Nebengewalt, stellvertretende
Gewalt, Vollgewalt.

1. Die Nebengewalt hat die Mutter schon bei bestehender vaterlicher Gewalt,
indem sie neben dem Vater Recht und Pflicht der Personensorge hat, freilich sich
bei Meinungsverschiedenheiten dem Willen des Vaters unterordnen muf, § 1634.
Ferner hat sie die Nebengewalt neben dem wihrend bestehender Ehe bei Verwir-
kung (aus § 1684 Z. 2 zu entnehmen), Entziehung, § 1666, oder Ruhen, § 16762
der viterlichen Gewalt zu bestellenden Vormund oder Pfleger (§ 1698).

2. Die stellvertretende Gewalt bedeutet fiir die Mutter die Méglichkeit der
Ausiibung der elterlichen Gewalt, die aber der Substanz nach dem Vater verbleibt.
Diese Stellung, jedoch mit Ausnahme der NutznieBung, erlangt sie wihrend des
Bestehens der Ehe bei Ruhen der viterlichen Gewalt oder tatsichlicher Behinderung
des Vaters, § 1685 I. Ist dann die Ehe durch Scheidung oder Wiederverheiratung
des Vaters nach Todeserklirung der Mutter aufgelst oder ist sie getrennt, so kann
die Mutter unter der Voraussetzung, daB keine Aussicht besteht, daf der Grund
des Ruhens wegfallen werde, beantragen, daB ihr das VG. die dauernde Ausiibung
der elterlichen Gewalt mit Einschluf der NutznieBung tibertrage, § 1685 II. Wird
der Antrag nicht gestellt, so tritt Vormundschaft mit Nebengewalt der Mutter ein,
§ 1698.

3. Die Vollgewalt erreicht die Mutter bei Auflésung der Ehe durch den Tod
und bei Todeserklirung des Vaters, § 1684 Z. 1; nicht schon bei Auflésung der Ehe
durch Scheidung, hier bewendet es bei der Regel des § 1635 ; nur wenn der Vater

1 Doch ist diese Kostentragung nur ein VorschuB; der Kostentriger kann am Kinde oder
Unterhaltsptlichtigen Regrel nehmen, § 75.

2 In diesem Falle aber nur, wenn die elterliche Gewalt der Mutter auch ruht oder verwirkt
ist, oder sie den Antrag aus § 1685 II nicht stellt.- :
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bei der Scheidung bereits die elterliche Gewalt verwirkt hatte oder spiiter verwirkt,
kommt es zur Vollgewalt der Mutter, § 1684 Z. 2. In anderen Verwirkungsfillen
gibt das Gesetz der Mutter die Vollgewalt nicht, weil es sie nicht in einen Pflichten-
konflikt zwischen Ehemann und Kind bringen wollte (Mot. IV, 8. 755).

IL. Die elterliche Gewalt der Mutter ist der des Vaters genau nachgebildet,
§ 1686; sie hat genau wie er das Recht und die Pflicht der Personensorge, Vertre-
tung, Vermogensverwaltung und Nutzniefung; sie kann ebenso wie er vom VG.
nach § 1666 der Gewalt enthoben oder in ihr beschréinkt werden. Als Hauptunter-
schied ist zu erwéhnen, daB ihr ein Beistand gesetzt werden kann, und zwar sowohl
auf ihren Antrag, § 1687 Z. 2, als auch gegen ihren Willen, auf Grund testamen-
tarischer Anordnung des Vaters, § 1687 Z. 1, und von Amts wegen, § 1687 Z. 3.

1. Die Bestellung des Beistands erfolgt stets durch das VG., das dabei die Gren-
zen seiner Wirksamkeit festzusetzen hat; ist dies nicht ausdriicklich geschehen,
so umfaflt sein Wirkungskreis alle der Mutter obliegenden Angelegenheiten, § 1688.
Die Vermogensverwaltung kann ihm sogar auf Antrag der Mutter ganz iibertragen
werden, dann gewinnt er die Rechtsstellung eines Pflegers, § 1693 ; die Mutter hat
ihm dann das Vermdgen herauszugeben und nach § 1681 Rechenschaft zu legen,
behilt aber die NutznieBung.

2. Im iibrigen hat der Beistand die Funktionen des Gegenvormunds, § 1690.
Er hat also alle Rechtsgeschéfte der Mutter zu genehmigen, zu denen ein Vormund
der Genehmigung des Gegenvormunds bediirfte (s. unten § 36 V1). Bedarf die
Mutter selbst der Genehmigung des VG. § 1643, so geniigt die Genehmigung des
Beistands nicht.

3. Die Beistandschaft endigt mit Riicksicht auf ihre akzessorische Natur, wenn
die elterliche Gewalt der Mutter endigt oder ruht, § 1694, und, mit Ausnahme
der testamentarischen Beistandschaft, auch durch Aufhebung seitens des VG.,
§ 1695. Der einzelne Beistand kann aber auch entlassen werden, §§ 1694, 1895,
1886.

III. Die elterliche Gewalt der Mutter endigt und ruht aus denselben Griinden
wie die des Vaters; nur hat die minderjihrige Mutter (§ 1676 II) die Personen-
sorge, der dann zu bestellende Vormund insoweit Beistandstellung, § 1696. Als
selbstindiger Endigungsgrund tritt, im Widerspruch zur Gleichbehandlung der
Geschlechter, die Wiederverheiratung der Mutter hinzu, die ihr nur die Personen-
sorge neben dem Vormunde der Kinder belafit ; auch bei Losung der zweiten Ehe
lebt die elterliche Gewalt iiber die erstehelichen Kinder nicht wieder auf.

B. Uneheliche Kinder.
§ 33.

Literatur: GeieeEr, Das uneheliche Kind und seine Mutter im Rechte des neuen Staates
1920; BUckrLinG, Rechtsstellung der unehelichen Kinder im Mittelalter und in der heutigen Re-
formbewegung 1920; ToMFORDE, Recht des unehelichen Kindes und seiner Mutter im In- und
Auslande 1924.

I. Die Regelung, die das ungeheuer verwickelte Problem der unehelichen Kinder
im BGB. gefunden hat, war nicht von dem Willen zu schpferischer Entwicklung
getragen. Man wollte im wesentlichen das Fazit der Rechtsentwicklung des 19. Jahr-
hunderts ziehen, in der dngstlich moralisierende, einseitigen Interessenstandpunkten
entsprungene Tendenzen iiber den Fortschritt gesiegt hatten, den die Stellung der
Unehelichen in der Aufklarungszeit bereits gemacht hatte. Besondere Betonung
fand ferner der Schutz der Heiligkeit der Ehe, der dadurch erreicht werden sollte,
daB durch Benachteiligung der unehelichen Kinder ein Gegenmotiv gegen auBer-
ehelichen Geschlechtsverkehr geschaffen wurde. Seit einem Menschenalter haben
sich die Anschauungen erheblich gewandelt. Im Vordergrunde steht jetzt der sozial-
politische Gedanke, dal auch den im unehelichen Nachwuchs — er betrigt rund
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;0 des gesamten — schlummernden Kréften der Weg zum Aufstieg und zur Ein-
fiigung in das Ganze des sozialen Organismus nach Moglichkeit frei gemacht werden
miisse. Der Krieg brachte eine Beschleunigung und die Weimarer Verfassung einen
gewissen Abschluf3 dieser Bewegung, indem sie in Art. 121 dem unehelichen Nach-
wuchs die Schaffung derselben Bedingungen fiir seine leibliche, seelische und ge-
sellschaftliche Entwicklung verheifit wie den ehelichen Kindern.

Dadurch ist zwar an der positiven Rechtsstellung der unehelichen Kinder noch
nichts gedandert, aber eine Richtschnur fiir die Gesetzgebung aufgestellt; und in der
Tat weisen die Sozialgesetze seit 1919 eine fast vollige Gleichstellung der unehelichen
Nachkommenschaft mit der ehelichen auf!. Das JWG. verbessert die Stellung
der Unehelichen durch weitere Ausgestaltung der Berufsvormundschaft. Hinter
diesen Bestrebungen kann das biirgerliche Recht auf die Dauer nicht zuriickbleiben
ist es auch utopisch, zu glauben, ein Federstrich des Gesetzgebers konne alteinge-
wurzelte, bewuBt gestiitzte Volksanschauungen iiber den Haufen werfen, so ist es
doch eine grofie Aufgabe der Gesetzgebung, dazu beizutragen, dafl die gesellschaft-
liche Stellung der Unehelichen sich hebe. Ein zur Zeit dem Reichsrat vorliegender
Gesetzentwurf von 1925 (E. 1925) bemiiht sich, diesem Postulate Rechnung zu tragen.
Dabei ist auf die véllige Gleichstellung der Unehelichen mit den ehelichen Kindern
(Norwegen 1915, RuBland 1918) mit Recht verzichtet worden. Im folgenden wird
zuniichst das geltende Recht, im Anschlufl daran die geplante Neuregelung dar-
gestellt werden?2.

II. Im Verhdltnis zu seiner Mutter hat das uneheliche Kind die volle
Rechtsstellung eines ehelichen Kindes, § 1705. Diese Anerkennung der Verwandt-
schaft zwischen dem Kind und der ganzen Muttersippe ist ebenso charakteristisch
fiir das BGB. wie die rechtliche Gleichbehandlung aller unehelichen Kinder iiber-
haupt, ohne Bevorzugung der Brautkinder, ohne Hintansetzung der aus einem Ehe-
bruch stammenden. Hieraus folgt im einzelnen:

1. Das Kind hat Unterhaltsanspriiche, Erb- und Pflichtteilsrecht gegen seine
Mutter und deren Verwandte ; es erhalt Wohnsitz und Staatsangehorigkeit der Mutter.

2. Es erhilt auch den Familiennamen der Mutter, und zwar stets den Méidchen-
namen, auch wenn die Mutter zur Zeit der Geburt verheiratet oder verwitwet war.
Doch kann der Ehemann der Mutter dem Kinde mit seiner und der Mutter Einwilli-
gung seinen Namen beilegen, § 1706 II; dies geschieht durch Erklédrung gegeniiber
der nach Landesrecht zustdndigen Behorde (in Preuflen: Standesamt, AG. § 68;
in Bayern: Distriktspolizeibehorde, Zustdnd. VO. § 18; im ganzen Reiche jetzt:
Beamte oder Mitglieder des Jugendamtes kraft besonderer Erméachtigung, JWG.
§ 43 II). ‘

E. 1925 regelt das Recht der Namengebung eingehender (§§ 1706 a—d). Insbesondere kann
das VG. dem Kinde den Namen des Vaters erteilen; ein Erwerb des Vaternamens ipso jure
ist mit Recht abgelehnt. Auch kann das Kind den Namen eines fritheren Ehemanns der
Mutter erhalten, § 1706b.

3. Die elterliche Gewalt steht indessen der Mutter nicht zu, sondern nur die
Personensorge; Vertretung und Vermogenssorge erhélt ein Vormund, der bei der
Personensorge in Beistandstellung ist. Vormund ist kiinftig kraft Gesetzes (JWG. §35)

1 Vgl. z. B. Reichsbesoldungsgesetz vom 30. 4. 1920, § 16 (Kinderzulagen); Reichsversorgungs-
gesetz vom 12. 5. 1920 (Waisenrente), Reichsknappschaftsgesetz vom 23. 6. 1923, § 23, fir In-
validen- und Angestelltenversicherung RGes. vom 28. 7. 1925; Lit.: HANNA SCHERPNER-DREXEL,
Rechte unehelicher Kinder aus den Sozialgesetzen 1926.

2 Lit. zum E. 1925: Krpp, Zur Reform des Rechtes der unehelichen Kinder, Festschr. f.
STAMMLER, S.359ff. 1925; A.B. SceMIDT, Stellung der unehelichen Kinder und der E. 1925.
Arch. fiir Ziv. Pr. 127, 8. 210ff. 1927. Vgl. ferner die Flugschriften des Archivs Deutscher
Berufsvormiinder 1926 Heft 2 (Gesetzentwiirfe zur Reform des Unehelichenrechts) und 3
{Vaterschaftsfeststellung und Verwandtschaft im Unehelichenrecht) und verschiedene Aufsitze
im Zbl. {. Jugendr.
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das zustéindige Jugendamt; dieses kann aber auf seinen Antrag entlassen und eine
Einzelperson zum Vormund bestellt werden (JWG. §40, s. unten § 36).

Die gegen diese Regelung gerichteten Angriffe gehen fehl, wenn sie in § 1707 eine MiBachtung
der Mutter erblicken wollen. Die Regelung empfiehlt sich deshalb, weil Miitter der unteren Volks-
schichten oft nicht in der Lage sind, die erbitterten Kémpfe um die Durchsetzung der Unter-
haltsanspriiche wirksam durchzufiihren. Sollte es anders sein, so kann jetzt schon die Mutter
zum Vormund bestellt werden (vgl. § 1778), auch kann sie sich durch Adoption des Kindes
die volle elterliche Gewalt verschaffen (s. unten § 34 IT). E. 1925 gibt dem VG. das Recht, der
volljahrigen Mutter die volle elterliche Gewalt zu verleihen, aber nur, wenn es im Interesse des
Kindes geboten erscheint, § 1707b.

4. Auf die Personensorge der Mutter finden die allgemeinen Vorschriften An-
wendung ; die Mutter bestimmt den Aufenthalt des Kindes, fordert seine Herausgabe,
hat Anspruch auf seine Dienste, leitet die religiose und sonstige Erziehung; die Per-
sonensorge kann ibr nach § 1666 entzogen und Fiirsorgeerziehung eingeleitet werden.
Uneheliche Kinder unter 14 Jahren, die sich bei der Mutter befinden, unterstehen
der Aufsicht des Jugendamtes, von der aber widerruflich befreit werden kann,
wenn das Wohl des Kindes gesichert ist; auch kann das Landesrecht die Alters-
grenze herabsetzen (JWG. §§ 24, 25; VO. vom 14. 2. 1924, Art. 1 Z. 5).

5. Ein Streitpunkt ist, wieweit die Mutter verpflichtet ist, dem Kinde den Namen des Er-
zeugers zu nennen. Hierfiir kommt es darauf an, ob die Verheimlichung den Unterhaltsanspruch
des Kindes in Frage stellt; die Mutter darf schweigen, wenn sie das Kind unterhélt und den
Unterhalt auch fiir den Fall ihes Todes sichergestellt hat. Ein eigentlicher ,,Schweigever-
trag** mit dem Erzeuger diirfte indessen nach § 138 nichtig sein.

III. Hingegen gilt das uneheliche Kind als nicht verwandt mit seinem
Erzeuger, § 1589 II1. (Das Wort ,,Vater ist daher nicht am Platze.) Es herrscht
im BGB. noch streng die sogenannte ,einseitige Verwandtschaftszurechnung®
(einzige Ausnahme: § 1310 ITI). Das Kind hat weder Erb- noch Pflichtteilsrecht,
nur ein Unterhaltsanspruch ist ihm gegeben, der aber nicht auf Verwandtschaft
beruht, sondern auf dem Tatbestande der Erzeugung.

1. Fiir diesen Unterhaltsanspruch wird als Verpflichteter vermutet, wer der
Mutter innerhalb der Empféngniszeit (s. oben §29 I 3a) beigewohnt hat, §1717.
Diese Vermutung kann der Angesprochene widerlegen:

a) durch den Nachweis offenbarer Unméglichkeit der Empféngnis, analog § 1591 ;

b) dariiber hinaus aber noch durch den Nachweis, da8 auch ein anderer der
Mutter innerhalb der Empféngniszeit beigewohnt habe (sog.exceptio plurium,
Einwand der Untreue oder des Mehrverkehrs). Diesen Nachweis kann er durch
Zeugen, aber auch durch Zuschiebung des Eides an die Mutter iiber spezialisierte
Tatsachen erbringen.

Durch Aufnahme der exceptio plurium wollte das BGB. sich zur Paternitatstheorie bekennen,
wonach der Unterhaltsanspruch auf der physiologischen Tatsache der Zeugung beruht und weg-
fallen muf}, wenn auch nur die Méglichkeit anderweiter Zeugung vorliegt; es wollte die ,,Delikts-
theorie‘ ablehnen, die man fiir das einzige Mittel ansah, mehrere als Gesamtschuldner haften
zu lassen. Gegen diese Auffassung hat sich von jeher die schirfste Kritik erhoben (fiir alle:
M. WEBER, S. 564). Sie ist schon rein logisch nicht vereinbar mit dem Standpunkte des Gesetzes,
daB in der Ehe die Vaterschaftsvermutung nur durch den Nachweis offenbarer Unméglichkeit
der Zeugung widerlegt werden kann. Vor allem aber iiberwiegen die praktischen Unzutréglich-
keiten, die sich aus dem Anreiz zur Verkuppelung, aus der Verlockung zum Meineid, aus der
Entrechtung des Kindes ergeben, alle theoretischen Bedenken.

c¢) Die Mutter kann replizieren, dafl die zweite Beiwohnung wegen offenbarer
Unméoglichkeit ihrer Kausalitdt aufler Betracht zu bleiben habe, richtiger Ansicht
nach wohl auch, da8 sie verkuppelt worden sei, um gegen die guten Sitten den Ein-
wand zu schaffen; dringt die Replik, obwohl begriindet, im Unterhaltsprozesse
nicht durch, so sind Schadensersatzanspriiche aus § 826 gegeben®.

1 Sehr strittig; vgl. Kipp, Lehrb. §951I 1; LErMANN, S.251; OLG. Miinchen, SEUFF. Arch.
70, S. 143 mit Lit.
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d) Der Einwand ist ausgeschlossen, wenn der Beklagte vor Amtsgericht, Notar,
Standesbeamten oder Jugendamt (JWG. § 43 II) nach der Geburt des Kindes in
offentlich beglaubigter Urkunde seine Vaterschaft anerkannt hat, §1718. Diese
Anerkennung déndert an der Unehelichkeit des Kindes nichts, beseitigt vielmehr nur
die Berufung auf den Mehrverkehr, nicht auf die offenbare Unmoglichkeit; auch
prajudiziert sie nicht anderweiter Feststellung der Verwandtschaft nach § 1310 III.

Die Anerkennung ist eine einfache Willenserkldrung! und als solche den Vorschriften des
Allgemeinen Teils unterworfen, also anfechtbar wegen Irrtums, arglistiger Tduschung und Dro-
hung. Der Irrtum iiber die Tatsache des Mehrverkehrs scheidet indessen als bloBier Motivirrtum
aus; nur Irrtum iiber die Bedeutung der Erklirung wire zuzulassen. Arglistige Tduschung
kann auch in der Vorspiegelung des Alleinverkehrs durch die Mutter liegen, falls diese fiir die
Anerkennung kausal war, so jetz RG. Bd. 107, S. 175 gegen Bd. 58, S. 348. — Bei Anerkennung
durch mehrere gewinnt das Kind Anspriiche gegen alle, ohne daf} es zu einer Gesamtschuld mit
Regrefpflicht der Verpflichteten im Innerverhiltnis kdme (strittig); ebenso wenn mehrere
rechtskréftig zur Unterhaltsleistung verurteilt sind (méglich nach ZPO. § 644).

2. Der Unterhaltsanspruch gegen den Erzeuger geht dem verwandtschaftlichen
gegen die Mutter vor; soweit diese oder ihre Verwandten alimentieren, gewinnen sie
einen RegreBanspruch gegen den Erzeuger, der mit denselben prozessualen Besonder-
heiten (GVG. §23Z.2. PZO. §850IV. Lohnbeschl.-Ges. §4a) ausgestattet ist
wie der Uranspruch des Kindes gegen den Erzeuger (bestritten ; vgl. STEIN-JoNas, IV 2
zu § 850 ZPO., OLG. Miinchen, Seuff. Arch. 69, S. 382 mit Lit.).

3. a) Der zu gewdhrende Unterhalt? richtet sich nach der Lebensstellung der
Mutter, §1708; er umfafit den gesamten Lebensbedarf, einschliefllich der Kosten
der Erziehung und Berufsvorbildung, § 1708 I 2. Er ist in einer fiir je drei Monate
im voraus zu entrichtenden Geldrente zu leisten; durch eine Vorauszahlung auf
langere Zeit hinaus wird der Vater nicht befreit, § 1710 IT, und zwar ohne Riicksicht
darauf, ob eine erneute Bediirftigkeit eingetreten ist (anders § 1614 II). Jedoch wird
man annehmen miissen, da der Erzeuger ungerechtfertigte Bereicherung einwenden
kann, wenn er nachweist, da der vorausgezahlte Unterhalt noch vorhanden ist.
Auch fiir die Vergangenheit kann (abweichend von der Regel des § 1613) der Unter-
halt noch nachverlangt werden, § 1711, wenn also z. B. erst nach 14 Jahren der
Erzeuger ermittelt wird.

b) Die Unterhaltspflicht endet am 16. Geburtstage des Kindes, aufler wenn es
zu diesem Zeitpunkt infolge korperlicher oder geistiger Gebrechen unterhalts-
unfiahig ist, §1708 II; dann entsteht ein auBerordentlicher Unterhaltsanspruch,
der sich von dem normalen dadurch unterscheidet, das es nunmehr auf eigene
Leistungsfahigkeit des Erzeugers ankommt; fiir den ordentlichen Unterhaltsanspruch
ist diese ohne jede Bedeutung; der Unterhaltsanspruch des unehelichen Kindes
ist also energischer ausgestaltet als selbst der des ehelichen! Passiv ist er vererblich,
doch haben die Erben des Erzeugers das Recht der Abfindung mit dem Pflicht-
teilsbetrag, § 1712 II. Aktiv ist er unvererblich, dafern er nicht schon perpetuiert
ist, §1713.

¢) Vereinbarungen zwischen Vater und Kind iiber den Unterhalt, insbesondere
sog. Abfindungsvertrige, sind durchaus zulissig (beachte § 1714 I1!) und sehr haufig;
sie bediirfen keiner Form, aber der Genehmigung des VG. (§ 1714).

E. 1925 schlagt in das System des Gesetzes eine gewaltige Bresche. Sein Hauptgedanke

ist, kiinftig zwei Kategorien unehelicher Kinder zu schaffen: solche, die einen Vater haben,
und solche, bei denen keine Vaterschaft feststellbar ist.

1. Die Herstellung des Vaterschaftsverhiltnisses erfolgt kiinftig durch Anerkennung vor
dem VG. oder durch rechtskriftige Feststellung der Vaterschaft durch das VG., § 1705a. Zur
Anerkennung bedarf es der Einwilligung des Kindes; sie ist anfechtbar auch wegen irriger An-
nahme des Alleinverkehrs (§ 1705c). Die gerichtliche Feststellung darf nur erfolgen, wenn

! RG. Bd. 84, S. 317.
2 Uber die subsidiir einsetzende soziale Fiirsorge vgl. VO. iiber die Fiirsorgepflicht vom
13. 2. 1924 und Reichsgrundsitze vom 4. 12. 1924 mit VO. vom 7. 9. 1925.
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nicht erhebliche Zweifel an der Kausalitit der Beiwohnung vorliegen, vgl. § 1705¢. — Die
uneheliche Vaterschaft hat nicht nur eine erhohte Unterhaltspflicht, sondern auch eine engere
familienrechtliche Bindung zur Folge. Es entsteht zwischen Vater und Kind eine Art abge-
schwichten Verwandtschaftsverhiltnisses. Auf Grund dessen

a) kann dem Vater, wenn er volljahrig ist, durch das VG. die Personensorge oder die elterliche
Gewalt iiber das Kind verliehen werden, zum mindesten erhélt er das Verkehrsrecht § 1707a—c;

b) kann das VG. dem Kind auf Antrag des Vaters den Namen des Vaters erteilen (mit Ein-
willigung des Kindes, der Mutter, der Ehefrau des Vaters, § 1706 a—d);

c) ist u. a. fiir den Unterhalt auch die Lebensstellung des Vaters zu beriicksichtigen, § 1708.
Es kann auch eine Verlingerung der Unterhaltspflicht iiber das 16. Jahr hinaus eintreten (§ 1708a),
besonders wenn die Berufsausbildung des Kindes in dem mit Zustimmung des Vaters gewéhlten
Beruf noch nicht vollendet ist und wenn der Vater die Personensorge oder elterliche Gewalt
bekommen hat. Subsididr haften die Eltern des Vaters, wie im fritheren PreuBlischen Recht,
§1708d.

Eine groBe Reihe von Erginzungen und Erweiterungen erfahren die in den §§ 1709—1712 ge-
ordneten Anspriiche. In zwei Punkten stellt der Entwurf das uneheliche Kind jedoch schlechter
als bisher; Leistungsunfiahigkeit des Vaters wird kiinftig beriicksichtigt, § 1708b, und das Kind
kann keinen Unterhalt fordern, wenn es von seinen Renten oder seiner Arbeit leben kann, § 1708c.
Dadurch soll die Ungerechtigkeit gegen die ehelichen Kinder (s. oben § 3 II, 2) ausgeglichen
werden.

2. Anders stehen Kinder, bei denen die Vaterschaft nicht festgestellt ist, weder durch An-
erkenntnis noch durch das VG. Dieses hat die Feststellung zu unterlassen, wenn ,,erhebliche
Zweifel“ an der Vaterschaft bestehen, § 1705g, also nicht nur bei erwiesenem Mehrverkehr! In
diesem Falle gewinnt das Kind einen bloSen Unterhaltsanspruch, aber unter Ausschluf} der ex-
ceptio plurium, indem mehrere als Gesamtschuldner haften. Grund der Gesamthaftung ist
nicht Delikt, sondern mégliche Erzeugung. Das MaB des Unterhalts ist im wesentlichen dasselbe
wie jetzt bei allen Unehelichen. Uber alle Anspriiche entscheidet das VG. unter AusschluB des
ProzeBwegs (bedenklich)!.

Man wendet gegen den Entwurf ein, daB in der ungleichen Behandlung der Unehelichen eine
grole Harte liege, zumal die Darlegung ,,erheblicher Zweifel”“ nicht schwer sein werde. Dann
gehen aber die Unehelichen minderen Rechtes auch der gebesserten rechtlichen Stellung verlustig,
die ihnen die Sozialgesetze jetzt schon einrdumen, da diese stets an Feststellung der Vaterschaft
gekniipft ist. AuBerdem verschafft dem unehelichen Kinde die Heranziehung noch so vieler
Zahler immer noch keinen Vater. Daher ziehen manche das 6sterreichische System vor, wo auf
alle Fille einer der Beischlifer als Vater herausgegriffen wird. — Mit Recht abgelehnt hat der
Entwurf das Schweizer System der ,,Zusprechung mit Standesfolge‘‘, insbesondere mit Erbrecht
gegen den Vater. Uberhaupt ist zu sagen, daB jede Aufnahme des unehelichen Kindes in die
viterliche Familie bedenklich erscheinen muB, da das Kind, der miitterlichen Familie entfremdet,
in der véterlichen hintangesetzt, vollig heimatlos werden wiirde.

IV. Die Mutter selbst hat neben den eben besprochenen, dem Kinde zustehenden
Anspriichen und unter denselben Voraussetzungen wie dieses einen Anspruch auf
Ersatz der gewsShnlichen Entbindungskosten, des Unterhalts fiir die ersten sechs
Wochen nach der Entbindung ohne Riicksicht auf den wirklichen Aufwand sowie
der nachgewiesenen weiteren Aufwendungen § 1715; die Zahlung dieser Kosten
und des ersten Unterhaltsquartals an die Mutter oder den Vormund bzw. dessen
Hinterlegung kann dem Vater schon vor der Geburt des Kindes durch einstweilige
Verfiigung aufgegeben werden, ohne dafl es der Glaubhaftmachung einer Gefihr-

dung bedarf, § 1716.

E. 1925 steigert die Rechte der Mutter; sie kann Unterhalt schon fiir die letzten vier Wochen
vor der Entbindung verlangen, und zur Wahrung der Rechte der Leibesfrucht kann ein Pfleger
bestellt werden (so schon JWG. § 38). An Stelle der einstweiligen Verfiigung tritt Anordnung
der VG.

V. Seit je wirkt versshnend auf das Schicksal der unehelichen Kinder die Legi-
timation durch nachfolgende Ehe.

1. Auch nach dem BGB. wird ein uneheliches Kind dadurch ehelich, daB der
Erzeuger mit der Mutter eine giiltige Ehe schlie8t, § 1719 (beachte jedoch § 1721:
Anwendbarkeit der Vorschriften §§ 1699ff.!). Eine Verwandtschaft kraft Rechts-
geschéftes liegt hier nicht vor, da der Geschiftswille bei der EheschlieBung sich
nicht auf die Legitimation richten kann (s. oben §4 I). Diese ist vielmehr nur ge-
setzliche Nebenwirkung der EheschlieBung.

1) Die Empfangniszeit soll nach Analogie des § 1591 verlangerbar sein, § 1705 g II.
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2. Die Legitimation stiitzt sich, dhnlich wie die Vaterschaft, auf zwei Ver-
mutungen:

a) die Vaterschaftsvermutung; der Ehemann gilt als Vater, wenn er der Mutter
in der Empféngniszeit beigewohnt hat, § 1720 I; entkréaftet werden kann diese Ver-
mutung nur durch den Nachweis offenbarer Unmoglichkeit der Zeugung, eine ex-
ceptio plurium gibt es jetzt nicht mehr.

b) die Beiwohnungsvermutung; sie wird hier begriindet durch die Anerkennung
des Kindes, §§ 172911, 1718.

c) Die Widerlegung beider Vermutungen steht jedermann offen; §§ 1593ff.
gelten nicht. Das dndert sich erst, wenn die Ehelichkeit des Kindes rechtskraftig
festgestellt ist, ZPO. § 643.

3. Von der EheschlieBung an hat das Kind die volle Rechtsstellung eines ehe-
lichen, seine Abkommlinge sind eheliche Enkel, ja selbst die Nachkommen eines bereits
verstorbenen unehelichen Kindes werden durch die Eheschliefung seiner Eltern
ohne weiteres legitimiert, § 1722. Indessen endet die Vormundschaft iiber ein legi-
timiertes Kind erst mit rechtskriftiger Feststellung seiner Ehelichkeit oder Auf-
hebungsbeschlull des VG., § 1883, der erst ergehen soll, wenn feststeht, dafl der Vater
seine Vaterschaft nicht bestreitet.

C. Verwandtschaft kraft Rechtsgeschifts.
§ 34.

Auf zweierlei Arten ist es moglich, durch rechtsgeschaftliche Handlung ein
Verwandtschaftsverhédltnis herzustellen: Durch Ehelichkeitserkldrung kann
die eheliche Kindschaft zwischen einem unehelichen Kinde und seinem Erzeuger
begriindet werden, und durch Adoption (Ankindung) kann ein Kind in Verwandt-
schaftsbeziehungen zu einem ihm bis dahin fremden Wahlvater oder Wahlelternpaar
treten. In beiden Fillen entsteht nur ein unvollkommenes Verwandtschaftsverhiltnis,
es treten nicht die Vollwirkungen der ehelichen Kindschaft ein.

I. 1. Die Ehelichkeitserklirung erfolgt durch bedingungs- und befristungs-
feindlichen (§ 1724) Verwaltungsakt, und zwar des Landes, dem der Vater angehért
(§ 1723). Auf Vornahme dieses Aktes besteht keinerlei subjektiv-6ffentliches Recht,
sie kann versagt werden, auch wenn kein gesetzlicher Hinderungsgrund entgegen-
steht, sie ist reiner Gnadenakt und entspricht in diesem Punkte noch genau der
byzantinischen legitimatio per rescriptum principis (§1734). Gesetzliche Hinder-
nisse sind der Tod des Kindes, § 1733 I, der Tod des Vaters, auler wenn er den An-
trag schon eingereicht oder die Einreichung wenigstens schon veranlafit hatte,
Niaberes §1733 I, endlich Abstammung des Kindes aus blutschénderischem Um-
gang, §1732.

2. Voraussetzungen der Ehelichkeitserklirung sind einmal ein Antrag des Vaters,
der zugleich mit der Erklidrung abgegeben werden mul}, daB er das Kind als das
seine anerkenne, §1725. Grundsitzlich soll also nur der wirkliche Erzeuger das
Kind legitimieren lassen konnen. Doch schadet es der Giiltigkeit der Ehelichkeits-
erklirung nichts, wenn der Antragsteller nicht der wirkliche Vater ist, §1735.
Allerdings wird man ein wissentlich falsch abgegebenes Anerkenntnis fiir nichtig
erachten miissen (§ 138, auch § 134 wegen § 169 StGB.). Auch ist Anfechtung eines
auf Irrtum oder arglistiger Tduschung beruhenden Anerkenntnisses moglich; freilich
wire ein Irrtum wohl nur in den Fallen fiir relevant zu halten, wo er sich auf eine
zur Widerlegung der Vaterschaftsvermutung taugliche Tatsache bezieht, also etwa
iiber die eigne Zeugungsfahigkeit oder iiber die Empfangniszeit (arglistige Tauschung
iber das Geburtsdatum!); dariiber hinaus (§ 1717!) wird bloBer Motivirrtum
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anzunehmen sein!. Weitere Voraussetzungen sind die Einwilligung des Kindes, die
es vom 14. Lebensjahre an selbst zu erklaren hat, § 1728 II, ferner die Einwilligung
der Mutter des Kindes und der Frau des Vaters, § 1726. Durch die Ehelichkeits-
erklarung soll insbesondere auch den unehelichen Kindern verheirateter Manner
geholfen werden koénnen. Eine ganze Reihe weiterer formaler Bestimmungen ent-
halten die §§ 1726ff.

3. Die Wirkung der Ehelichkeitserklarung ist volle Ehelichkeit des Kindes
(§1736 s. unten 8. 77, A 2) und seiner Nachkommen, § 1737, also auch volles Erb- und
Pflichtteilsrecht, aber beschrinkt auf den legitimierenden Vater, nicht auch gegen
dessen Ehefrau und Verwandte, § 1737. Unberiihrt bleiben ferner die rechtlichen
Verhéltnisse zwischen dem Kinde, seiner Mutter und seinen Verwandten; nur
verliert die Mutter das Recht der Personensorge (§ 1738), und ihre Unterhaltspflicht
tritt hinter die des Vaters § 1739 zuriick; ruht oder endigt die elterliche Gewalt des
Vaters, so erlangt die Mutter die Personensorge nur wieder, wenn sie das Kind
unterhalt, §1738 S. 22, -

E. 1925 bringt verschiedene Anderungen dieses Titels, vor allem soll der Legitimation der
Charakter des Gnadenaktes genommen werden, daher wird jetzt das Verfahren vor das VG. ver-
legt und darf bei Vorliegen der gesetzlichen Erfordernisse Verweigerung nur noch aus wichtigem
Grunde erfolgen.

II. Die Annahme an Kindesstatt (Adoption) ist der letzte Rest der friiher so
formenreichen kiinstlichen Verwandtschaft. Sie ist dem Wesen nach ein bedingungs-
und befristungsfeindlicher (§ 1742) familienrechtlicher Vertrag, durch den die be-
schrinkte Stellung eines ehelichen Kindes geschaffen wird.

1. Die Voraussetzungen der Adoption sind folgende:

a) Der Annehmende darf keine ehelichen Kinder haben, § 1741 ; daher kann auch
nicht adoptieren, wer legitimierte Kinder hat, und die uneheliche Mutter kann
héchstens ihr eigenes Kind adoptieren, dadurch erlangt sie die volle elterliche Gewalt
(za Unrecht bestritten, vgl. KurTNER, Jahrb. f. Dog. 47, S. 1{f.). Vorhandene
Wahlkinder hindern weitere Adoption nicht, § 1743.

b) Ferner soll der Annehmende auch keine Kinder mehr zu erwarten haben; daher
ist eine untere Altersgrenze von 50 Jahren gesetzt, § 1744, die Vorschrift ist aber dis-
pensabel, § 1745 I. Auch von dem im Interessse der Natiirlichkeit desVerhaltnisses
geforderten Altersunterschied von 18 Jahren zwischen Wahlvater und Wahlkind
(§ 1744) kann Befreiung bewilligt werden, § 1745.

c) Weitere Erfordernisse sind das Einverstindnis des Ehegatten des Annehmenden
und des Wahlkindes (§ 1746) sowie der Eltern des Wahlkindes, wenn dieses noch
nicht 21 Jahre alt ist, § 1747. Ein gemeinschaftliches Kind kann nur von einem
Ehepaar angenommen werden, adoptio naturam imitatur, §1749; stirbt daher
einer der Wahleltern, und heiratet der Uberlebende nochmals, so kann der neue
Ehegatte das schon adoptierte Kind auch seinerseits annehmen, im iibrigen ist wieder-
holte Adoption desselben Kindes ausgeschlossen, § 1749. Uber Adoption des Miindels
durch den Vormund vgl. § 1752.

2. Der Annahmevertrag ist von den Beteiligten persénlich und in gleichzeitiger
Anwesenheit beider Teile vor Gericht oder Notar abzuschlieBen, § 1750. Doch wird
das noch nicht 14 Jahre alte Wahlkind durch seinen gesetzlichen Vertreter, der dazu
wieder der Genehmigung des VG. bedarf, vertreten; ein geschiftsbeschrianktes
Wahlkind bedarf der nicht konsenspflichtigen Zustimmung seines gesetzlichen Ver-
treters und der Genehmigung des VG., § 1751. Dazu mul treten die Bestitigung des
Vertrages durch das zustindige (FGG. § 65) Amtsgericht (nicht das VG.!) § 1741,

1 Irrtum im Beweggrunde schlechthin nimmt an GorLpMANN-LILIENTHAL, S. 368,
Anm. 54; a. M. Komm. d. RGR., Anm. 2 zu § 1735. Keineswegs verliert das Kind im Fall des
§ 1735 seine Anspriiche gegen den wahren Erzeuger. A. M. Komm. d. RGR., Anm. 2 zu § 1736.

2 Schwierigkeiten kénnen entstehen, wenn das Kind von der Witwe des Vaters alimentiert
wird. Vgl. RG. Bd. 105 S.164 = JW. 1923, S. 76.
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eine im ganzen Gebiete des biirgerlichen Rechts einzig dastehende Wirksamkeits-
voraussetzung. Diese Bestétigung darf — anders als die Ehelichkeitserklirung —
nicht versagt werden, auler wenn ein gesetzliches Erfordernis fehlt, § 1754 II. Erst
mit der Bestatigung tritt die Adoption nach auflen hin in Kraft; die Parteien sind
allerdings bis zu ihrer Erteilung oder Versagung durch den Annahmevertrag gebunden
§ 1754 1. Nach dem Todes des Wahlkindes ist die Bestatigung nicht mehr mdglich,
§ 1753 I, nach dem Tode des Wahlvaters nur, wenn bestimmte Schritte zu ihrer Er-
langung bereits geschehen waren, § 1753 II. Gegen den Bestétigungsbeschluf gibt
es kein Rechtsmittel (gegen seine Versagung sofortige Beschwerde, FGG. § 68);
fehlte es jedoch an einer Wirksamkeitsvoraussetzung, so kann die Nichtigkeit des
Bestétigungsbeschlusses und damit der ganzen Adoption von jedermann geltend
gemacht werden; eine Heilung von Méangeln durch die Bestatigung tritt nur in dem
beschrankten Umfange des § 1756 ein, insoweit wird der Beschluf} formeller Rechts-
kraft teilhaftig. Im iibrigen gelten die Vorschriften des Allgemeinen Teils, also
Nichtigkeit des Adoptionsvertrags wegen Simulation (Namenserschleichung) und
Sittenwidrigkeit!, Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tauschung usw.

3. Durch die Adoption erlangt das Wahlkind die rechtliche Stellung eines ehe-
lichen Kindes des oder der Annehmenden?, § 1757. Es tritt unter die elterliche
Gewalt des Wahlvaters und erhé#lt dessen Familiennamen, bei verheirateten Frauen
den Médchennamen (soll kiinftig geindert werden), § 1758, es darf aber seinen alten
Namen zusatzweise weiterfithren, § 1758 II. " Es erhélt Erb- und Pflichtteilsrecht
gegen den Wahlvater, aber nicht dieser gegen das Wahlkind (§ 1759); die Adop-
tion soll nicht der Versorgung des Annehmenden dienen noch auch der Erb-
schleicherei Vorschub leisten. Der Annehmende wird unterhaltungspflichtig, sub-
sididr bleiben es die Verwandten des Kindes, § 1766.

4. Von den Nachkommen des Adoptivkindes werden nur die bei der Adoption
noch nicht vorhandenen ipso jure zu Adoptivenkeln, schon vorhandene nur, wenn
der Adoptionsvertrag auch mit ihnen geschlossen wird, § 1762.

5. Das Verhiltnis des Wahlkindes zu seinen Verwandten bleibt véllig unberiihrt,
§ 1764 ; aber seine leiblichen Eltern verlieren die elterliche Gewalt, die uneheliche
Mutter die Sorge fiir die Person, §1765. Diese kann unter den Voraussetzungen
des § 1765 IT wieder aufleben, aber niemals mehr die Vertretung, das Kind bedarf
des Vormundes, § 1765a. E. Auf den personlichen Verkehr mit dem Kinde haben
die leiblichen Eltern keinen direkten Rechtsanspruch, aber in seiner Verwehrung
kann ein MiBbrauch der elterlichen Gewalt seitens der Adoptiveltern liegen, der das
VG@. nach § 1666 zum Einschreiten verpflichtet (strittig, vgl. RG. Bd. 64, S. 77).

6. Abweichungen vom gesetzlichen Inhalt des Adoptionsvertrags konnen nur in
ganz genau bestimmten einzelnen Punkten gewillkiirt werden; es kann das Erbrecht
des Wahlkindes wie auch das Nutzungsrecht des Wahlvaters am Kindesvermogen
ausgeschlossen, nicht etwa ein Erbrecht des Wahlvaters, ein NutznieBungsrecht der
leiblichen Eltern begriindet werden, § 1767.

7. Die Adoption kann durch contrarius actus wieder aufgehoben werden,
§ 1768; ist das Wahlkind gestorben, so kénnen die iibrigen Beteiligten das Kind-
schaftsverhiltnis untereinander aufheben, also z. B. die Wahleltern und die nach
§ 1762 mitumfaBten Abkommlinge, obwohl diese gar nicht Parteien des urspriing-
lichen Vertrages waren, §1769.

1 Vgl. HEINSHEIMER, Neues Adoptionsrecht, Leipz. Zschr. 1925 Nr. 17/18.

2 Es wird nicht eheliches Kind der Wahleltern. Heiratet z. B. die A den Erzeuger B ihres
inzwischen von X adoptierten unehelichen Kindes, so wird dieses jetzt nach § 1719 eheliches
Kind seiner leiblichen Eltern A und B. Héitte X das Kind fiir ehelich erkliren lassen (§ 1735),
so wire es sein eheliches Kind geworden (§ 1736 ist ungenau gefafit) und es gibe keine Legiti-
mation durch nachfolgende Ehe mehr.
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E. 1925 bringt einschneidende Verdnderungen des Adoptionsrechts:

1. Erleichtert werden soll die Adoption dadurch, dal das 40. Lebensjahr zum gesetz-
lichen Adoptionsalter ge macht, davon aber noch in gewissen Fillen dispensiert werden kann;
ferner dadurch, daf das Vorhandensein ehelicher Abkémmlinge nicht mehr schlechterdings
Adoptionshindernis sein soll.

2. Erschwert wird die Adoption dadurch, dal das VG., in dem kiinftig das Verfahren unter
Wegfall der gerichtlichen ,,Bestétigung‘ konzentriert werden soll, seine Genehmigung verweigern
mufl, wenn ,,erhebliche Zweifel daran begriindet sind, daB die VertragsschlieBenden durch die
Annahme einen dem Eltern- und Kindesverhiltnis entsprechenden Zustand herbeifiihren wollen‘‘.
(Gegen die Scheinadoption!) Bei Geschiftsunfihigen oder Geschéftsbeschrinkten ist auBerdem
das Interesse der Beteiligten zu priifen (§ 1753a II).

3. Getindert wird die Vorschrift, dafl ein Erbrecht der Annehmenden vertragsmiflig nicht
begriindet, das Erbrecht des Kindes hingegen vollig ausgeschlossen werden kann (§ 1767).

4. Hinzugefiigt wird der Pflegekindschaftsvertrag, das ist ein mit Genehmigung der VG. ge-
richtlich oder notariell geschlossener Vertrag, der die Ubertragung der Personensorge zum Gegen-
stande hat (auch an ein Ehepaar oder eine juristische Person).



Dritter Abschnitt.

Die Vormundschaft.

§ 85. Grundsitzliche Gestaltung.

I. Auch die Vormundschaft ist ein Sproff am Baume des alten familienhaften
Muntrechts, der Schutzgewalt der Sippe itber Angehérige, die keiner sonstigen
Munt unterstehen, ausgeiibt durch den ,,geborenen‘ Vormund. Aber stark um-
gebogen wird die Linie der Entwicklung durch die im Mittelalter {iberall einsetzende
éffentliche Vormundschaft auf Grund des Kénigsschutzes; die diesen Gedanken
vor allem aufnehmende stédtische Sozialpolitik fiilhrte zur Amtsvormundschaft
des ,,gekorenen Vormunds. Den Hohepunkt dieser Entwicklung bildete das
PreuB. ALR. mit seiner Herunterdriickung des Vormunds zum unselbstandigen Organ
der Obervormundschaft; erst die preufl. Vormundschaftsordnung von 1875 hat den
privatrechtlichen Standpunkt neu belebt und so die Grundlagen des heutigen Rechtes
geschaffen. Nach BGB. gilt fiir die Bestellung des Vormundes zwar 6ffentliches
Recht; niemand kann anders Vormund werden als durch Ubertragung des Amtes
durch eine Behorde, das VG. Aber die Einzelausgestaltung der vormundschaftlichen
Rechtsstellung erfolgt doch wesentlich nach privatrechtlichen Gesichtspunkten;
der Vormund steht dem Miindel nicht als 6ffentlicher Beamter gegeniiber; nur
in weiterem Sinne kann man ihm ein ,,Amt‘‘ (im Sinne eines objektivierten Pflichten-
kreises) zusprechen. Die Anspriiche des Miindels gegen ihn sind im ordentlichen
Rechtswege verfolgbar, sein Vergiitungsanspruch (§ 1836) ist ein schuldrechtlicher,
seine Haftung die gewohnliche Haftung fir Vorsatz und Fahrlassigkeit (§276)
wie die des normalen Schuldners; mit Recht hat man die schon beim Vater anfecht-
bare Erleichterung der Haftung bis zur Sorgfalt wie in eignen Angelegenheiten dem
Vormund nicht vergénnt (§ 1833)%. Selbst auf die Bestellung des Vormunds haben
in sogleich zu schildernder Weise Angehérige des Miindels Einflu$ (§ 1776£.). Andrer-
seits ist freilich der Gedanke einer Staatsaufsicht iiber die Vormiinder nicht vollig
aufgegeben worden, und mit Recht. Das VG. ist zur Kontrolle des im iibrigen
selbstindigen Handelns des Vormunds, zur Genehmigung besonders wichtiger Rechts-
geschiifte, endlich zur Entlassung in der Lage.

II. So steht das BGB. prinzipiell noch auf dem Standpunkt der von beliebigen
Personen gelegentlich zu fithrenden ,,Dilettantenvormundschaft (KonLER, Lehrb.
S. 486). Daf sich dabei grofile Mifistinde ergeben mufiten, und besonders in GroB-
stidten und bei unehelichen Kindern durch die Suche nach einem Vormund viel
Zeit verlorenging, erzeugte eine Strémung, die auf Einfithrung einer von Berufs-
beamten zu fithrenden gesetzlichen Amtsvormundschaft hinwirkte.

1. Schon EGBGB. §136 trug dem Rechnung, indem er den Landesrechten
die Moglichkeit gab, die Anstalts- oder Berufsvormundschaft einzufithren; es
konnten Vorstinde staatlicher Erziehungs- oder Verpflegungsanstalten oder son-
stige Beamte mit der Vormundschaft iiber solche Minderjshrige betraut werden,

1 Interessante Entscheidung (Haftung des Vormunds fiir Nichteinlegung eines Rechts-
mittels) RG. JW. 1922, S. 1006.
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die in der Anstalt oder einer unter ihrer Aufsicht stehenden Familie (bei Unehelichen
zéhlte hierzu die miitterliche Familie) erzogen wurden; in diesen Fillen waren
die Vorschriften des BGB. iiber die Bestellung ausgeschaltet ; es konnte aber auch an-
geordnet werden, dafl die genannten Vorstinde oder Beamten wenigstens den nach
BGB. berufenen Vormiindern vorgingen!. (Dazu PreuB. AG. § 78; Fiirsorge-
erziehungsges. § 12; Wiirttemberg [altes] Ges. iiber die Berufsvormundschaft vom
8.6.1912 usw.). Besonders geférdert wurde der Gedanke der Berufsvormundschaft
durch private Vereinstatigkeit (Archiv deutscher Berufsvormiinder, gegr. 1911).

2. In neuester Zeit hat auch das Reich sich der Berufsvormundschaft an-
genommen (vgl. RV. Art. TZ.7). Das JWG. schafft unter Aufhebung des Art. 136
EGBGB. zwei Typen der Amtsvormundschaft:

a) die gesetzliche Amtsvormundschaft besteht iiber alle im Bezirke des Jugend-
amts geborenen Unehelichen, § 35ff. Sie tritt ohne weiteres mit der Geburt eines
unehelichen Kindes ein. Gesetzlicher Amtsvormund ist das Jugendamt, das aber
stets beim VG. Entlassung aus der Amtsvormundschaft beantragen kann, wenn es
das Wohl des Miindels nicht gefahrdet, §40; :

b) die bestellte Amtsvormundschaft. Das Jugendamt kann mit seinem Ein-
verstdndnis vom VG. unter Ausschlufl der nach BGB. § 1776 Berufenen zum Vor-
mund eines ehelichen, bevormundungsbediirftigen Minderjahrigen bestellt werden,
wenn kein anderer geeigneter Vormund vorhanden ist.

¢) In beiden Fillen kann das Jugendamt die Ausiibung seiner Funktionen ein-
zelnen seiner Beamten oder Mitglieder iibertragen (§ 32). Ferner ist die Amtsvor-
mundschaft, wie schon die Berufsvormundschaft des bisherigen Rechts, stets eine
befreite (vgl: unten § 36 VII); die Vorschriften des BGB. finden zwar auf sie An-
wendung, aber nur mit vielen, aus der verénderten Sachlage sich ergebenden Modi-
fikationen, die §33 aufzdhlt; weitere Vorschriften kann das Landesrecht aufBer
Kraft setzen, § 34.

d) Neben der Amtsvormundschaft 148t das JWG. noch die Anstalts- und Vereins-
vormundschaft bestehen, allerdings, soweit private Triger in Frage kommen, nur
unter gewissen Kautelen (§47).

Die Vorschriften iiber die gesetzliche Amtsvormundschaft gehéren allerdings auch zu denen,
von deren Durchfithrung die VO. vom 14. 2. 1924 die Lander befreit. Aber es ist wenig Gebrauch
von der Befreiung gemacht worden, z. B. nicht fiir die Stadtkreise in Preuflen.

III. Das BGB. unterscheidet die Vormundschaft iiber Minderjahrige
(Altersvormundschaft), § 1773ff., als Normalfall der Vormundschaft von groBter
Bedeutung, und Vormundschaft iber Volljahrige, die im wesentlichen nach
dem Vorbild jener ausgestaltet ist (§ 18961f.). AuBerdem regelt es als ein schwicheres
Mittel, einer im Daseinskampfe nicht voll aktionsfihigen Person Schutz und Hilfe an-
gedeihen zu lassen, die Pflegschaft, § 1909ff. (vgl. unten § 37 I1I).

§ 36. Vormundschaft iiber Minderjihrige.

I. Die Vormundschaft iiber Minderjahrige tritt ein:

1. wenn beide Eltern gestorben oder fiir tot erklért sind, § 1679, beide die elter-
liche Gewalt verwirkt haben, §1680, beiden die Personen- oder Vermégenssorge
entzogen ist, §1666; *

2. Ferner wenn der Vater bei bestehender Ehe die elterliche Gewalt ver-
wirkt hat, §1684 12, oder sie bei aufgeléster Ehe endgiiltig ruht, ohne daB die
Mutter den Antrag aus § 1685 II stellt, oder ihm Personen- oder Vermégenssorge
entzogen ist, §1666, oder die Mutter nach dem Tode des Vaters sich wieder ver-
heiratet oder sonst die elterliche Gewalt verliert (s. oben § 32 I).

3. Bei unehelichen (§§ 1707, 1699) und Findelkindern (§ 1773).

! Von dieser Berufsvormundschaft war zu unterscheiden die sog. Sammelvormundschaft,
die nur eine Haufung normaler, nach BGB. zu beurteilender Vormundschaften darstellte.
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II. Der Vormund erlangt sein Amt immer nur kraft Bestellung durch das VG.
Dieses hat die Vormundschaft gegebenenfalls von Amts wegen anzuordnen, § 1774.
Durchbrochen ist das Bestellungsprinzip nur bei der gesetzlichen Amtsvormund-
schaft des Jugendamts iiber Uneheliche (s. oben § 33 II 1).

1. Wer Vormund wird, bestimmt sich nach folgenden Regeln:

a) In den meisten Fillen wird eine bestimmte Person kraft Gesetzes zum Vor-
mund berufen sein. Die Berufungsgriinde lassen deutlich den Zusammenhang
der Vormundschaft mit den FR. erkennen. In erster Linie ist ndmlich berufen,
wen der Vater des minderjihrigen Miindels letztwillig (§ 1777 III) benannt hat,
§ 1776 Z. 1; das Benennungsrecht hat der Vater aber nur, wenn er im Vollbesitz des
Vertretungsrechts iiber Person und Vermogen gestorben ist, §1777 1. Nach dem
Vater (beachte § 1776 I ,,Reihenfolge*) ist die Mutter unter den gleichen Voraus-
setzungen benennungsberechtigt, §§ 1776 I Z. 2, 1777. Erst nach den durch Be-
nennung Berufenen kommen die durch das Gesetz unmittelbar Berufenen zum Zuge:
der viterliche, dann der miitterliche GroBvater, § 1776 Z. 3, 4.

b) Der taugliche Berufene hat einen 6ffentlichrechtlichen Anspruch auf Be-
riicksichtigung durch das VG., §1778, er kann sich gegen grundlose Ubergehung
mit Beschwerde wehren (FGG. § 66). Jedoch kénnen dem Berufenen vorgezogen
werden fiir die minderjahrige Ehefrau der Mann, fiir das uneheliche Kind die Mutter,
§ 1778 I11, fiir alle Minderjéhrigen das Jugendamt. Auch soll nicht berufen werden
der durch Vater oder Mutter Ausgeschlossene, § 1782, jedoch kann die Mutter den
vom Vater Berufenen nicht ausschliefen.

2. Erst wenn keine Berufung vorliegt, kann das VG. frei auswihlen (§ 1779)
unter Anhérung des Gemeindewaisenrats (Jugendamts, JWG. §42). Es soll eine
geeignete Personlichkeit auswéhlen, tunlichst unter Beriicksichtigung von Ver-
wandten, Verschwigerten, Konfessionsgleichen (§17791I, vgl. RV. Art. 136 III
und AnscrtUTz, Komm. S. 355).

3. In allen Fillen hat das VG. die gesetzlichen Ausschluigriinde zu beachten.
Diese beruhen entweder auf:

a) Unfahigkeit zur Vormundschaft, §1780; sie macht die Bestellung zum
Vormund nichtig und seine Vertretungshandlungen zu unberufenen (§ 177ff.), sie
trifft Geschiftsunfihige sowie wegen Geistesschwiche, Trunksucht, Verschwendung
Entmiindigte.

b) Untauglichkeit zur Vormundschaft; sie bedeutet Giiltigkeit, aber Un-
zuliissigkeit der Bestellung (man wollte die Falle ganzlicher Nichtigkeit moglichst
einschrinken). Die einzelnen Untauglichkeitsgriinde sind in §§1781—1784 auf-
gezdhlt; aus § 1781 Z. 4 ist StGB. § 34 (,,Unfihigkeit’ Vormund zu sein) berich-
tigend auszulegen § 1783 ist gestrichen durch JWG. § 48. Die Ehefrau kann also
kiinftig auch ohne Zustimmung des Mannes zum Vormund bestellt werden, dieser
wird aber dann gut tun, sofort auf Giitertrennung zu dringen, sonst haftet er fiir
die Anspriiche aus der Vormundschaft mit dem eingebrachten Gut (§ 1412) und bei
Giitergemeinschaft sogar persénlich, §§ 1460, 1459. Dem Beamten oder Religions-
diener darf die in § 1784 I vorgeschriebene Erlaubnis nur noch aus wichtigem dienst-
lichem Grunde verweigert werden, § 1784 II (zugefiigt durch JWG. §48). Ein un-
tauglich Bestellter ist zu entlassen, § 1886 (§ 1887 ist aufgehoben durch JWG. §48).

4. Zur Ubernahme der Vormundschaft besteht eine staatsbiirgerliche Pflicht
jedes Deutschen, der keinen gesetzlichen Ablehnungsgrund hat, § 1785.

a) Die Ablehnungsgriinde ergeben sich aus § 1786; nur einer ist durch JWG.
geindert: eine Frau ist nicht mehr schlechthin ablehnungsberechtigt, sondern nur
noch, wenn sie zwei noch nicht schulpflichtige Kinder hat oder sonstige mit der Vor-
mundschaft unvereinbare Familienpflichten geltend macht. Einen Ablehnungs-
grund fiir Reichswehrangehorige hat RWehrG. § 33 geschaffen.

b) Sein Ablehnungsrecht muB der Berechtigte bis zur Bestellung geltend machen,

Mitteis, Familienrecht. 2. Aufl. 6
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§ 1786 11, und haftet dem Miindel auf Schadenersatz, wenn er schuldhaft die Uber-
nahme der Vormundschaft verzégert oder auf grundloser Ablehnung beharrt,
§ 1787 I; er muB die Vormundschaft ungeachtet seines Beschwerderechtes auf Ver-
langen des VG. vorlaufig iibernehmen, § 1787 II, sonst trifft ihn Ordnungsstrafe,
§ 1788.

5. Bestellung des Vormundes erfolgt durch Verpflichtung des Vormundes zu
treuer und gewissenhafter Fiihrung der Vormundschaft mittels Handschlags an
Eidesstatt, § 1789; der Akt ist bedingungs- und befristungsfeindlich, kann jedoch
unter Vorbehalt der Entlassung erfolgen, § 1790; die iiber die Bestellung ausgestellte
Urkunde heiflit Bestallung, § 1791.

6. Inder Regel soll fiir ein Miindel oder fiir Geschwister nur ein Vormund bestellt
werden, §1775; nur aus besonderen Griinden (umfangreiche Verwaltung) kénnen
mehrere zu Vormiindern bestellt werden; sie werden Mitvormiinder. Sie fiihren
die Vormundschaft gemeinsam, § 1797, und haften als Gesamtschuldner § 1833 II;
jedoch kann das VG. jedem einen selbstdndigen Wirkungskreis zuweisen, § 1797 II.
Bei Meinungsverschiedenheiten entscheidet das VG. unter Beachtung letztwilliger
elterlicher Bestimmungen, § 1797 III.

7. Kein Mitvormund ist der Gegenvormund, sondern ein bei jeder erheblichen
Vermogensverwaltung dem Alleinvormund zu bestellendes Kontrollorgan, §1792.
Seine Berufung und Bestellung richten sich nach denselben Regeln wie die des Vor-
munds, sein Ausschluf} (§§ 1852, 1856, JWG. § 33 I) ist der Hauptzug der sog.
befreiten Vormundschaft (s. unten VII).

II1. 1. Durch die Bestellung entsteht im Innenverhéltnis zwischen Vormund
und Miindel ein gesetzliches Schuldverhéltnis; daher gelten fiir die Haftung des Vor-
munds (§ 1833) schuldrechtliche Regeln: Verjahrung in 30 Jahren, Gerichtsstand der
Vermégensverwaltung, ZPO. § 31. Einen Vergiitungsanspruch iiber den Aufwen-
dungsersatz (§ 1835, beachte §181) hinaus hat er nur kraft Bewilligung des VG.,
§ 1836. Eine allgemeine Kautionspflicht besteht nicht, wohl aber kann das VG.
Sicherheitsleistung anordnen, § 1844, und eine Sicherungshypothek beim Grund-
buchamt beantragen FGG., § 54.

2. Nach auBlen hat der Vormund das Miindel zu vertreten, §1793, und zwar
in personlichen und Vermdgensangelegenheiten. Das Miindel haftet fiir ihn nach
§278. Beschrinkt ist das Vertretungsrecht durch §§ 112, 113 sowie das Kolli-
sionsverbot des §§ 1795, 1796 fiir gewisse gefahrliche Geschafte mit Angehérigen
des Vormunds und Verfiigungen iiber Forderungen gegen den Vormund oder Siche-
rungen fiir solche. Beachtlich ist die Anziehung des § 181 in § 179511, die be-
sonders bei Erbauseinandersetzungen zur ,Pflegerhaufung® fiihren kann. Uber-
schreitungen der Vertretungsmacht des Vormunds sind nach § 177ff. zu beurteilen
(Genehmigung durch den zu bestellenden Pfleger). Uber die Stellung des Dritten
vgl. RG. Bd. 83, S. 243.

IV. Genau wie die elterliche Gewalt, so umfat auch die Vormundschaft Per-
sonensorge und Vermogenssorge.

1. Den Umfang der Personensorge bestimmt § 1800 durch Verweisungen. Ist
also eine verheiratete Frau bevormundet, so hat der Vormund nur die Vertretung in
der Personensorge (§ 1633), neben einer unehelichen (§1707) und mirderjéhrigen
. ehelichen (§ 1696) oder wiederverheirateten (§ 1697) Mutter nur Beistandsstellung.
Die Sorge fiir die religiose Erziehung kann dem Vormund entzogen werden,
wenn er nicht konfessionsgleich ist (§ 1801).

Dies gilt nicht fiir den Amtsvormund, JWG. § 33 I; doch hat dieser bei der Unterbringung
auf das Bekenntnis des Miindels Riicksicht zu nehmen, § 33 ITI. Ist dem Vormund die religiose
Erziehung nicht entzogen, so kann er doch nur mit Genehmigung des VG. dariiber bestimmen ;
zu horen sind Eltern, Verwandte, Verschwégerte, Lehrer des Kindes und dieses selbst nach Voll-
endung des 10. Lebensjahres (Ges. vom 15.7. 1921, § 3 II). Eine von den Eltern getroffene Bestim-
mung kann der Vormund grundsatzlich nicht d&ndern; nur wenn beide Eltern vor Inkrafttreten
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des genannten Gesetzes (1. 1. 1922) verstorben sind und iiber die Erziehung in einer bestimmten
Konfession oder Weltanschauung nachweisbar einig waren, kann der Vormund diese mit Genehmi-
gung des VG. einfiihren, §10. }

Das Erziehungsrecht kann dem Vormund vom VG. entzogen und das Miindel
untergebracht oder in Firsorgeerziechung genommen werden, § 1838, JWG. § 63.
Pflichtverletzung des Vormunds ist dazu nicht erforderlich. Ebenso geniigt objek-
tive Gefahrdung zur Anordnung der Schutzaufsicht (Erziehungsaufsicht) durch das
VG., JWG. § 561f.

2. In der Vermoégensverwaltung ist der Vormund mehr auf bindende Normen
verwiesen als der elterliche Gewalthaber; die Nutzniefung hat er {iberhaupt nicht.
Zwar kann er ebenfalls das Miindelvermégen in Besitz nehmen und frei dariiber ver-
fiigen, aber er hat es gleich bei Antritt des Amtes zu inventarisieren (§ 1802, indis-
pensabel) und das Inventar dem VG. einzureichen. Er kann sich dabei auf Kosten
des Miindels eines Notars, Beamten oder sonstigen Sachverstdndigen bedienen,
§ 1802 II. Schenkungen aus Miindelgut sind ihm verboten, § 1804, ebenso jede
eigenniitzige Verwendung des Miindelvermogens, etwa zu Spekulationen, § 1805.
Die wichtigste Bindung ist jedoch die Pflicht zu miindelsicherer Vermogens-
anlage, § 1806ff. Eine andere Anlegung ist dem Vormund nicht schlechthin ver-
boten, geht aber auf seine Gefahr, § 1833.

Die Arten der miindelsicheren Anlage regelt das BGB. nur in Rahmenform. Hauptanlage
sind die Hypotheken, §1807 b Z. 1, deren Sicherheit das Landesrecht niher bestimmt (vgl.
PreuB. AGBGB. § 73; Bayr. AG. §92 usw.). Ferner kommen in Betracht verbriefte Forderungen
gegen Reich oder Lander, Schuldbuchforderungen (§ 1807 Z.2) und Forderungen mit Ver-
zinsungsgarantie (§ 1807 Z. 3); endlich Wertpapiere, die der Reichsrat fiir miindelsicher erklart
hat, was in den letzten Jahren vielfach erfolgt ist. Nach EGBGB. 212 bleiben landesrechtliche
Erweiterungen des Katalogs in Kraft. Endlich ist miindelsicher die Anlage bei Sparkassen, die
das Landesrecht bestimmt (§1807 Z.5; EGBGB. 99; Pr. AG. §75; Bayr.Min.-Bekanntmachung
vom 21. 12. 1899 usw.; vgl. iibrigens auch JWG. § 33 II). Erst subsididr ist dem Vormund auch
Bankanlegung gestattet (§ 1808; Pr. AG. §76), aber stets mit Sperrvermerk, § 1809, so daf zur
Abhebung Genehmigung des Gegenvormunds oder Vormundschaftsgerichts erforderlich ist,
§ 1812 I1, ITI. Ubrigens ist der Gegenvormund schon vor der Anlegung um seine Genehmigung
zu befragen, § 1810. Nur ausnahmsweise ist dem Vormund eine Abweichung von diesen Regeln
durch das Vormundschaftsgericht zu gestatten; diese Erlaubnis soll neuerdings nur verweigert
werden, wenn die beabsichtigte Art der Anlegung den Grundsitzen einer wirtschaftlichen Ver-
mogensverwaltung zuwiderlaufen wiirde (§ 1811; der 2. Satz hinzugefiigt erst durch Ges. vom
23. 6. 1923, nachdem die Miindelvermdgen groftenteils der Inflation zum Opfer gefallen waren®.
Gehoren zum Vermégen des Miindels Inhaber- oder blankindossierte Orderpapiere, so braucht
der Vormund diese nicht in miindelsichere umzutauschen, muB sie aber vinkulieren lassen (§1814);
auch kann er sie in Buchforderungen verwandeln (§ 1815). Weitere Einzelheiten: §§ 1816—1820.

Verwaltungsfreies Vermogen kann durch Zuwendung Dritter geschaffen werden
(analog §1638); dann ist ein Pfleger zu bestellen, §1909. Auch kann der Dritte bei
der Zuwendung bindende Anordnungen fiir die Verwaltung treffen, von denen der
Vormund nur mit Genehmigung der VG. oder des Dritten abgehen darf, §1803.

V. Eine Genehmigungspflicht zu Handlungen des Vormunds als solchen
(RG. Bd. 88, S.345; JW. 1923, S. 833) besteht:

1. Als Recht des Gegenvormunds in den Féllen des § 1812 (Verfiigungen iiber
Forderungen und andere Rechte auf Leistungen, iiber Wertpapiere und Verpflich-
tungen zu solchen Verfiigungen, vgl. aber § 1813). Doch kann die Vormundschaft
auch hierin eine befreite sein, §1852II. Die Genehmigung des Gegenvormunds
wird durch die des VG. ersetzt, § 1812 II, 2.

2. Als Recht des VG. in den Fillen der §§1821—1823.

Sie enthalten einen ziemlich willkiirlichen Katalog von Rechtsgeschiften der Vermogens-
verwaltung, die man fiir genehmigungsbediirftig gehalten hat, teils wegen ihrer Wichtigkeit
(Grundstiicksgeschifte § 1821, Geschifte iiber Gesamtvermdgen und Erbschaft, §1822 7.1, 2,
iiber Erwerbsgeschifte, Z. 3, teils wegen ihrer Bindungswirkung (Miete und Pacht, Z.4, 35,

1 Gegen die neue Regelung z.Z. lebhafte Opposition der Sparkassen, die die Anlage
des Miindelgeldes vor allem bei Genossenschaften — m. E. zu Unrecht — bekampfen.
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Lehrvertrag und Dienstvertrag, Z. 6,7), teils wegen ihrer Gefihrlichkeit (Kreditaufnahme,
Z. 8, 9, Biirgschaft, Z. 10, Prokura, Z. 11, Vergleich, Schiedsvertrag, Entsicherung von For-
derungen, Z.12, 13). Dazu kommen an anderen Stellen erwihnte personenrechtliche Geschifte
(Ehelichkeitserklirung, §§ 1728, 1729, Adoption §§ 1750, 1755, 1770, Entlassung aus dem
Staatsverband, Ges. vom 22. 7. 1913 § 19, religiose Erziehung, Ges. vom 15. 7. 1922, §10,
Todeserklarung, ZPO. § 962 I1I; vgl. noch §§ 1336 II, 1341, 1595 II).

3. Das VG. muB zu jedem Rechtsgeschift eine spezielle Erméichtigung erteilen,
eine generelle gestattet das Gesetz nur fiir gewisse Fille, § 1825, also z. B. zur Kredit-
aufnahme; sie soll aber erteilt werden, wenn es zum Zwecke der Vermégensverwaltung,
insbesondere zum Betriebe eines Erwerbsgeschiftes nétig ist, § 1825 IT.

4. Threr Natur nach ist die Genehmigung des VG. eine Staatswillenserklirung,
ein Verwaltungsakt. Die privatrechtlichen Normen des BGB. iiber die Zustimmung
(§ 182£f.) finden auf sie keine Anwendung. Sie heiit Genehmigung, auch wenn sie
im vorhinein erteilt wurde. Sie kann nur dem Vormund, nicht etwa dem Miindel oder
dem Drittkontrahenten erteilt werden; abanderbar ist sie allerdings bis zur Mit-
teilung an den Dritten (FGG. § 55). Wird die Genehmigung vor Abschlufl des Rechts-
geschéftes gegeben, so erginzt sie die insoweit fehlende Vertretungsmacht des
Vormunds zu dem konsenspflichtigen Geschaft. Ist sie nicht erteilt, so ist

a) ein einseitiges Rechtsgeschéft des Vormunds unheilbar nichtig und bedarf
erneuter Vornahme, § 1831;

b) ein Vertrag schwebend unwirksam, bis die Genehmigung des VG. nicht nur
erteilt, sondern auch dem Drittkontrahenten vom Vormund mitgeteilt wird, §1829.
In dieser Mitteilung liegt die eigene, jetzt mit ergénzter Vertretungsmacht bewirkte
Zustimmungserklirung des Vormunds selbst; sie ist ein Privatakt und daher nach
den gewchnlichen Regeln iiber Willensméngel zu beurteilen.

Diese Mitteilung des Vormunds kann der Dritte durch Fristsetzung herausfordern, § 1829 II;
bis zum Ablauf der Frist ist der Dritte an seinen Antrag gebunden, § 1830, der insofern strenger
gefaBt ist, als der korrespondierende § 109, als ein Widerrufsrecht von vornherein nur bei Vor-
tauschung der Genehmigung gegeben wird.

Die Regeln iiber Vertriige gelten auch, wenn das Miindel selbst einen Vertrag geschlossen hat.
Dann kommt zunéchst die Normengruppe § 108ff. zum Zuge, also Widerrufsrecht dem Minder-
jahrigen gegeniiber bis zur Genehmigung durch den Vormund, dann setzt gegebenenfalls das
Widerrufsrecht des § 1830 dem Vormund gegeniiber ein. Statt zu widerrufen, kann der Dritte
auch den Vormund als unberufenen Vertreter in Anspruch nehmen (§ 179, strittig).

VI. Die Tatigkeit des VG. ist im {ibrigen eine wesentlich beaufsichtigende, der
Vormund soll in seiner selbstindigen Amtsfilhrung nicht gestort werden; nur bei
direkter Pflichtwidrigkeit mufl das VG. einschreiten, § 1837, dann aber auch mit
Ordnungsstrafen, § 1837 II. Als ultima ratio kommt Entlassung in Betracht, die
Verschulden nicht voraussetzt, also auch bei Meinungsverschiedenheit iiber Zweck-
méfigkeitsfragen eintreten kann, § 1886.

Im einzelnen hat das VG.

1. das Inventar des Vormunds zu priifen, § 1802 III, ebenso die grundsitzlich
alle Jahre zu legende Vormundschaftsrechnung, § 18401ff., vgl. aber § 1854 (nicht
zu verwechseln mit der Rechnungslegungspflicht dem Miindel gegeniiber, § 1890);

2. das Recht, Auskunft zu verlangen, § 1839, gegebenenfalls dem Vormund zur
Sicherheitsleistung anzuhalten, § 1844, und beim Grundbuchamt Eintragung einer
Sicherungshypothek fiir das Miindel zu beantragen, FGG. § 54;

3. das Miindel notfalls in eine Familie oder Anstalt oder in Fiirsorgeerziehung
zu bringen, § 1838, RIJWG. § 62ff., oder Schutzaufsicht iiber ihn anzuordnen, JWG.
§ 561f.

4. Ausnahmsweise bei Verhinderung des Vormundes dringende Rechtsgeschéfte
fiir das Miindel selbst vorzunehmen, § 1846.

5. Bei allen diesen Handlungen kann sich das VG. der Unterstiitzung des Ge-
meindewaisenrats bedienen. Diese urspriinglich dem Landesrecht iiberlassene
Hilfseinrichtung hat jetzt ihre Funktionen an die Jugendidmter abgegeben, JWG.
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§ 42. Das Jugendamt hat jetzt dem VG. die zur Vormundschaft geeigneten Personen
vorzuschlagen, § 1849, den Vormund zu tiberwachen, § 1850, bei Vermogensgefiahr-
dung Anzeige zu erstatten, § 1851.

VII. Befreite Vormundschaft tritt ein auf Grund testamentarischer An-
ordnung des im Vollbesitz der elterlichen Gewalt befindlichen Vaters (§§ 1852, 1856)
oder der zur Vormundsbenennung gelangenden Mutter (§§ 1855, 1856). Inhalt der
Befreiung kann sein AusschluB der Bestellung eines Gegenvormunds (§ 1852),
also auch seiner Genehmigung in allen Féllen, wo diese sonst erfordert wird, Dis-
pens von den Pflichten der §§ 1814, 1816 und Erlaf der jahrlichen Vormundschafts-
rechnung (§§ 1840, 1854). Das VG. kann elterliche Anordnung bei Gefihrdung
des Miindels auBer Kraft setzen (§ 1857). Die Amtsvormundschaft ist stets befreite
Vormundschaft, JWG. § 33.

VIII. Ein erweitertes VG. (§ 1872) ist der Familienrat, §§ 1858 —1881, der auf
Grund letztwilliger Verfiigungen bei Minderjahrigen (§1858), sonst auf Antrag,
§§ 1859, 1905, eingesetzt werden kann; er besteht aus 2—6 Mitgliedern unter Vor-
sitz des Vormundschaftsrichters; die Mitglieder sind entweder berufen, § 1861, oder
ausgewahlt, §1862, wobeisich der Vormundschaftsrichter grundsétzlich an die Familie
halten soll, § 1867 ; jedoch kénnen kraft Benennung oder Auswahl auch Nichtfamilien-
angehorige im Familienrat sitzen, § 1864. Uber die Geschiftsfithrung vgl. §§ 1873ff.

IX. Die Vormundschaft als solche endigt:

1. kraft Gesetzes:

a) wenn ein Minderjiahriger stirbt, fiir tot erklart wird (§ 1884 II), volljahrig
oder fiir volljahrig erklart wird;

b) wenn er wieder unter elterliche Gewalt tritt, also durch Adoption oder Ehe-
lichkeitserklarung; bei Legitimation endet die Vormundschaft kraft Gesetzes erst
mit der rechtskriftigen Feststellung der Vaterschaft, § 1683 I;

¢) durch Wiedererlangung der elterlichen Vollgewalt (§§ 1671, 1677, 1679, 1684);

d) durch Ermittelung des Familienstandes des Miindels im Falle § 1773;

2. kraft Anordnung des VG.:

a) wenn der Tod des verschollenen Miindels bekannt wird, § 1884 1;

b) wenn das VG. die Voraussetzungen der Legitimation fiir gegeben erachtet,
§ 1882 I1.

X. Das Amt des einzelnen V. endigt:

1. kraft Gesetzes durch Tod, Entmiindigung, Todeserklarung, § 1885;

2. durch Entlassung, deren nihere Voraussetzungen in §§1886 — 1890 geregelt sind.

Nach Beendigung seines Amtes oder der Vormundschaft hat er Vormund das
Vermégen dem Miindel oder dessen Erben oder dem neuen gesetzlichen Vertreter
herauszugeben und SchluBrechnung zu legen, § 1890; darauf besteht ein privat-
rechtlicher Anspruch mit Offenbarungseidespflicht, §259. Gewisse Schutzvor-
schriften gelten fiir den Vormund, der die Beendigung seiner Rechtsstellung weder
kennt noch kennen muB, und den mit ihm kontrahierenden Geschaftsgegner,
§ 1893. Endlich hat der Vormund die Bestallung zuriickzugeben, § 1893 II.

§ 87. Vormundschaft iiber Volljihrige. Pflegschaft.

I. Vormundschaft iiber einen Volljihrigen tritt nur ein, wenn dieser entmiindigt
worden ist (§ 1896). Sie folgt den Regeln der Vormundschaft iiber Minderjahrige
mit folgenden Ausnahmen :

1. Das Benennungsrecht der Eltern fillt weg, § 1898.

2. Fiir die Berufungsordnung der Verwandten gilt Abweichendes, § 1899.

3. Der Ehegatte und die uneheliche Mutter des Entmiindigten sind vorzugsweise
berufen, § 1900 II, ITT (§ 1900 I ist durch Aufhebung des § 1783 sinnlos geworden).

4. Die Personensorge ist eingeschrinkt, § 1901, auch hinsichtlich der Vermdogens-
sorge gelten einzelne Besonderheiten, § 1902.
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5. Der Vater des Entmiindigten und in etwas schwicherem Mafle auch die
Mutter genieBen die Stellung eines befreiten Vormunds, §§ 1903, 1904.

6. Der Familienrat kann nicht testamentarisch angeordnet werden, § 1905.

II. Vorlaufige Vormundschaft tritt bei Volljahrigen ein, deren Entmiindi-
gung beantragt ist, wenn das VG. es zur Abwendung einer erheblichen Gefahr fiir
Person oder Vermégen fiir erforderlich erachtet, §1906. Sie fiihrt stets zur be-
schrinkten Geschéftsfihigkeit, auch wenn Entmiindigung wegen Geisteskrankheit
beantragt ist, § 114. Sonderregelung gelten fiir Berufung (§ 1907) und Beendigung
(§ 1908).

II1. Die Pflegschaft ist ihrem Wesen nach eine Vormundschaft mit beschrink-
teren Kompetenzen; sie ergeben sich nicht ohne weiteres aus dem Gesetz, sondern
richten sich nach dem Zweck, fiir den jeweils der Pfleger bestellt wird. Vor allem
dient die Pflegschaft niemals, wie die Vormundschaft, zum Ausgleich fehlender
Geschaftsfahigkeit!. Der Pfleger ist also kein gesetzlicher Vertreter im eigentlichen
Sinne, sondern ein vom Staate bestellter General- oder Spezialbevollméchtigter;
aber die Regeln der gesetzlichen Vertretung (vor allem § 278) gelten auch fiir ihn.
Das Objekt der Pflegschaft ist regelmiBig eine Person. Man unterscheidet fiinf
Fille der Personenpflegschaft:

1. Die Ergénzungspflegschaft; sie tritt ein zur Ergéinzung einer Vollgewalt,
wenn deren Inhaber (Vater, Mutter, Vormund) zur Besorgung einzelner Geschifte
oder Geschiftskreise auBerstande ist, und zwar aus tatsichlichen oder rechtlichen
Griinden (vgl. §§ 1666, 1647, oder bei Kollisionsgefahr, §§ 1795, 181); dann besteht
auch eine gesetzliche Anzeigepflicht, § 1909 II. Endlich ordnet das Gesetz auch
eine vorldufige Ergénzungspflegschaft an, §1909 ITII (§ 114 gilt hier richtiger An-
sicht nach nicht, strittig).

2. Die Gebrechlichkeitspflegschaft, §1910, und zwar entweder als Vollpfleg-
schaft bei korperlichen Gebrechen, §1910I (bei geistigen nur Entmiindigung!)
oder als Teilpflegschaft bei korperlichen und geistigen Gebrechen, § 1910 II.

3. Die Abwesenheitspflegschaft, nur fiir abwesende Volljahrige unbekannten
Aufenthalts und nur fiir Vermdgensangelegenheiten, § 1911, vor allem zum Wider-
ruf einer Vollmacht, deren Voraussetzungen weggefallen sind.

4. Die Pflegschaft fiir eine Leibesfrucht, §1912, deren Rechte der Fiirsorge
bediirfen und nicht durch den kiinftigen Vater, die Mutter, einen Testaments-
vollstrecker oder NachlaBpfleger (§§ 1960, 2222) gewahrt sind, nach JWG. § 38 auch,
wenn die Voraussetzungen des § 1912 nicht gegeben sind, aber die Mutter oder das
Jugendamt die Bestellung eines Pflegers beantragen; dieser wird dann mit der Ge-
burt des Kindes ipso jure Vormund an Stelle des Jugendamts, § 35 JWG. ist aus-
geschaltet; doch gilt die ganze Vorschrift sinngemid8 wohl nur fiir unehelichen
Kinder (strittig).

5. Die Pflegschaft fiir einen noch ungewissen Beteiligten, fiir dessen Angelegen-
heiten ein Fiirsorgebediirfnis besteht, §1913 (Nacherbe, noch nicht genehmigte
Stiftung, Eigentiimer im Falle des § 928).

6. Als ein erratischer Block steht im FR. die einzige Sachpflegschaft, die Pfleg-
schaft fiir ein verwaistes Sammelvermogen, §1914. Sie gehért systematisch in
den Allgemeinen Teil, vgl. ENNEccERUS, Lehrb., I § 110, IT mit Lit. Ein dhnlicher
Fall kann sich aus HGB. § 306 ergeben, vgl. KOHLER, Arch. f. biirg. Recht 40, S. 313,

7. Die Pflegschaft folgt im allgemeinen den Regeln der Vormundschaft. Ein
Gegenpfleger wird jedoch nicht bestellt, § 1915. Eine befreite Pflegschaft kann an-
geordnet werden, §1917IT, ITI. Uber die Beendigung der Pflegschaft vgl. §§1918—1921.

1 Scharf herausgestellt von ENDEMANN, Lehrb. S. 708. Folgerichtig erklirt das Gesetz
den unter vorlaufige Vormundschaft Gestellten fiir geschaftsbeschrankt. Die vorlaufige Vor-
mundschaft enthélt also auch eine vorlaufige Entmiindigung. Abtrennung der vorliufigen Vor-
mundschait und Verweisung in den Allgemeinen Teil (nach Schweizer Muster) wire zu erwigen.
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— bei EheschlieBung 12.

—, Schliisselgewalt als St. 35.

— bei Adoption 76.

Sithneversuch 25.

Surrogation 40, 43, 54, 66.

Tatséichlichkeitstheorie 8 A. 2.

Téauschung, arglistige 20.

Tierschaden 49.

Todeserklirung, Wiederver-
heiratung nach 22.

—-, Wirkung auf Giiterrecht
52, 57, 59.

— des Vormundes 85.

Trennung s. Aufhebung der
ehelichen Gemeinschaft.

Uberleitungsvorschriften  im

.. Giiterrecht 37.

Ubermaffriichte 44, 50.

Umsatzsteuer 45.

Uneheliche Kinder 70ff.

Unfihigkeit zur Vormund-
schaft 81.

Universalsukzession 38, 56.

Unméglichkeit, offenbare, der
Vaterschaft 61, 72, 75.

Untauglichkeit zur Vormund-
schaft 83.

Unterhalt und ehelicher Auf-
wand 45.

Unterhaltspflicht der Verwand-
ten 5, 77.

— des Ehegatten 34, 45.

— des geschiedenen Ehegatten
30.

— des unehelichen Vaters 5,72.

— der Wahleltern 76.
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Untersuchung, drztliche 11 A.1.
Unzumutbarkeit 10, 27.

Vater, elterliche Gewalt 64ff.

Vaterschaftsvermutung 61, 75.

Verehelichungszeugnis 19 A.1.

Verfiigungen des Mannes iiber
eingebrachtes Gut 42ff.

— der Frau 46ff.

— iiber Gesamtgut 55ff.

— iiber Kindesvermogen 64 ff.

Verkehrsrecht 22, 31, 74.

Verlobnis 8ff.

Vermégensverwaltung des Ehe-
manns 41ff.

— des Vaters 65ff.

— des Vormunds 83.

Vermutung fiir Auflésung der
Ehe 22; s. Eigentumsver-
mutungen.

Vernichtbarkeit der Ehe 13ff.

Verpflichtungsgeschifte des
Mannes 42, 55.

— der Frau 46ff., 55.

Verpfriindungsvertrag 55.

Verschuldensprinzip bei Ehe-
scheidung 25ff.

Versicherungsbeitrige 45.

Vertragsfreiheit 2, 37.

Verteidigung der Frau 49.

Verwandtschaft 4ff.

— als Ehehindernis 17.

Vertreter, gesetzlicher, bei Ehe-
schlieBung 11, 131.

— bei Ehevertrag 37.

— bei Adoption 76.

Vertretungsrecht des Vaters 65.

Verwaltungsgemeinschaft 36,
41

— bei Gesamtgut 57.

Verwaltungsrecht des Mannes

am eingebrachten Gute
411f.

— am Gesamtgut 54.

Verwaltungsvertrag bei Giiter-
trennung 53.

Verwirkung der elterlichen Ge-
walt 19, 68.

Verzeihung 29.

Verzicht auf Scheidungsrecht
29.

— auf Unterhalt 6.

— auf NutznieBung 67.

Vindicatio liberorum 65.

Vollgewalt der Mutter 69.

Volljéhrige, Vormundschaft
iiber 85.

Vollschuld 47, 491f.

Vorbehaltsgut im gesetzlichen
Giiterstand 39ff.

— in der allgemeinen Giiter-
gemeinschaft 54ff.

— in der Errungenschafts- und
Fahrnisgemeinschaft 59.
Vormund als Vertreter bei

Eheschliefung 18.
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Vormund bei ehelichen Kin-
.dern 661f.

— bei Unehelichen 71.

—, Rechtsstellung des 82ff.

Vormundschaft 791f.

--, vorlaufige 86.

Vormundschaftsgericht 6, 13,
65ff., 82ff.

Wahlkindschaft s. Adoption.
Warenlager 42.

‘Wartezeit 19.

Wechsel 43.

Wertersatz 44.

Sachverzeichnis.

Wesentliche Eigenschaften,

- Irrtum iiber 201.

Widerruf 46.

Wiederholung der Eheschlie-
Bung 17.

Wiederverheiratung nach To-
deserklarung 22ff.

— des Vaters 68.

— der Mutter 70.

Wildschaden 49.

Willensméngel bei Eheschlie-
Bung 191f.

Wohnung bei Ehescheidung
31.

Berichtigung.

Zerriittung der Ehe 27.

Zeugnisverweigerungsrecht 9,
26.

Zivilehe, obligatorische, fa-
kultative 7.

Zuchtmittel 65.

Ziichtigungsrecht Dritter
65 A. 1.

Zustandigkeit des
beamten 11.

Zwangsanleihe 45.

Zwangsvollstreckung ins ein-
gebrachte Gut 49ff.

— 1ns Gesamtgut 56, 59.

Standes-

Auf S. 33 Zeile 34 von oben ist hinter ,,passiven Widerstand* einzufiigen: ,,aber auch
auf Abi#nderung der Entscheidung® (vgl. RG. Bd. 97, S. 287).



VERZEICHNIS DER IN DER
ENZYKLOPADIE ERSCHEINENDEN BEITRAGE

Die mit einem * versehenen Beitrige sind bereits erschienen

I. Rechtsphilosophie

*1. Rechtsphilosophie 2. Aufl.. . . . + « . « Prof. Dr. Max Ernst Mayer+, Frankfurt a. M.

I1. Rechtsgeschichte

*2. Romische Rechtsgeschichte und System des
Roémischen Privatrechts . . . . . . . . Prof. Dr. Paul J6rsy, Wien
*3. Romischer Zivilproze . . . . . . . . . Prof. Dr. Leopold Wenger, Wien
4. Deutsche Rechtsgeschichte . . . . . . . Prof. Dr. A, Zycha, Bonn a. Rh.
*5. Grundziige des deutschen Privatrechts . . Prof. Dr, Hans Planitz, Kéln a, Rh.
*6. Rechtsentwicklung in Preulen , . . . . Prof. Dr. Eberhard Sehmidt, Kiel

III. Zivilrecht und Zivilproze§

*7. Biirgerliches Recht: Allgemeiner Teil 2. Aufl. Geh. Justizrat Prof. Dry Andreas v, Tuhrt,

Ziirich
*8, Recht der Schuldverhiltnisse 2. Aufl. . . . Prof. Dr. Heinrich Titze, Berlin
*9. Saohenrecht . . . . . .. e o o o« o Prof. Dr. Julius v. Gierke, Gottingen
*10. Familienrecht 2. Aufl. . . . . . . . « « Prof. Dr Heinrich Mitteis, Heidelberg

*11, Erbrecht . . . . . . . . .« .. . . . Prof. Dr. Julius Binder, Gottingen
*12. Handelsrecht mit Wechsel- und Scheckrecht
2. Auflage . . . . .. « « « + « .+ o+ o Geh. Hofrat Prof. Dr, Karl Heinsheimer,

Heidelberg

* 13, Privatversicherungsrecht . . . . . . . . Geh. Hofrat und Geh.Justizrat Prof Dr.Vietor
Ehrenberg, Gottingen

*14. Urheber- und Erfinderrecht . . . . . . , Geh. Hofrat Prof. Dr. Philipp Allfeld, Er-
langen

* |5, Internationales Privatrecht . . . . . . . Prof. Dr. Karl Neumeyer, Miinchen

16. Einwirkungen des Friedensvertrages auf die Prof. Dr. Josef Partsch{, Berlin

Privatrechtsverhéltnisse ., . . . . . . . (fallt aus)
17. ZivilprozeBrecht . « . . . . . . . . . . Prof. Dr. James Goldschmidt, Berlin
*18. Konkursrecht . . . « . « . . . . .. . Geh. Hofrat Prof. Dr. Ernst Jaeger, Leipzig

*19. Freiwillige Gerichtsbarkeit . . . . . . . Prof. Dr. Friedrich Len$, Erlangen

IV. Strafrecht und Strafprozely

20. Strafrecht . . . ¢« « « « v « . « . « . Prof. Dr. Eduard Kohlrausch, Betlin

*21, StrafprozeSrecht . . . . . . . . .. . Geh Hofrat Prof. Dr. Karl v. Lilienthal,
Heidelberg

22. Kriminalpolitik . . . . . . . ... . . Prof. Dr.Ernst Rosenfeld, Minster i, Westf.

*22a. PreBrecht . . . . . . e e e e . . Privatdozent Dr. H. Mannheim, Berlin





