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S. 79/ Nr. 13 Familienrecht (d)
BGE 56 11 79

13. Urteil der Il. Zivilabteilung vom 7. Marz 1930 i. S. Fahndrich gegen Vormundschaftsbeh&rde
Zarich.
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Regeste:

Gegeniber dem geschiedenen Ehegatten, welchem Kinder aus der geschiedenen Ehe zugewiesen
wurden, sind Kinderschutzmassnahmen gestitzt auf ZGB Art. 283 ff., namentlich auch der Entzug
der elterlichen Gewalt, durch andere als gerichtliche Beh&drden zulassig. Dagegen bleibt den Gerichten
vorbehalten die Entscheidung Uber Antrdge auf spéatere Zuweisung von Kindern aus geschiedener
Ehe an den andern Ehegatten welchem sie durch das Scheidungsurteil entzogen wurden, ZGB Art.
167 (Anderung der bisherigen Rechtsprechung).

A. - Durch Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich vom 21. September 1920 wurde die Ehe der Beklagten
mit Johann Surber geschieden und der am 2. Dezember 1915 geborene Knabe Erwin Werner der
Beklagten zugewiesen. Am 6. Oktober 1923 starb der friihere Ehemann der Beklagten Johann Surber.
Seit 24. April 1926 ist die Beklagte mit Alois Fahndrich verheiratet.

Im wesentlichen mit der Begriindung, die Beklagte habe Diebstahlen ihres Knaben Erwin Werner
Surber Vorschub geleistet, stellte die Vormundschaftsbehdrde der Stadt Zirich beim Bezirksgericht
Zirich das Gesuch um Abanderung des Scheidungsurteiles in dem Sinne, dass die elterliche Gewalt
Uber den Knaben der Beklagten entzogen werde.

B. - Das Obergericht des Kantons Zirich hat am 4. Dezember 1929 der Beklagten die elterliche
Gewalt Uber den Knaben entzogen.
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C. - Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die Berufung an das Bundesgericht eingelegt mit dem
Antrag auf Abweisung des Begehrens der Klagerin.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

Die Vormundschaftsbehdrde hat geglaubt, sie werde durch BGE 48 11 S. 303 und 54 Il S. 71 auf den
Rechtsweg verwiesen, um ihren Antrag auf Entziehung der elterlichen Gewalt zur Geltung zu bringen,
und es sei ihr versagt, das in Art. 285 ZGB vorgesehene Verfahren vor der «zustandigen Beh&rde»
einzuschlagen, die nach der Behdrdenorganisation im Kanton Zirich wie vielerorts eine
Verwaltungsbehtrde ist, und noch weniger dirfe sie einfach von sich aus Art. 286 ZGB zur
Anwendung bringen. In der Tat behalten jene Urteile die Anderung der durch ein Ehescheidungsurteil
getroffenen «Gestaltung der Elternrechte» beziiglich Kindern aus geschiedener Ehe, namentlich auch
die nachtragliche Entziehung der dem einen der geschiedenen Ehegatten belassenen elterlichen
Gewalt ganz allgemein den Gerichten vor und lassen eine Ausnahme hdéchstens fir weniger
weitgehende Kinderschutzmassnahmen zu, wie sie geméass Ar. 283/4 ZGB von den
Vormundschaftsbehdérden getroffen werden kénnen (welche Ausnahme von SEEGER in den
Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereines 1929, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht
neue Folge 48 S. 210 a kritisiert wird) Allein keines jener Urteile betraf den Fall, dass der andere
Elternteil, dem die elterliche Gewalt Uber die Kinder durch das Scheidungsurteil entzogen worden war,
nicht mehr am Leben ist, wie es hier zutrifft. Nun findet aber die gerichtliche Zustandigkeit zur
urspriinglichen Gestaltung der Elternrechte und namentlich zu spaterer Anderung der Gestaltung der
Elternrechte beziglich Kindern aus geschiedener Ehe ihre Begrindung doch hauptséchlich darin,
dass eine Wahl zwischen den an sich beiden Eltern zustehenden, jedoch durch Scheidung
unvereinbar werdenden Rechten getroffen werden muss.
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Andern sich die Verhiltnisse infolge von Wiederverheiratung, Wegzug eines der Eltern oder aus
anderen Griinden, so wird sich in erster Linie die Frage aufdrangen, ob die Kinder infolgedessen dem
anderen zuzuweisen seien. Erhebt der andere diesen Anspruch, so dréngt es sich auf, ihn damit auf
den Rechtsweg zu verweisen, um eine Ab&nderung des urspriinglichen ihm unginstigen gerichtlichen
Urteiles zu seinen Gunsten zu erstreiten. Dass aber auch, wie Art. 157 ZGB vorsieht, die
Vormundschaftsbehérde in den Fall kommen kann, ein derartiges Begehren beim Gericht
anzubringen, lasst sich unter dem gleichen Gesichtspunkte wohl verstehen: Kénnen die Kinder nicht
bei demjenigen Elternteil belassen werden, welchem sie seinerzeit zugewiesen wurden, will aber der
andere, der Auslbung der elterlichen Gewalt wirdige Elternteil nicht auf Abanderung des
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Scheidungsurteiles klagen, sei es vielleicht auch nur, weil er glaubt, das Begehren werde, sobald es
nicht von ihm, sondern von der Vormundschaftsbehdrde ausgehe, unter anderem Gesichtspunkte
gepruft werden und dann eher Erfolg haben, so kann der Vormundschaftsbehérde nur der Weg der
gerichtlichen Abanderungsklage zur Verfligung stehen, wenn sie der Fihrung unnétiger
Vormundschaften enthoben bleiben will. Denn daflr, dass ein Elternteil, dem die Kinder durch das
Scheidungsurteil entzogen worden sind, durch eine andere Behdrde als ein Gericht wiederum in diese
Gewalt eingesetzt werden kdnnte, lasst sich dem Gesetze kein Anhaltspunkt entnehmen. Aus
letzterem Grunde hat Art. 157 ZGB den Rechtsweg Uberdies auch noch flir den Fall vorsehen
missen, dass sich die Verhéltnisse infolge Tod eines der Eltern verdndern - womit nur oder doch in
erster Linie nur der Tod des die elterliche Gewalt ausiibenden Elternteiles gemeint sein kann -, obwohl
dann das Recht des Uberlebenden Elternteiles nicht mehr mit einem anderen Recht in Konflikt kommt.
Ist aber der andere Elternteil gestorben, dem die Kinder seinerzeit entzogen worden waren, und die
elterliche Gewalt daraufhin
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ohne weiteres dem Elternteil belassen worden, dem sie seinerzeit zugewiesen wurde, so ist nicht
einzusehen, warum dieser allein noch lebende Elternteil fortan nicht in gleicher Weise allfélligen
Kinderschutzmassnahmen unterworfen werden kénnte wie jedes Elternpaar oder jeder Elternteil,
dessen Ehe durch den Tod des anderen Elternteiles aufgel6st worden ist. Gleiches muss auch fiir
den Elternteil gelten, dem die elterliche Gewalt durch das Scheidungsurteil entzogen worden war,
nachtréglich dann aber Ubertragen wurde infolge Todes des anderen Elternteiles, dem sie vorher
zugewiesen worden waren. Im einen wie im anderen Falle hatte der Uberlebende Elternteil nach dem
gewdhnlichen Laufe der Dinge infolge Todes des anderen die elterliche Gewalt ja doch ungeteilt
erhalten bezw. behalten und weist das Eltern- und Kindesverhéltnis nicht mehr die Besonderheiten
auf, die bei Kindern aus geschiedener Ehe gelten und die Entscheidung ({ber
Kinderschutzmassnahmen beeinflussen kénnen. Alsdann stellen sich solche Massnahmen,
insbesondere auch die Entziehung der elterlichen Gewalt, eigentlich gar nicht mehr als Abanderung
des Ehescheidungsurteiles dar. Daher muss den Vormundschaftsbehdrden und den geméss Art. 285
ZGB fur die Entziehung der elterlichen Gewalt zustédndigen Behérden zugestanden werden, dass sie
selbst in Anwendung der Art. 283 /6 ZGB die dort vorgesehenen Massnahmen treffen, und es ist fr
einen kontradiktorischen Prozess vor den Gerichten kein Raum, insoweit nicht das kantonale
Prozessrecht fir die Entziehung der elterlichen Gewalt gemass Art. 285 ZGB ihn ausdricklich
vorschreiben sollte, was, wie erwahnt, in Zlrich nicht zutrifft. Somit erweist sich die vorliegende auf
Abanderung des Ehescheidungsurteiles abzielende Klage als unzuldssig und die Berufung der
Beklagten aus diesem von ihr gar nicht geltend gemachten Gesichtspunkt als begriindet.

Allein abgesehen von dem erwahnten besonderen Umstande des vorliegenden Falles (Vorversterben
des anderen
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Elternteiles) zeigt eine andere Seite desselben, ndmlich dass der andere Elternteil fir die Zuweisung
von Kindern Uberhaupt nie ernstlich hatte in Betracht gezogen werden kénnen, die Nachteile der
bisherigen Rechtsprechung auf, wonach die durch Ehescheidungsurteil lbertragene (bezw. ungeteilt
belassene) elterliche Gewalt nurmehr durch ein neues gerichtliches Urteil, nicht mehr in dem durch
Art. 285 ZGB vorgesehenen Verfahren soll entzogen werden kénnen. Treten die Voraussetzungen fir
die Entziehung der elterlichen Gewalt ein, so wird meist rasches Handeln geboten sein. Hieflir bietet
das Zivilprozessverfahren keine genigende Handhabe, zumal da, wo es fir Ehe- und andere
Familiensachen nicht besonders ausgestaltet ist. Zudem kommt den Rechtsmitteln, namentlich auch
der gegen Scheidungs-Anderungsurteile zuldssigen Berufung an das Bundesgericht aufschiebende
Wirkung zu. Und zu einer vorldufigen Verfligung wird solange nicht geschritten werden dirfen, als
nicht Beweis erhoben worden ist. Sodann steht zu beflirchten, dass die Vormundschaftsbehdrden,
zumal auf dem Lande, sich nur schwer zur Einleitung eines kostspieligen Prozesses entschliessen
wirden. Der Entziehung der elterlichen Gewalt (ber Kinder aus geschiedener Ehe in Anwendung des
Art. 285 ZGB durch die dafir eingesetzte Behdrde in dem hieflir vorgeschriebenen
(aussergerichtlichen) Verfahren stehen denn eigentlich auch kaum grundséatzliche Bedenken
entgegen, weil sich der Inhalt dieser Gewalt nicht wesentlich von derjenigen Uber Kinder aus durch
den Tod aufgeléster Ehe unterscheidet. Dariiber, dass die Entziehung schleunig auf diesem Wege
geschehe, wird gerade der andere Elternteil am allerwenigsten Veranlassung haben, sich zu beklagen.
Wird er doch dadurch nicht gehindert, sich seinerseits ungesdumt an das Gericht zu wenden mit dem
Antrag auf Zuweisung der Kinder an ihn. Und wenn er nach dem Ehescheidungsurteil von vorneherein
als zur Ausilbung der elterlichen Gewalt wiirdig erscheint, so wird er flr die Zeit bis zur Ausféllung
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eines rechtskréftigen Urteiles zu seinen Gunsten zum Vormund seiner Kinder bestellt werden kénnen,
welche L&sung ja auch sonst vom ZGB ins Auge gefasst wird (vgl. Art. 286 Abs. 2). Dagegen, dass
die Vormundschaftsbehérde gegentber dem Elternteil, der entgegen ihrem Antrage die Kinder
zugewiesen erhalten hat, nachtraglich aus nichtigen oder vorgeschobenen Griinden das Verfahren
gemass Art. 285 ZGB betreibe, dirfte die Zuldssigkeit des Rechtsmittels der zivilrechtlichen
Beschwerde genligend Schutz bieten. Denn natlrlich kann eine solche Entziehung nur auf neue
schwerwiegende Tatsachen gestltzt werden, allfallig in Verbindung mit friher eingetretenen, die
schon vom Scheidungsgericht ungiinstig gewirdigt wurden, ohne jedoch fir sich allein einen
genligenden Grund gegen die Zuweisung der Kinder an den betreffenden Elternteil abzugeben.
Gleiches gilt auch bezlglich erst nachtraglich eingetretener Tatsachen, die im Urteil Uber die
Zuweisung bereits anticipando gewdirdigt worden waren. - Somit wird an der bisherigen
Rechtsprechung nicht festgehalten werden kénnen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird begriindet erklart, das Urteil des Obergerichtes des Kantons Zirich vom 4.
Dezember 1929 aufgehoben und die Klage abgewiesen



