Pir das Nachschlsgewerk ! -

Gesetz:  ZPO § 580 Ziff Tb

Roehtssatz:

Ein in schriftlicher Form abgefasstes ert-
kundliches Gutachten ist nieht geeignet, als
Urkunde im Sinne des § 580 Ziff 7o 2P0 eine
Restitutionsklage zu begriinden.

Aktenzeichews IV ZR 102/50
Urt. v. 26.2.1951 . OLG. Homm




Iv_Zk 102,50 Verkiindet am 26.Tobruar 1951
gez, Klett, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschiifts-~
stelle des Bundesgerichtshofs

Im Namen des Volkes!

In Sachen

der Frau Gertrud i G :cb. F. in'M- bei

Restituiionskligerin und Revisionskligerin,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - in

gegen

ihren geschiedener Ehemaun, den Postrat Dipl. Ing.
Ciilheln ¢ D in SR .
: 3 I/ .

- Restituti.nsbeXlagien u. Revisionsbeklagten,

- Progzessbevollmichtigior: Rechtsauwalt Dr. @D in

-

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichteshofes auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Februar 1951 unter Mitwirkung
- des Bundesrichter Dr. ILorsch als Vorsitzenden und der

* Bundesrichter Raske, .Ascher, J hanusen und Dr. Hartz
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Matthias Prinz 3
Rechtsanwalt www.prinf§l.law

fiir Recht erkammt:

Die Revision der Restitutionskléigerin gegen das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichté
in Hamm vom 11. Juli 1950 - 6 U 98/50 -~ wird auf
Kosten der Revisionsklédgerin zuriickgewigsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben am 9. Dezember 1937 vor dem Standesamt
Meissen bei Minden (Weatf.) die Ehe gesmchlossen. In dieser
Fhe hat die Restitutiouskligerin zwei Kinder geboren, am
29. Mirz 1939 Reinhold K@ und am 11. Mai 1943 Gudrun
Y¢p- Die Ehe ist auf die Klage des Manne: unter Abwei-
sung‘der Widerklage der Frau aus Schuld beider Parteien
durch Urteil des Landgerichts Essen vom. 15. Tovember 1948
- 6 R 264 - 44 - geschieden worden. lie Berufung der Frau
ist durch Urteil des 6. Zivilsenats des Oterlandesgerichts
Hemm vom 10, Mai 1949 - 6 U 6/49 - zuriickgewiesen worden.
Dieges Urteil ist rechiskraftig.

Der Restitutionsbeklagte hatte zu den Akten 6 R 164/44-
KG Bssen (5 U 2/49 ULG Hamm) die Bhelichkeit des zweiten
Kindes Gudrun angefuchten. Eine in diesem Verfahren am 21.
Februar 1947 im Institut fir gerichtliche Medizin in D
-v’orgenommene Bestimmung der Blutmerkmale hatte zunichst
fiir den Restitutionsbeklagten U MN, fiir das beklagte Kind
A M ergeben, so dass die Vaterschaft des Restitutionsbe-
klagten nicht ausgeschlossen werden konnte. bie Restitu-
tionskligerin beschwor als Zeugin am 24. Juli 1947, dass
sie wihrend der gesetzlichen ¥mpfingniszeit (vom 13. Juli -
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11. November 1942) mit keinem Manne Geschlechtsverkehr ge-
" habt und mit dem Lestitutionsbeklagten vor seiner Abreise
zum Heeresdienst in Norwegen zuletzt am 5. Juli 1942 ehe-
lich verkehrt habve. Sie berief sich noach darauf, dass das
Kind infolge Querlage einige Wochen spdter als erwartet

zur Welt gekommen sei. Der Sachverstéindige; Oberarzt

Dr. Piitz der Sti#dt. Frauenklinik in E@P, hatte es zwar,
hachdem ihm die Bekundungen des geburtshelfenden Arztes

" Dr. HEJP in Minden und der Hebamme W. ebenda iiber die
Reifennerkmale und sonstigen Umstinde bei der Geburt vor-
gele;t worden waren, als unm'dgliéh bezeichnet, dass das
Kind aus einer Beiwohnung vom 5. Juli 1942 stammen kOnne.

. Im Gegensatz dazu hatte sich Jedoch Prefessor Dr. B-
@ von der Universitits-Frauenklinik in MNP in eizen
Obergutachten vom 22. Mai 1947 dahin ausgesprochen, dass
die Abstammung des I(indes aus eirie‘r Beiwohnung vom 5. Juli
1942 nicht unméglich sei. Fin alsdann eingeholtes erbbiolo-
gisches Gutachten des Instituts fiir gerichtliche Medizin
in N. vom 11. Dezember 1947 erkldrte es auf Grund der
erbbiologischen Untersuchung fiir dusserst unwahrscheinlich,
_ dass das Kind ein snlches des Restitutionsbeklagten sei.
;Auf, Grund der erginzend vorgenommenen Bestimmung der Blut-
_untergruppen, die fiir das ¥Kind A 1, die Restitutionskli-
gerin A 2 und den Restitutionsbeklagten O ergabdb, gelangte
das gleiche Gutachten noch zu dem abschliessenden Ergebnis,
-dass eg offenbar uwnm#glich sei, dass das Kind von dem Resti-
tutionsbeklagten abstamme. Eine Wiederholung der Blutunter-
suchung durch Dr. med. L@ in HEJR bestitigte am



11. Oktober 1948 die bereits festgestellten Merlmale ein-
schlieséiibh_der Untergruppen. Darauf stellte das Land-
gericht die.Unehelichkeit de§ Kindes Gudrun fest. Die
Berufung des Kindes blieb erfolglos.

Im herechtsstrelt der Parteien schloss eich das
Landgérlqht den’ vorstehendgn Feststellungen an und folger-
te daraus, dass die”Restitﬁtiqnsklégerin wihrend des Xrie-
ges Ehebruch begangen haben misse. Dem schloss sich im
gweiten Rechtszuge auch das Oberlandesgericht Hamm an,
‘vor dem am 10. Mai 1949 ver handelt wurde.

Alsdann erhob der Oberstaatsanwalt ‘beim Landgerioht
‘Bssen zu den Akten 16 Kls 37/49 Anklage wegen Meineides
gegen die Restitﬁtignsklégerin.~Eine auf Veranlassung der
Strafkammer durch das Institut fiir gerichtliche Medizin
und Kriminalistik der Universitit GO vorgenomnene
erneute Blutuntersuchung bestatlgte die bisher. gewonnenen
Blutformeln, insbesondere auch hlﬂSlchtllch,der Unter-~
gruppen. Die Strafkammer veranlasste auch eine neue erb-
biologische Untersuchﬁng-unter'Berﬁcksichtigung der Metho~
de des genetischen Wirbelséulenvergleibhs. Darauf gelangte
der Sachverstdndige Professor Dr. Lenz vom Imstitut fiir
Menschlirhe Erblehre der Universitit GEJJJlp nach dem
erbbiologischen Befund im Sinne des Ahnlichkeitsvergleichs,
der sich auf eine Vergleichung der Parteien und beider
Kinder der Restitutionskligerin stiitzte zu dem Exrgebunis,
dass jedenfalls anzunehmen sei, dass das Kind Gudrun vonm
Restitutionsbeklagten. abstamme. Er legte diese seine Auf-
fassung in einem ausfiihrlich begriindeten schriftlichen
Gutachten vom 29. Dezember 1949 nieder. Darin sprach er




zugleich aus, dass er einen sicheren Ausschluss einer
Vatcerschaft auf Grund des Wirbelpﬁulenverglei¢hs nioht

fir gerecchtfertigt halte und dass der Wirbelsdulenbefund
nur in Kombination mit anderen Befunden in geeigneten,
nicht eben hiufigen Fillen zur Entscheidung beitrage. Im
iibrigen verspreche die Wirbelsiulenmethode auch nach An-
sicht ihrer Begriinder in dem vorliegenden Falle keine Ent-
scheidung, Der Oberstaatsanwalt nahw dann die Anklage zu-
riick.

- lie Restitutionsklégeriﬁ ﬁat unter Berufung auf das
vorerwihnte Gutzchten von Praf. Dr. Lenz mit der am 24,
Aprll 1950 elngegangenen Restitutionsklage um Wiederauf-
‘nahme des Berufungsverfahrens in 1hrem herechtsstreit
‘gebeten und beantragt, | '

1) das rechtskriftige Urteil des Oberlandesgerichts
Hamm vom 10. Mai 1949 - 6 U 6/49 - aufzuheben.

2) Das Urteil des Landgerichts Essen von 15. November

1948 - 6 R 264/44 - dahin abguiindern, dass auch die
Klage a.gew1esen werde.,

‘Der.ﬂestltutionsbqklagte hat beantragt,
. die Restitutionsklzge abzuweéiscn.

Das Oberlandesgericht hat_die-Restitutionskiage als ungu-
lissig verwsrfen. ' ' '

Hiergegen hat die Revisionsklﬁgérin Revision einge-
legt mit dem Antrage,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und gleich-
~geitiger Aufhebung des rechtskriftigen Urteils des
OLG Hamm vow 10. Mai 1949 - 6 U 6/49 - das Urteil des
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Landgerichts Begen vom 15, November 1948 - 6 R 264/44 -
dahin'abzuéndern, dags auch die Klage ahgewiesen wird,
hilfsweise, ‘ :

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des ihm
" zugrunde liegenden Verfahrens die Sache zur anderwei-
tigen und zwar sachlichen Entscheidung an dag Ober-
landesgericht Hamm zuriickzuverweisen, '

Der Restitutionsbeklagtc hat Zuriickweisung der Revision
beantragt. ‘

Entscheidungs,riindes

Die kevision meint zunichst, das Oberlandesgericht habe

' die Frage, eb das von der Restitutionskliégerin vorgelegte
gchriftliche erblundliche Gutachten von Prof. Leuz vom

29. Dezember 1949 als Urkunde im Sinne des § 580 Ziff Tb
7P0 verwondet werden konne, zu Unrecht verneint. Dem kamn
nicht zugestimmt werden. '2war ist diesss Gutachten in der
vorliegenden Form, wenn man von den beigefiigten Lichtbil-
dern absieht, zweifellos eine Urkunde, Sie enthilt einmal
die schriftliche Niederlegung und vérgieichende Gegeniiber-
" stellung von Wahrnehmungen und Feststellungen eimer: anf dem
Gebigt der menschlichen Vererbungslehre sachkundigen Person
iiber Merkmale, Pigenschaften, Formen, Grossen~ und Madver-
hiltnisse¢ des Korpers oder eingelner Korperteile. bestimm-
ter Perscnen, sodann die aus diesem Befund geczogene Schluss-
folgerung iliver das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ver-
wandtschaft zwischenideh 80 verglichenen Personen. Der in
dem Gutachten niedergelegte Befund ist also das Ergebnis
einer Augenscheinsecinnahne durch cine sachkundige, in der
Bcobachtung und erbkundlichen Wiirdigung der vorbsgzeichnetcn




¥erhdltnisse geilibte und erfahreve Person. Er wird den
Richter vorgelegt, um iha zu der ?rﬁfung zu versnlassen,
ob er die getioffenen tatsdichlichen Feststellungen ent-
weder unmittelbar auf Grund der Urkunde oder nach ihrem
mindlichen Vortrag und ihrer miindlichen Erlduterung durch
den Sachverstdndigen als richtig erkenner und anerkennen
konne. Die in dem Gutachten weiter enthaltene Cchlussfol-
gerung ist die Unterordnung -des tatsichlichen Befundes
unter gewisse als wissenschaftlich gesichert geltende
Erfahrungssitze, die zu dem Urteil fiihrt, dass der be-
treffende Erfahrungssatz auf den gegebenen Fall Anwendung
- finde oder keine Anwendung finde. Auch gie wird dem Rich-
ter vorgelegt, um ihn zu veranliassen, diese Schlussfolge~
- . rang entweder unmittelbar auf Grund"dgr Urkunde cder nach
ihrem miindlichen Vortrag und ihrer miindlichen Erliuterung
und Begriindung durch den SaéhVeréténdigen_alé zutreffend
zu erkennen und anzuerkeunen. IR

©s ist hiernach szwar nicht ausgeschlogsen, dass der
Richter, dem ein solches erbkuﬁaliches Gutachitam vovgaleol*
wird, sich selne Ubefzeugung'ﬁber das‘zuvbeweisende Ab~-
stammungsverbiltnis unnitteltar suf Grund der Urkunde,
‘d.h. ohne Zuhilfenshme wéiterer Beweismittel (edigener
Augenschein; Vernehmung des Saohverstﬁndigen) bilcden kann.
Aber auch wenn ihm dieses m¥glich ist, beruken die vou ihm
vermittels der Urkunde gewonnenen Erkenninisse im Grunde .
nicht auf der Beweiskraft der Urkundec als solcher, scnierm
auf depn durch sie vermittelton Bekunliungen des Sachver-
stindigen. Nun ist zuzogebom. dsss in einem biirgerlichen
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Rechtsstreit der Bewelsfilhrer grundsdtzlich statt des
Sachverstidndigenheweises den Weg des Urkundenbeweises
wdhlen kann, da die Zivilprozessordnung im Gegensatz zu
der Regelung des § 250 Satz 2 StrPO kein Verbot des In-
halts enthidlt, dass die Vernehmung eines Zeugen oder
_ Sachverstindigen nicht durch Verlesung einer schriftlichen
Erklirung ersetzt werden darf (Stein-Jonas, 17.Aufl.§286
Anm IIT 4a ~ . Daraus fcigt jedoch nicht. 2asgys .o
Augenschein, Zeugen und Sachverstﬁnéige in einem Verfah-
ren besonderer Art wie z.B. im Urkundenprozess, in dem sie
als Beweismittel nicht zugelassen sind, auf dem Wege iiber
eine Urkunde, in der aussergerichtlich das Ergebnis des
Augenscheins, die Zeugenaussage oder die gutéchtliche
Kusserung eines Sachverstidndigen niedergelegt ist, doch
in den Prozess eingefiihrt werden diirften. Wenn das Gesetz
in einem derartigen Verfahren unter Ausschiuss anderer
Beweismittel die Urkunde als Beweismittel bevorzugt, so
geschieht es um der besonderen Beweiskraft willen, die
sie vor anderen Beweismitteln auszeichnet. Eine Urkunde
" aber, in der das Ergebnis eines Augenscheins ~der die Be-
kundung eines Zeugen oder Sachverstindigen niedergelegt
ist, hat in keinem Falle eine hShere, sundern im allge-
‘meinen eine gerihgere Beweiskraft als der unmittelbare
Augenschein und die Zeugen- oder Sachverstindigenverneh-
nung selbst, Von dem Grundgedeanker. aus, der zur bevor-
zugten Zulassung des Urkundenbeweises in einew solchen
7erfahreun gefithrt hat, wire es also sinnwidrig, Augen-
schein, Zeugen und'Sachversténdige zgwar als unmittelbafe
Beweismittel auszuschliessen, sie aber in der-hier grund-
sitzlich schwicheren-Form des Urkundenbeweises zuzulassen
(vgl RG 46, 412). |
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Diese Uberlegunzen gelten aher in gleichem MuBe auch
fiir die Restitutionsklage, insofern als hier cine Urkunde
(nchen einem in derselben Sache erlassenon rechiskrifiigen
Urteil) des einzige Beweismittel ist, dessen nachtrigli-
che Beibringung -~ upter den sonstigen Voraussetzungen des
§ 580 Ziff 7 4PN - einen Restitutionsgrund bilden kann,
Die Beibringung anderer Beweismittel ist - im Gegencats
zu der Regelung des Wiederaufnahmeverfehrens im Straf-
prozess -~ § 359 Ziff 5 StrPO. - nicht geeignet, die Resti-
tutionsklage zu begriinden. Diese Regelung des Wiederauf-
nahmeverfahrens im Zivilprozess heruht aber, ebensr wie
die bevorzugte Zulassung der Urkunde als Beweismittel im
Urkundenprozess offensichtlich auf der gleichen Erwigung,
dass der Urkunde gegeniliber den anderen Beweismitteln eine
besonderc Beweiskraft zukommt (vgl RG 80, 242 u die dort
anccfiihrte Stelle aus den Motiven zu § 519 des Entwurfs -
jetzt zP0 § 580).

Die Zulassung einer Urkundé,.die nur das ausser-
gerichtlich niedergelegte Ergebnis.eines Augenscheins,
eine Zeugenaussage oder die gutachtliche Ausserung cines
‘Sachverstindigen enthi#lt, verbietet sich im Urkunden- und
kestitutionsprozese auch durch die Erwdgung, dass éir Seg-
ner des Bewecisfilhrers hier - anders als im gewShniichen
Verfahren - keine Moglichkeit hidtte, durch einen Antrag
auf unmittelbare Einnahme des Augenscheins bezw. unmitsel-
bare Vernchmung des Zeugen oder Sachversténdigen die Ur-
kunde als Bewelsmittel auszuschalten.

nb diese Uberlegunzen auch fiir den Fall Giilltigkeit
haben, dass ein Zurlickgreifen auf das in der Urkunde
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verkdrperte Bewgismiftel gB. infolge des inzwischen
eingetretenen Todes des Zeugen cder Sachverstindigen
nicht mehr mdglich ist, kann hier dahingestellt bleiben.

Dfe'dargelegte Auffassuné.ist auch ia ILlechtsprechung
und Rechtslehre wiederholt vertreten worden und hat kaum
jemales Widerspruch gefunden (vgl RG 80, 245; Warn Repr
14.Nr,34; Stein-Jonas 17. Aufl Ann IV 2¢ zu § 5803 ‘
Mahn DR 1940, 1042; Schonke Dr 1942, 858; Schrodt JR 1948,

. 301).Auch. der v-rliegende Fall bietet keine Moglichkeit,
- won ihr abzugehen, wenn auch die wegittragenden Folgen,
die das rechtskriftige Fhescheidungsurteil in rechtli-

. cher,. pergbnlicher, moralischer und wirtschaftlicher Hin-
sicht. fiir die Restitutionskligerin hat,; nicht zu ver-
kennén sindq_

Stéllt somit das vorgelegte erbtiologische Gutachten
keine im Sinne des § 580 Ziff 7t ZPO verwendbare Urkunde
dar, so eriibrigt sich ein Eingehen auf die Frage, ob seine
Verwendung als Grundlage fir die Restitutiousklage, selbst
wenn diese durch die oben dargelegten Grinde nicht ausge-
schloésen,wﬁre; im vorliegenden ¥alle nicht daran schei~
térn miisste, dass es erst nach Hechiakraft des Fheschei-

. dungeurteils erstattet und schiiftlich avgefssst ist.

Auch fir eire ausdehnonde Anwendung des § 580 Ziff To,
'wie sie die Revisi~n mit Riicksicht auf die weittragenden
Folgen des Bhescheidungsurteils fiix die Restituti-nskli-
gerin fiir geboten hidlt, l#sat das Gesetz -~ jedenfalls im
vorliegenden-Ealle ~ keinen Rauﬁ. Es wird zwar, worauf
die Revisisn hinweist, in der Bachts¥éhfe die Meinung ver-
treten, dass eine fp}gnrirhtige Weiterentwicklung des im
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§ 580 ZPO entheltonen Gromdgcdunkens dasu fihren miisse,die
Wiederaufnahme des Verfahrens. auch denn gugulassen, wenn
eine Partei in die Lage versetzt werde, ein neues, bis-
her nicht bekanntes wissenschaftliches Beweisverfahren

zu verwerten (vgl.Stein-Jonas Anm IV 4 zu § 580, Baum-
bach § 580 @, Schdnke DR 1942, 858, Mahn DR 1940, 1042),
Als neuc Beweisverfahron sind dabei der erbbiologische
Innlichkeitsvergleich und die Blutgruppenuuntersuchung
génannt. Beide Verfahren sind jedoch hier bereits in dem
rechtokriftig abgeschlossenen Ehescheidungsrechtsstreit
and in dem Verfahren betreffend die Anfechtung der Ehe-
lichkeit des Kindes Gudrun angewandt worden. Das ver-
kennt auch dic Revisien micht. Sie glaubt jedech, auf

die in diesem Rechtsstreit néch nicht auasgewertete Mdhode
des genetischen Wirbelsiulenvergleichs hinweisen zu kon-~
nen. Die Revieion iibersieht dabei.jedoch; dass auch der
Wirbelsidulonverglcich in den ~ verhiltnismissig seltenen -
Pdllen, wo er iiberhaupt einen Schluss auf das Vorliegen
eines Abstammungeverhéltnisses gwischen Vestimmten Per-
sonen zulisst, dieser imncr nur in dem Sinne gezogen |
werden kann, dass ein bestimmter Mann als Vater auszu-
8chliesscn ist, wihrend die MYglichkeit, einen “estimmten
Menn als Vater festzustellen, hier ebeneowonig bestcht,
wie bei der Blutgruppenbestimmung. (vgl Meyerhoff MDR
1949, 606).Der Wirbelmiulenvergleich hitte also im vor-
liegenden Falle, wie auch Prof.Lenz in seinem Gutachten
bemerkt, auch wenn er bereits im Ehescheidungspruzess an-
gewandt und Yeriicksichtigt worden wire, das Beweisergeb~
‘nis nicht zu Gunsten der Restitutieuskligerin beeinflussen
kénnen., Die Frage, ob es sich beli dem genetisechen Wirbel-
saulenvergleich un c¢in neucs und ncuartiges Beweisver-
fahren handclt und ob ein solches in anuloger vder aus-
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dehmender Anwendung des § 582 7PO als sclbstindiger
Restitutionsgrund neben den ;m Gesetz auscriicklich vor-
geschenen Griinden anzuurkenncn 7st kann also hier dahin-
gestcllt bleiben,

" Fehl geht auch der Hinweis der Revision auf die Recht-
sprechung des Rceichsgerichts nach der die Ausniitzung
-der Rechtskraft unter Umstinden gegen die guten Sitten
verstossen und nach § 826 BGB: zum Schadensersatz verpflich-
ten_kann.(Ru 165, 283 168, 12). Aus dfeser Rechtsprechung
lassen.sich irgendwelche Folgerungen fiir die Frage, unter
welchen Voraussetzungeén die Beseitigung der Rechtskraft
im Wege des Wiederaufnahmoverfahrens mSglich ist, nicht
herlciten. ‘

Nach allem hat désJObérlandesgcricht die Restitutions-
‘klage mit Recht als unzulassig verworfen. -

D1e Kbstenentscheldung beruht auf § 97 ZPO.

gez. Dr. Lersch gez. Raske - gez. Ascher
ges. Jochannsen gez. Dr.Hartz i
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