Auslage  anerkannten  Gebiihrenanspruch  des  Rechts-
anwalts auch der Hohe nach nur insoweit zu erstatten
verpflichtet ist, wie er sich als notwendig, d. h. als an-

gemessen erweist, ergibt w sich auch zwingend eine
Pflicht, von Amts wegen zu prifen und zu bestimmen,
welcher  Betrag dem  Freigesprochenen als notwendige
Auslage  zur  Bezahlung  des  Arbeitsaufwands  seines

Verteidigers erstattet werden muys.

Diese Mafnahme- des Gerichts, bei dem der Erstat-
tungsanspruch  geltend zu machen ist, kann nicht, wie
es das Bezirksgericht in seinem Beschlufp getan hat, als
eine , Berechtigung” des Gerichts auf , Festsetzung® der
Gebiihren und ~ Auslagen — angeseKen werden, —die  sich
aus der analogen Anwendung des § 86 b RAGebO in
der geltenden Fassung vom 21. April 1944 (RGBI. 1944 1
S. 104 ff)) rechtfertigt. Analoge Gesetzesanwendung
setzt  zumindest in  ihrem  Charakter  sich  dhnelnde
Rechtsverhdltnisse  voraus. Bezogen auf die in Rede
stehende  Rechtsfrage miifSte aus der Auffassung des
Bezirksgerichts ~ gefolgert werden, dafp  durch das Zu-
erkennen eines  Erstattungsanspruchs an die Stelle des
gegeniiber  dem  Rechtsanwalt  Zahlungspflichtigen  der
Staatshaushalt tritt. Davon kann aber keine Rede sein.
Das Vertragsverhdltnis  zwischen dem Rechtsanwalt
und seinem Mandanten wird durch den zuerkannten
Erstattungsanspruch — nicht im  entferntesten  beriihrt. ~ So
interessiert es z. B. gar nicht, ob ein Mandant seinem
Verteidiger iiber den Betrag hinaus, der ihm als not-
wendige  Auslage  aus  dem  Staatshaushalt  erstattet
worden ist, ein hoheres Honorar bezahlt, weil er die
Verteidigung in seiner Strafsache fiir schwieriger be-
trachtet, als es das Gericht getan hat. Diese Moglich-
keit wiirde aber mit der Festsetzung der Ge-

biihren  ausgeschlossen.  Fiir  die daraus resultierende
Gestaltung des zwischen dem Verteidiger und seinem
Mandanten  bestehenden  Vertragsverhdltnisses  durch  das

" in diesem Sinne nicht angerufene Gericht gibt es aber
keine gesetzliche Grundlage; sie ist deshalb unzuldssig.

Das mit der Erstattung befafite Gericht hat vielmehr
die  Pflicht,  Feststellungen  dariiber  zu  treffen, in
welcher Hohe Auslagen fiir den Verteidiger als , not-
wendig” und damit  erstattungsfihig —anerkannt werden
miissen, und nur dariiber hat es zu beschlieffen. Das
Erfordernis zu dieser Mafnahme ergibt sich unmittel-

bar aus § 355 Abs. 2 StPO, da andernfalls die Fest-
stellung,  was  tatsdchlich  notwendige  Auslagen  sind,
nicht méglich widre. Da die Feststellung des zu erstat-
tenden Betrags durch BeschluffS des Gerichts zu ge-
schehen  hat, der  durch das  Gesetz  nmicht der
Anfechtung entzogen ist, bietet die StPO die Moglich-
keit, dagegen das Rechtsmittel der Beschwerde einzu-
legen, so da} es auch insoweit keiner analogen
Anwendung der Bestimmungen der RAGebp bedarf.

Mit Recht ist das Bezirksgericht der
Kreisgerichts  entgegengetreten, dafS das im ungiinstig-
sten Fall fiir den Angeklagten zu erwarten gewesene
Strafmafs eine Berechnungsgrundlage fiir die Hohe des
erstattungspflichtigen Betrags sein konnte. Gerade
Strafverfahren, die mit einem  Freispruch wegen er-
wiesener  Unschuld enden, sind erfahrungsgemdfs  recht
schwierig; denn in unserem Staat wird kein Biirger
leichtfertig  angeklagt. Es wire deshalb auch vollig
verfehlt, ~wenn man etwa der Auffassung  zuneigen
wiirde, daf3 die notwendigen Auslagen, die dem Frei-
gesprochenen  fiir  Verteidigungsgebiihren — zu  erstatten
sind, einen Mafstab in den Gebiihren der Pflichtver-
teidiger oder in den gern. § 63 RAGebO festgelegten
Mindestgebiihren  fiir ~ Wahlverteidiger  finden  konnten.
Billigenswerte Ergebnisse, die den Interessen aller Be-
teiligten  gerecht  werden, lassen  sich  vielmehr — nur
durch die sorgfiltige Priifung aller derjenigen Um-
stinde erzielen, die in § 74 RAGebO benannt sind.

HansReinwavrth,
Richter am Obersten Gericht

Ansicht  des
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Familienrecht

§ 9 Abs. 2 EhcVO; § 11 EheVerfO; §§ 139, 286 ZPO.

Die Begriindung der Entscheidung iiber das Sorge-
recht darf sich nicht auf eine Wiirdigung der Tatsachen,
die zum Zerfall der elterlichen Ehe gefiihrt haben,
beschriinken.

OG, Urt. vom 17. September 1957 - 1 Zz 153/57.

Die Parteien haben am 8. April 1950 die Ehe miteinander
%eschlossen. Aus dieser Ehe ging am 28. Januar 1951 eine
ochter hervor. Der Verklagte war damals Kraftfahrer.
Nachdem er einen Unfall erlitten hatte, nahm die Klagerin
eine Titigkeit als Angestellte beim DSF in H. auf. Seit-
her entwickelte sich eine von beiden Seiten unbestrittene
Zerriittung  der chelichen Bezichungen. Die Klégerin gibt
als Ursache hierfir an, daf} der Verklagte sich nicht an
ein harmonisches Eheleben habe gewdhnen konnen. Er sei
jahzornig und argwohnisch und habe ihr stindig Vor-
wiirfe wegen ihrer Titigkeit gemacht. Der Verklagte fiihrt
dag]ggfren die eingetretene Entfremdung darauf zurtick, daf3
die Kldgerin in iihrer Arbeitsstelle die Bekanntschaft des
L. gemacht habe und in immer engere Beziehungen zu
ihm getreten sei.

Im Jahre 1955 erhob der Ehemannn Scheidungsklage,
nahm sie aber zuriick, nachdem sich die Klédgerin zur Ver-
s6hnung mit ihm bereit erkldart hatte.- Kurz darauf aber
begannen neue MiBhelligkeiten unter den Parteien, so daf3
nunmehr = die Kldgerin die Fortsetzung der Ehe ablehnte
und Scheidungsklage erhob.

Zur Frage der Ubertragung des Sorgerechts iiber die
Tochter der Parteien hat die Klédgerin vorgetragen, dal3
der -Verklagte viel unterwegs gewesen sei und fir das
Kind keine Zeit eriibrigt habe. Trotz ihrer und des Kindes
Erkrankung habe er sich um beide nicht gekiimmert. Er
habe das Kind wegen seines Schreiens verflucht und be-
schimpft, habe auch gedulert, da er das Kind gar nicht
gebrauchen konne, da er filir zwei Jahre nach dem Westen
gehen werde. Der Verklagte und seine Eltern hitten es
unternommen, sie — die Klégerin — in schlechten Ruf zu
bringen. Er selbst habe ihr vorgeworfen, daB3 sie oft be-
trunken gewesen sei und mit L. ein Doppelspiel getricben
habe. Beides sei unwahr.

Das Kreisgericht H. hat mit Urteil vom 28. September
1956 die Ehe der Parteien geschieden. Das Sorgerecht iiber
die Tochter hat es dem Verklagten iibertragen mit der
Begriindung, dal der Rat des Kreises H. sich dahin ge-
duflert habe, daB der Verklagte charakterlich wie moralisch
eine bessere Gewihr fiir “die ordentliche, = einwandfreie
Erziehung des Kindes gebe als die Klagerin, die ehewidrige
Beziehungen zu L. unterhalten habe.

Gegen dieses Urteil, soweit es die Ubertragung des

Sorgerechts betrifft, hat die Klégerin Berufung eingelegt,
mit der sie die Ubertragung des Sorgerechts auf sich selbst
erstrebte. Das Kind war inzwischen, wie bisher, in 1hreﬁ

noc

Obhut und Pflege verblieben, wo es sich lgegenwéirti
befindet. Sie habe immer nur fir das Kind gelebt, das
,ihr ein und alles sei‘.

Der Verklagte hat erwidert, da er ~seine Stellung als
Kraftfahrer gekiindigt habe, um mehr freie Zeit zu haben.
Dal er das Kind, als es krank war, vernachldssigt habe,
bestreitet er. Er wolle es bei sich behalten, weil es seine
Zuneigung zu ihm als seinem Vater bekundet habe. Ge-
dufert habe er nur, daB, wenn er das Kind nicht bekédme,
er fiir zwei Jahre fortgehen wiirde.

Auf BeschluB des Bezirksgerichts hat sich der Rat des
Kreises H. im wesentlichen im gleichen Sinn lg(eéiuBert
wie bereits im ersten Rechtszug. Nachdem die Klégerin
nach E. zu ihrer Mutter ibergesiedelt war, hat der Rat
dieses Kreises auf Grund eines Hausbesuchs bei der Klige-
rin erkldrt, daB er auf jeden Fail die Ubertragung des
Sorgerechts auf die Klédgerin befiirworte. Beige%jgt war
dem ein Bericht, der eine in jeder Hinsicht gunstige Be-
urteilung der charakterlichen Eigenschaften und erziehe-
rischen ~ Fahigkeiten der Klédgerin enthdlt und auch be-
stitigt, dall sie sich eines - tadellosen Rufs erfreue. Die
Tochter hénge sehr an ihrer Mutter und GroBmutter, es
konne ihr wohl kein groferer Schmerz zugefiigt werden,
als wenn man sie dort wegnehmen wiirde.

Der Vertreter des Bezirksstaatsanwalts hatte
dahin Stellung genommen, daB nach seiner
der Berufung der Kldgerin stattzugeben sei.

Das Bezirksgericht hat jedoch die Berufung der Klige-
rin mit Urteil vom 25. Januar 1957 zuriickgewiesen. Es
begriindete ~ diese Entscheidung damit, daf3 %ie Kldgerin
sich — wie anhand ihrer Beziehungen zum Verklagten und
zu L. niher ausgefiihrt wird — leichtfertig und unmoralisch
verhalten und von 1hrer eigenen Familie abgewendet habe.

Personliche Haltung und erzieherische Fahigkeiten lieen
sich nicht voneinander trennen. Die schwierige und ver-
antwortungsvolle  Aufgabe der Erziehung eines Kindes
konne nur von einem in jeder Beziehung vorbildlichen

nunmehr
Auffassung



