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BGB § 1709 Abs. 2

Ein Ehemann, der einem in der Ehe geborenen Kind einen
Prozefkostenvorschu zur Fihrung des Anfechtungsrechts-~
streites geleistet hat, kann von dem Erzeuger des Kin-
des Erstattung der vorgestreckten Betridge auch dann
verlangen, wenn das Kind die Ehelichkeitsanfechtungs-
klage gegen ihn érhoben hatte und er als der im Rechts—
gtreit Unterlegene zur-Tragung der Xosten verurteilt

wurde (Erginzung zum Urteil vom 6. Mai 1964 - IV ZR 82/63 -~

LM BGB § 1709 Nr. 5).

BGH, Urt. v. 10. November 1967 - IV 2R 117/66 - OLG Nirnberg

Ry

LG Kirnberg-Firth
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. November 1967 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Ascher und der Bundes-—
richter Raske, Johannsen, Meaal und Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 3. Zivilscenats des Oberlandesgerichts
Niirnberg vom 1. Mirz 1966 aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
der 4., Zivilkammer des ILandgerichts Niirnberg-
Pirth vom 4. Mirz 1965 wird zuriickgewiesen.

Die Xosten der Berufung und der Revision
tréigt der Beklagte.

Von Rechts wegen

——ae Gon T

An (D 1962 gebar die Ehefrau des Klégers,
Ella Nora D zcv. HEERGdes Kind Karin. Die Ehe

des Kldgers wurde durch rechtskridftiges Urteil des Land-
gerichts Nirnberg-Fiirth vom 14. Januar 1963 geschieden.

Dic geschiedene Ehefrau des Klédgers schloB am 10, Dezem-
ber 1963 mit dem Beklagten die zweite Ehe. Karin FElll-
@D crhob gegen den Kliger, den ersten Ehemann seiner Mut-

ter, die Ehelichkeitsanfechtungsklage. Durch Urteil des
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Landgerichtae Nirnberg-~Firth vom 16. Juni 1964, rechts-
krédftig seit dem 4. August 1964, wurde festgestellt,
dag Karin FEESSBER nicht das eheliche Kind des nun-
mehrigen Kldgers ist. Dieser wurde zur Tragung der
ProzeBkoasten verurteilt. Mit BeschluBl vom 5. Oktober
1964 stellte das Amtsgericht Niirnberg fest, dag das
unehelich geborene Kind Karin Maria HEJj@ durch die
nachfolgende Ehe seiner Mutter mit dem Versandleiter

Georg Eugen KD dic Rechtsstellung eines
ehelichen Kindes erlangt hat.

Der Kldger leistete im Anfechtungsrechtsstreit dem
Kinde ProgzeBkostenvorschiisse in HBhe von insgesamt
1.023,50 DM und bezahlte auch alle ilbrigen gerichtlichen
und auflergerichtlichen Kosten, die zu tragen ihm im Ur-
teil vom 16. Junli 1964 auferlegt worden war. Er begehrt
vom Beklagten dic Erstattung der ProszeBkostenvorschiisse
in Hohe von 1.023%,50 DM. Zur Begriindung hat er vorgetra-
gen, er habe diese Vorschiisse wegen seiner ihm damals
dem Xinde gegeniiber gem#f §§ 1601 ff BGB obliegenden Un-
terhaltspflicht geleistet. Er konne sie nunmehr vom Be-
klagten als dem wirklichen Vater des Kindes erstattet
verlangen, weil sic als Unterhaltsanspriiche in sinnge-
néBer Anwendung des § 1709 Abs. 2 BGB auf ihn ilberge-
gangen seien.

Der Kldger hat beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, an ihn 1.023,50 DM semt 4 % Zinsen hieraus seit
dem 20, Oktober 1964 2zu zahlen,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Er hat vorgetragen, der Kliger nilisse aufgrund des
Urteils vom 16. Juni 1964 dem Xinde Karin die gesamten
Kosten des Anfechtungsrechtsstreits begahlen. Nach dem Ab-
gschluf3 des Verfahrens habe er nur mehr die Kosten be-
zahlt, die durch die Vorschiisse nicht bereits gedeckt
gewesen seien. Die aufgrund der Unterhaltspflicht ge-
leisteten Vorschiisse seien daher zu einer Zahlung auf
die Kostenschuld verwendet worden; es habe mithin be-
reits eine Verrechnung stattgefunden, so da8 der Anspruch
des Kldgers nicht begrindet sei.

Hilfsweisc hat der Beklagte die Aufrechnung mit
einer Gegenforderung in HBhe der Klagesumme erklért. Er
hat hierzu geltend gemacht, dem Kinde stehe aufgrund des
rechtskriftigen Urteils noch ein Kostenerstatitungsan-
spruch in Hthe von 1.023,50 DM gegeniiber dem KlHger zu,
soweit der Anspruch nicnt durch Verrechnung untergegan-—
gen sei. Diesen Anspruch habe 1hm, dem Beklagten, das
Kind vorsorglich abgetreten.

Vieiter hat der Beklagte geltend gemacht, die Durch-~
setzung der Forderung wiirde die Gewdhrung des Unterhalts
an das Kind gefdhrden, also zu dessen Nachteil gereichen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
erstrebt der Kldger die Viederherstellung des landge-
richtlichen Urteils.
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Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entgcheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Das Landgericht
habe den Klageanspruch unter Bezugnahme auf das Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 6. Mai 1964 - IV ZR 82/63 - NJW 1964,
2151 bejaht., Dies begegne hier schon deshalb Bedenken, weil
hier, anders ale in dem dem vorerwihnten Urteil vorausge-
gangenen Anfechtungsrechtsstreit, der Scheinvater Beklagter
gewesen und zur Tragung der Prozefkosten verurteilt worden
sei., Das Landgericht habe im iibrigen die Rechtsnatur eines
ProzeBkostenvorschusses verkannt. Die ProzeBkostenvorschuB-
pflicht werde zwar aus der Unterhaltspflicht hergeleitet.
Dies bedeute jedoch nicht, daB die Erfillung dieser Verpflich-
tung eine Unterhaltsleistung darstelle. Ein geleisteter
Unterhalt werde nicht guriickerstattet, wihrend die Riickzah-~
lungspflicht gerade das kennzeichnende Merkmal des Prozefi~
kostenvorschusses sei. Der Unterhaltspflichtige miisse dem
Unterhaltsberechtigten diejenigen Betrédge vorstrecken, die
dieser zu einer lebenswichtigen und nicht aussichtslosen
Rechtsverfolgung bendtige, jedoch selbhstvereténdlich mit der
grundsdtzlichen Verpflichtung des VorschuBSempfingers zur
Zuriickzahlung der erhaltenen Vorschiisse. Aus dem Wesen des
Prozefkostenvorschusses ergebe sich, daB er darlehensweise
gur Verfiigung gestellt werde und daf die Rilckzahlungspflicht
nit der Zweckerreichung, ndmlich mit der Erledigung des Pro-
zesses, entstehe. Die Vorschrift des § 1709 BGB betreffe



nur den Unterhaltsanspruch des unehelichen Kindes und
konne auf ProzeBkostenvorschiisse, d.h. auf Darlehen,
nicht - sinngeméf - angewendet werden. Der Berechtigte
habe nach Beendigung des Prozesses dem VorschuBpflich-
tigen die geleisteten Vorschilsse zuriickzugewdhren, un-
dhingig davon, ob er algs obsiegende Partei die Kosten
von seinem ProzeBgegner erstattet bekomme, oder ob er
alg Verliecrer fiir die cigenen und gegnerischen Kosten
einstehen miissc. Obsiege der VorschuBpflichtige, so
kénne er seinen Riickforderungsanspruch im Kostenfest-
setzungsverfahren geltend machen. Damit gewinne er zu-
gléich einen Titel. Verliere er dagegen, wie hier, so

werde der geleistete VorschuB auf den Kostenerstattungs-

‘anspruch der obsiegenden Partei angerechnet. So seil
hier auch im vorangegangenen Anfechtungsrechtsstreit
verfahren worden. Die geleisteten Vorschiisse seien mit
dem Kostenerstettungsanspruch des obsiegenden Kindes
verrechnet worden. Der Kliger habe mithin seine Vor-
schiisse bereits zuriickerhalten. Wiirde er mit der Klage
durchdringen, so widre er gemd8 § 812 BGB in Hbhe des
Klageanspruchs ungerechtfertigt bereichert.

2, Die Revision erblickt in diesen Ausfiihrungen eine
Abweichung.,von der Rechisprechung des Bundesgerichts-
hofs. Sie macht geltend, der Kldger habe mit der Zah~
lung der Vorschiisse dem Kinde Unterhalt geleistet. Da~
durch sei der Unterhaltsanspruch in entsprechender An-
wendung des § 1709 Abs. 2 BGB auf den Kliger ubergegan-
gen. Der Forderungsiibergang sei durch die nachtrédglich
im Anfechtungsrechtsstreit ergangene Kostenentscheidung
nicht riickwirkend wicder aus der Welt geschafft worden.
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Mit der Durchsetzung des Anspruchs sei der Kldger auch
nicht ungerechtfertigt bereichert. Bereichert sei viel-~
mehr der Beklagtég weil er ohne Rechtsgrund auf Kosten
des Kldgers dicec ProzeBkostenvorschiisse, die er nach dem
Gesetz hdtte leisten miissen, erspart habe. Ob im Anfech-
tungsrechtsstreit das Kind oder der Scheinvater als Kld-
ger auftrete, kdnne zu keiner unterschiedlichen Beurtei-
lung hinsichtlich des Ubergangs nach § 1709 Abs. 2 BGB
filhren. Entgegen der vom Oberlandesgericht Diisseldoxrf

in der Entscheidung NJW 1966, 355 vertretenen Ansicht
sei der Erstattungsanspruch nicht auf die Zeit vor der
Legitimation des Kindes durch die Ehe seiner Mutter mit
dem Beklagten beschrinkt., Dem Kldger stehe ein Erstat-
tungsanspruch auch entsprechend den Bestimmungen der

§§ 268 Abs. 3, T74 Abs. 1 BGB zu. Er sei ferner gemdB

§§ 683, 679 BGB anspruchsberechtigt, weil er mit der
Zahlung der Vorschiisse ein dem Beklagten obliegendes Ge-
schidft gefithrt habe. Die Revision bittet ferner um Nach-
priifung, ob die Klage nicht auch nach den Vorschriften
iber unerlaubte Handlungen begriindet sei.

3. Diese Bedenken der Revision sind im Ergebnis begriin-
det. ’

NatliMder Rechtsprechung des Senats (IM Nr. 5 zu
§ 1709 BGB = NJW 1964, 2151 = FamR% 1964, 558), auf die
sich die Revision begieht, kann ein Ehemann, der die Ehe~-
lichkeit eines in der Ehe geborenen Kindes angefochten und
dem Kind zur Piihrung des Anfechtungsrechtsstreits einen
Prozellkostenvorschufl geleiétet hat, von dem Erzeuger des



Kindes Erstattung dieses Betrages verlangen. Insoweit
ist nach der Auffassung des Senats der Tatbestand des

§ 1709 Abs. 2 BGB als gegeben anzusehen., Diese Auffas-—
sung hat der Senat damit begriindet, daB der Gesetzge-
ber, wie er durch die Einfiigung des § 1360 a BGB zum
Ausdruck gebracht habe, nunmehr die Vorschufipflicht
unter den in dieser Bestimmung vorgesehenen Vorausset-
zungen im Verhdltnis der Ehegatten zueinander als einen
AusfluB ihrer gegenseitigen Unterhaltspflicht betrachten
wolle. Eine entsprechende Regelung milsse auch im Ver-
hidltnie der unterhaltspflichtigen Eltern zu ihren Kin-
dern und damit auch des auBerehelichen Ergeugers zu

A

seinem Kinde gelten. Eine VorschuBpflicht der Unterhalts-

pflichtigen sei somit anzunehmen, sofern es sich unm
einen Rechtsstreit handelt, der eine persodnliche Ange-
legenheit des Kindes betreffe., Es seli daher herrschen-

de Auffassung, dall der Vater eines Kindes, wenn exr des-
sen Ehelichkeit anfechten wolle, aufgrund seiner - einst-
weilen noch unterstellten - Unterhaltspflicht gehalten
sei, dem Kinde den fiir seine Vertretung im Anfechtungs-
rechtsstreit erforderlichen Kostenvorschufl zu zahlen.

Dies hat auch das Berufungsgericht nicht verkannt.
dedoch kann seiner Auffassung, daf die Zahlung eines
ProzeBkostenvorschusses, well nur darlehensweise gesche-
hen, keine Leistung von Unterhalt darstelle, nicht ge-
folgt werden. Diec Zahlung des ProgeBkostenvorschusses
hat ihren Rechtsgrund in der Unterhaltspflicht. Der Un-
terhaltspflichtige ist hierzu nur bei Mittellosigkeit
des Untcerhaltsberechtigten verpflichtet. Der VorschufB-
pflichtige kann daher in aller Regel nicht mit einer



Rilckzahlung rechnen. Zudem kann eine an sich gegebene
Verpflichtung hierzu nichtszdaran dndern, daB8 die Zah-
lung selbst im Rahmen der Unterhaltspflicht geleistet
wird und somit die Gewdhrung von Unterhalt darstellt.
Auch insoweit geht daher der Unterhaltsanspruch des Kin-
des gegen seinen wahren Erzeuger nach der sinngemifl an-
zuwendenden Vorschrift des § 1709 Abs. 2 BGB (Senatsur-~
teil BGHZ 24, 9) auf den Scheinvater iiber.

Hier ist somit der Unterhaltsanspruch des Kindes
gegen seinen wahren Erzeuger, den Beklagten, soweit die-
ser Anspruch durch Zahlung eines ProzeBSkostenvorschusses
in der unbestrittenen Hhe von insgesamt 1.023%,50 DM sei-
tens des Scheinvaters cerfiillt worden ist, auf diesen, also
auf den Kldger, ilibergegangen. Denn der Beklagte hédtte als
der wahre Erzeuger des Kindes diesem die ProzeBkosten vor-
schiecBen miissen. Dabei kann es nicht darauf ankommen, obi:
und in welcher Hohe der Klidger die ProzeBkostenvorschiisse
vor der EheschlieBung des Beklagten mit der Mutter des
Kindes geleistet hat. Denn die Legitimation des Kindes
konnte, wie die Revision mit Recht ausfiihrt, im Hinblick
auf die¢ Bestimmung des § 1593 BGB erst nach Rechtskraft
des Anfechtungsurteils beachtet werden, so daB bis zur
Zeit der Rechtskraft des Anfechtungsurteils die Voraus-
setzungen fiir einen PForderungsiibergang nach § 1709 Abs. 2
BGB als gegeben anzusehen sind (anders OLG Diisseldorf,

NJW 1966, 355, hinsichtlich des vom Scheinvater nach der

~ Eheschliefung der Mutter mit dem wahren Erzeuger geleiste-
ten Unterhalts, mit ablehnender Anmerkung von Franz, NJW
1966, 785, der hier eine analoge Anwendung der §§ 1607
Abs, 2, 1608 Satz 3 BGB fiir geboten hilt).
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Eine andere Beurteilung ist nicht etwa deshaldb ge-
boten, weil, anders als in dem vom Senat im Urteil IM
Nr. 5 zu § 1709 Abs. 2 BGB entschiedenen Fall, hier nicht
der Kliger als der Scheinvater, sondern gemdB8 § 1596
Abs. 1.¥%:. 20 BGR-n%PF, das Kind selbst die Ehelichkeitsan-
fechtungsklage erhoben hat. Zwar hatte dies zur Folge,
da dem nunmehrigen Klédger als dem im Anfechtungsrechts-~
streit unterlegenen Teil gemdB § 91 ZPO die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt wurden. Mogen auch auf die den:.dama-
ligen Beklagten treffenden Kosten die von ihm gezahlten
Vorschiisse verrechnet worden sein, so #dndert diee doch
nichts daran, daB der nunmehrige Beklagte als der wahre
Erzeuger aufgrund seiner Unterhaltspflicht die Prozef-
kosten hitte vorschieBen milssen und der nunmehrige Kliger
als der Scheinvater diese Pflicht fir ihn erfiillt hat.
Hitte aber der Beklagte dies getan, so ktnnte er diese
Vorschiiese nicht vom Kl#dger guriickverlangen. Nach der
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 26, 217 ff) kann ein Ehe-
mann die ihm durch dic Anfechtung der Ehelichkeit eines
Kindes entstandenen Kosten, von den an das Kind geleiste-
ten ProzeBkostenvorschiissen abgesehen, nicht von dem Ehe~
brecher ersetzt verlangen. Umgekehrt kann aber der Ehe-
brecher, der als der wahre Erzeuger des Kindes diesem die
fiir den Anfechtungsprozel erforderlichen Kostenvorschiisse
hiitte leisten miissen, dem Verlangen des an seiner Stelle
leistenden Scheinvaters auf Riickzahlung dieser Betrige
nicht mit dem Hinweis auf die Kostenentscheidung des im
Anfechiungsrechtsstreit: ergangenen Urteils begegnen. Das
Kind muflte mit Riicksicht darauf, daB es nach den in die~
gem Urteil getroffenen Feststellungen von seiner Mutter
im Ehebruch empfangen war, obsiegen. Dieses Obsiegen, das
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die Auferlegung der Kosten auf den damaligen Beklagten,
dem nunmehrigen Kliger, zwangslaufig zur PFolge hatte,
beruht somit auf dem Ehebruch des Beklagten mit der Mut-
ter des Kindes. Auf eine solche zwangsldufige Folge sei-
nes eigenen, der Rechts~ und Sittenordnung widerspre-
chenden Verhaltens kann sich der Beklagte nicht berufen.
Er kann folglich unter Hinweis auf die Kostenentschei-
dung weder eine Verrechnung der Vorschilgsse noch eine

- teilweise - Abtretung der Kostenforderung seitens des
Kindes auf ihn geltend machen. Der Beklagte kann sich
auch nicht darauf berufen, daf, falls er entsprechend
seiner Verpflichtung als wahrer Erzeuger des Kindes die
Kosten vorgestreckt hidtte, das Kind einen Anspruch auf
Erstattung dieser Kosten gegen den Scheinvater hdtte. Das
Gesetz knlipft in § 91 ZPO bei der Regelung der Kosten-
pflicht nur an die formale Parteistellung an. Sachliche
Griinde bleiben bei dieser starren Regelung auBer Be-
tracht. Es wiirde daher hier die Ausnutzung einer forma-~
len Rechtsposition bedeuten, wenn das Kind unter Beru-
fung auf die Kostenentscheidung die ihm vom wahren Er-
zeuger vorgestreckten Kosten vom Scheinvater verlangen
und dmit den wahren Erzeuger, der zur Leistung des Vor-
schusses verpflichtet war und dessen Verhalten zum An-
fechtungsrechtsstreit sowie zu seinem, des Kindes, Ob-
siegen in diegem Rechtsstreit fiihrte, entlasten wiirde.
Eine solche Ausnutzung eines formalen Koatentitels stellt
einen Rechtsmifibrauch und damit eine ungulédssige Rechts-
gusitibung dar. Dagselbe gilt, soweit das Kind - und mit
ihm der Beklagte - zur Entlastung des letzteren eine
Verrechnung der Vorschiisse oder einen insoweit etwa noch
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bestehenden Erstattungsanspruch gegen den Kldger unter
Hinwels auf die Kostenentscheidung geltend meachen.

Aus denselben Erwdgungen ist dem Beklagten auch
der Hinweis darauf, da8 anderenfalls der Kldger - im
Hinblick auf die Kostenentscheidung - ungerechtfertigt
bereichert wire, versagt.

SchlieBlich greift auch der vom Beklagten erho-
bene Einwand, die Geltendmachung des Ubergangs der For-
derung wiirde sich zum Nachteil des Kindes auswirken,
nicht durch. Der Beklagte hatte hierzu vorgetragen, sein
Verdienst liege bei monatlich 800,- DM, seine Ehefrau
verfiige iiber kein Einkommen, dariiber hinaus habe er we-
gen der XKosten der Scheidung, seiner Verheiratung usw.
Schulden machen miissen. Aus diesem Vortrag ist nicht
ersichtlich, daB der Beklagte fiir eine léngere Zeit-
dauer aullerstande gesetzt werden wiirde, seine Verpflich-
tung zur laufenden Unterhaltsgewdhrung an das Kind zu
erflillen. Der Betrag ist verh#ltnism#d8ig nicht hoch.
Auch stehen dem Beklagten notfells die Pfédndungsschutz-
vorschriften der ZivilprozeBSordnung zur Seite.

4, Nach allem ist der Klageanspruch begriindet. Daher
muB unter Aufhebung des angefochteunen Urteils die Ent-
scheidung des Landgerichts wieder hergestellt werden.
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 97 ZPO.

Ascher Raske Johannsen

Maall ‘ Dr. Graf
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