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17. Oktober 1962 2449 044
@, Justizangestellter :

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Yolkes

In dem Rechtsstreit

-

des Malers und Anstreichers Lorenz H Ul in
KGR, COlEP Strate @,

Beklagten und Revisionsklidgers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt NN
T -

gegen

die minderjihrige Anna Maria Magdailena Z (D ,
geboren am @l August 1953 in SENNENENENS, gesetzlich
vertreten durch das Kreisjugendamt P@h als Amtsvormund,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwal t GINENEED 9
U -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Qktober 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske,
Wiistenberg, Dr. Loewenheim und Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Obverlandesgerichts in Kéln vom
12. Oktober 1961 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte trigt die Kosten des Rechtsmittels.

Von Rechts wegen
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Tatbestend:
Die am @\ August 1953 geborene Kldgerin ist das un-

eheliche Kind der damaligen Hausgehilfin und jetzigen Ehe-

frau B gcb. Z@gR. Die Kindesmutter hat innerhalbd

der gesetzlichen Empfidngniszeit - 22. Oktober 1952 bis

20. Februar 1953 - am gleichen Tage, dem 9. November 1952

~ Martinskirmes -, zuerst mit dem Landwirt Ernst Kyl

und anschlieBend mit dem Beklagten geschlechtilich verkehrt.

Die Klidgerin erstrebt die Feststellung, daBl sic vom
Beklagten abstamme. Sie hat behauptet, ihre Mutter habe
wdhrend der geseleichen Empfingniszeit nur mit dem Be-
klagten und mit K@lls geschlechtlich verkehrt. KaillR
scheide als Erzeuger aus, da er den Geschlechtsverkehr mit
ihrer Mutter vor dem SamenerguB unterbrochen habde.

Die Kldgerin hat beantragt, festzustellen, daB8 der
Beklagte ihr Ergeuger sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er hat bestritten, daB Keuth als Erzeuger der Klégerin
ausccheide, und behauptet, die Kindesmutter habe wihrend der
gesetzlichen Empféngniszeit aufler mit ihm und K@ noch
mit anderen Miénnern geschlechtlich verkehrt, so mit dem
Ingenieur KodllR. AuBSerdem hat er geltend gemacht,
die Kindesmutter habe flir die Zeit zwischen dem 10. und
13. November 1952 ihre Regel erwartet und kénne folglich
die Kldgerin nicht am 9. November 1952 empfangen haben.

Nach Beiziehung der Akten des zwischen den Parteien
schwebenden Unterhaltsrechtsstreits C 615/53 AG Xoln,
Vernehmunz der Kindesmu*ter und des Ingenieurs Kanuuiiinuh
als Zeugen und Einholung eines Blutgruppengutachtens des
Sachverstindigen Dr. LGB sowie eines erbbiologischen
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Gutachtens des Sachverstindigen Prof. Dr. Beullliliiii®
het das lLandgericht der Klage stattgegedben.

Das Oberlandesgericht hat nach Einholung eines Blutgry
venobergutachtens und eines Ergdnzungsgutachtens des
Sachverstindigen Prof. Dr. EM die Berufung des Be-
klagten zurtickgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter,

3L YONY :SIOMUTE]

Die Kldgerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entecheidungsgriinde:

SS[19)I) JOP I[I¢

Die Revision ist unbegriindet.

S[e purs Til[lulllllll'

1, Die Zulissigkeit der Feststellungsklage begegnet
keinen rechtlichen Bedenken. Die durch dss Familien-
rechtsdinderungsgesetz vom 11. August 1961 (BGB1 I 1221)
gednderte, seit dem 1. Januar 1962 geltende und im
Revisionsvexfahren anzuwendende Fassung des § 644 Avs., 2
ZPO hat die vom erkennenden Senat (BGHZ 5, 385; LM Nr. 14
zu § 640 2P0) schon fiir den frilheren Rechtszustand be-
jahte Zuldgsigkeit einer Statusklage des unehelichen
Kindes auf Feststellung, daB es von einem bestimmten
Manne abstamme, zur Voraussetzung.

DYIN I B8 §§ YorU JURqUajR(

1ZINYdsa3

2. Das Berufungsgericht hat fiir erwiesen erachtet, dab
der Beklagte der Vater der Kléwerin ist. Es hat auf Grund
der iibereinstimmenden Blutgruppengutachten Dr. LIl und
Prof. Dr. Ef die Uverzeugung gewonnen, daf K@l

nach den Vererbungsregeln der Rhesusmerkmale nicht der
Erzeuger der Klédgerin sein kann, der Beklagte dagegen
als Vater der ¥Xliagerin nicht auszuschlieflien ist.
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Hinreichend sichere Anhaltspunkte fir einen Geschlechts-
verkehr der Kindesmutter mit einem dritten Mann innerhalb
der Empféngniszeit hat das Berﬁfungsgericht nieht fir
gegeben erachtet. Nach seinen Feststellungen hat der
Zeuge Ko nit der Kindesmutter nur einmal,

und zwar mehrere Wochen vor dem Beginn der gesetzlichen
Empféangniszeit, geschlechtlich verkehrt. Nach den wei-
teren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts 1iB8t zwar das
Verhalten der Kindesmutter, die spdter noch ein zweites
uneheliches Kind geboren hat, den SchluB zu, daf es sich
bei der Kindesmutter um eine in geschlechtlicher Hinsicht
leicht zugidngliche Frau gehandelt hat. Damit steht jedoch
nach der Auffassung des Berufungsgerichts noch nicht
hinreichend fest, daB die Kindesmutter gerade innerhalbd
der Empféngniszeit noch mit einem weiteren Manne ge-
schlechtlich verkehrt hat. Die nach lage des Falles noch
bestehenden Zweifel an der Vaterschaft des Beklagten hat
das Berufungsgericht als durch das Gutachten des Sach-
verstédndigen Dr. Bl ausgerdumt erachtet. Der
Sachverstindige habe, so ist im Berufungsurteil ausge-
fiihrt, die Vaterschaft des PBeklagten als in hdchstem
Grade wahrscheinlich bezeichnet und hervorgsehoben, daf
der Annahme, ein anderer Mann sei der Erzeuger, eine

80 geringe Wahrscheinlichkeit 2Zugzuerkennen sei, daB sie
praktisch aufier Betracht bleiben kiénne. Die gegen dieses
Gutachten zunéchst bestehenden Bedanken seien durch die
Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs im Urteil vom

5. April 1961 - IV ZR 216/60 -, IM Nr. 14 zu § 286 (B)
ZP0, ausgerdumt worden, weshaldb es der Einholung eines
zunidchst angeordneten erbkundlichen Obergutachtens nicht
bediirfe. Nach dem Gutachten Dr. BenillP komme den
zwischen den Parteien festgestellten Ahnlichkeiten in
durchgehcend allen fiir die Begutachtung zur Verfiigung
stehenden morphologischen Merkmalen, darunter den s@mt-
lichen besonders hervorgehobenen Herkmalen, eine solche
Bedeutung zu; daB sie auf den Besitz gleicher Erbanlagen

x,
-
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und damit das Bestehen einer biologischen Bezisehung
zwischen den Parteien zuriickgefiihrt werden miiBten. Auch
der Papillarbefund spreche deutlich fiir die Vaterschaft
des Beklagten. Aus den metrischen Merkmalen lasse sich
gwar ein positiver Hinweis fiir die Vaterschaft des Be-
klagten nicht herleiten. Die insoweit bestehende mitt-
lere Unidhnlichkeit der Klidgerin gegeniiber dem Beklagten
komme aber auch bei unstreitig ehelichen Kindern vor.

Die Zuverlissigkeit des erbkundlichen Gutachtens, ins-
besondere die Bejahung der Vaterschaft des Beklagten
durch den Sachverstidndigen, werde sonach durch die
Abweichung der Parteien in den metrischen Merkmalen
nicht in Frage gestellt. Da die Einholung eines erb-
kundlichen Obergutachtens nicht geboten sei, kidnne es
offenbleiben,ob eine erneute erbkundliche Untersuchung
mit Rilcksicht auf den Wegzug der Kindesmutter nach den
USA noch mit Erfolg.durchgefiihrt werden kinnte und welche
Folgen daraus herzuleiten seien, daB sich die Kindesmutter
moglicherweise einer Untersuchung durch den weiteren
Sachverstindigen bewuBSit entzogen habe.

3 Die Angriffe der Revision gegen diese rechtliche
Wirdigung sind nicht begriindet.

a) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht auf

Grund der erholten Blutgruppengutachten sngenommen, dafB
der Zeuge K@l nach den Vererbungsregeln der Rhesus-
nerkmale als Vater der Kldgerin ausgeschlossen ist (vgl.
das in BGHZ 21, 337 abgedruckte Urteil des erkennenden
Senats). Die Revision erhebt insoweit auch keinen Einwand.

b) Die Revision riigt eine Verletzung des § 282 ZPO und
allgemeiner Beweisregeln. Sie macht geltend, das Berufungs-
gericht habe einen Geschlechtsverkehr der Kindesmutter
mit einem weiteren Manne wdhrend der Empfingniszeit nicht
fiir erwiesen erachtet, dabei jedoch verkannt, daB sich
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angesichts der Peststellung, die Kindesmutter sei in
geschlechtlicher Hinsicht leicht zugidnglich, die Beweis~
last im Statusverfahren umkehre. Diese Riige ist unbe-
griindet. Aus dem Umstand, daB die Kindesmutter in ge-
schlechtlicher Hinsicht leicht zugdnglich war, muBte das
Berufungsgericht nicht schon ohne weitere zusdtzliche
Anhaltspunkte folgern, dafl die Kindesmutter wahllos und
gewohnheitsmiéBig mit Minnern geschlechtlich verkehrte

und folglich auch in der Empféngniszeit mit einem weiteren
Manne Geschlechtsverkehr hatte (vgl. OLG Miinchen in

HRR 1941, 126). Solche Anhaltspunkte hat aber das Be-
rufungsgericht nicht flir erwiesen erachtet. Diese Beweis-
wiirdigung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Im iibrigen
sind die in § 1717 BGB fiir die Peststellung der Unter-
haltspflicht des Erzeugers geltenden Reweisregeln in

einem Statusverfahren, das die Feststellung des Rechts-
verhdltnisses der unehelichen Vaterscheft in seiner Gesamt-~
heit zum Gegenstand hat, nicht anzuwenden, wenn sie auch
nicht v5llig unbdberiickcichtigt bleiben diirfen (BGHZ 17,
252, 262). Letzteres Erfordernis hat das Berufungsgericht
nicht verkannt. Es nat zudem die PFeststeliung der Vater-
schaft des Beklagten entscheidend nicht auf den fehlenden
Naochweis eines Geschlechtsverkehrs der Kindesmutter mit
einem weiteren Mann gestiitzt, sondern seine Uberzeugung,
daf der Beklagte der Vster der KlHgerin ist, aus dem
Ergebnis des erbkundlichen Gutachtens gewonnen. Die
Wirdigung dieses Gutachtens, dessen Ausfiihrungen von der
Revision nicht angegriffen werden, ldB8t keinen Rechts-
fehler erkennen. Wie der erkennende Senat in seinem
obenangefilhrten Urteil vom 5. April 1961 ausgefiihrt hat,
gelangen erbbiologische Gutachter auf Grund ihrer Unter-
suchung nicht selten dazu, die Vaterschaft eines Mannes
in bezug auf ein bestimmtes Kind mit einem so hohen
Grade von Wahrscheinlichkeit zu bejahen oder zu verneinen,
daB der Richter, wenn er sich in freier, sachgerechter
Yirdigung des Gutachtens und des etwaigen sonstigen ver-
fahrensrechtlich einwvandfrei gewonnenen Beweisergebnisses
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dieser Beurteilung snschlieflt, daraufhin unbedenklich eine
entsprechende Feststellung - Bejahung oder Verneinung

der Vaterschaft - treffen kann. Es ist anerkannten Rechts,
da auch eine solche Begutachtung fiir sich allein ausreichen
kenn, eine derartige Feststellung zu rechtfertigen (RGZ
160, 61, 63; BGHZ 7, 116, 118 und NJW 1954, 83 f). MaB-
gebend muB eine Wertung der Merkmale in ihrer Gesamtheit
sein. Diesem Erfordernis wird das vom Sachverstandigen
Prof. Dr. DO crstattete Gutachten, dem sich das
Berufungsgericht in Ubere;nstimmung mit dem Landgericht
angeschlossen hat, gerecht. Der Gutachter legt zun#chst
dar, daf der Papiliarthefund deutlich fiir die Vaterschaft

des Beklagten spricht, sich jedoch aus den metrischen
Merkmalen ein positiver Hinweis fiir die Vaterschaft nicht
entnehmen 1ldft. Die insoweit festgeatellten Abweichungen
kommen aber nach den Ausfiihrungen des Sachversténdigen
auch bei unstreitig ehelichen Kindern vor, so daff die
Abweichungen keinen zwingenden SchluB gemen die Vaterschafi
des Beklagten crmiglichen. Dagegen stimmt nech dem weiteren
Ergebnis der erbkundlichen Untersuchung das Kind in einer
Reihe umorphologischer Merkmale, in denen zwischen Mutter
und Kind deutliche Unterschiedc bestehen, mit beiden
Mirnern, d. h. mit dem Zeugen K@ und dem Beklagten,
{iberein, wihrend es in zahlreichen weiteren auf S. 12/13
des Gutachtens (Bl. 87 GA) im einzelnen aufgeflihrten
morphologischen Merkmalen ausschlieflloch mit dem Beklagten
tibereinstimmt. Diese Ubereinatimmung in durchgehend allen
fiir die Begutachtung zur Yerfiigung stehenden morpholo-
gischen Merkmalen hat der Sachverstiindige als so kenn-~
zeichnend erachtet, daB sie nicht mehr fiir zufdllig gehalten
verden kann, sondern auf den Besitz gleicher Erbanlagen
und damit auf das Bestehen einer biologischen Beziehung
zwischen der Kldgerin und dem Beklagten zuriickgefiihrt
werden muB. Der Sachverstidndige hat daher die Vaterschaft
des Beklagten als im hdchsten Grade wahrscheinlich be-
zeichnet und ausgefiihrt, daB8 die Annahme, ein anderer Mann
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als der Beklagte sei der Erzeuger des Kindes, praktisch
auBer Betrascht bleiben kann. Er hat weiter dargelegt,

daB sich auch nach der Essen-i#oller-Formel ein Vermutungs-
wert von 93 % ergsibt und daB dieser Wert die Vaterschaft
des Beklagten in hochstem Grade wahrscheinlic¢h macht.

Der Sachverstdndige ist daher zu dem Ergebnis gekommen,

daB nach anthropologisch-erbbiologischen Gesichtspunkten
der Beklagte als Erzeuger der Klédgerin anzusehen ist, der
Zeuge KM dagegen als Erzeuger ausscheidet. Das Gutachten
beruht somit auf einer Gesamtschau sdmtlicher verfiigbarer
Merkmale. Es ist in sich schliissig. Sein Ergebnis ist nicht
von der ‘einschridnkenden Voraussetzung abhéngig gemacht,

daB der Kindesmutter in der Empféngniszeit kein weiterer
Mann beigewohnt hat. Das Berufungsgericht konnte daher

suf Grund dieses Gutachtens ohne Rechtsirrtum die Uberzeugung
gewinnen, daB der Beklagte der blutmédBige Vater der
Kldgerin ist.

¢) Auch die weitere, auf eine Verletzung des § 286 ZPO
gestiitzte Riige der Revision, das Berufungsgericht habe den
zu der Frsge, ob die Kldgerin aus der Beiwohnung des
Beklagten stammen konne, angebotenen Sachverstiindigenbe-
weis nicht erhoben, geht fehl. Die Revision meint, die
Kindesmutter konne die Klidgerin nicht vom Beklagten
empfangen haben, weil sie nach ihrer Aussage im Zeitpunkt
des Verkehrs die Regel fiir die néohsten Tage erwartet habe,
der Verkohr also in den empfiangnisfreien Tagen stattge-
funden habe. Die Revision ilihefsieht jedoch, daB die
Kindesmutter nach dem weiteren Inhalt ihrer Aussage vor
dem Amtsgericht Prilm/Eifel am 23. Pebruar 1954 die Regel
nicht immer genau auf denselben Tag hatte. Schon aus
diesem Grunde ist, wie die Revisionserwiderung mit Recht
ausfithrt, cine genaue Festatellung der empfingnisfreien
Tage, wie sie die Erstattuag eines Gutachtens zur Voraus-
setzung hdtte, nicht mdoglich. Bei dieser Sachlage ist es
rechtlich nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht
von der Einholung eines solchen Gutachtens abgesehen hst.
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Es bedarf deshaldb keiner Stellungnahme zu der Frage, ob
nach medizinisch-wisschenschaftlichen Erkenntnissen eine
Beiwohnung deshalb auBer Betracht bleiben muf, weil

sie zu einem Zeitpunkt der "unfruchtbaren Phase der Frau®
erfolgt sein soll (verneinend Hosemann, Tragzeitgutachten
in "Vaterschaftsgutachten fiir die gerichtliche Praxis,
Gottingen 1956", S. 30; im Ergebnis ebenso Stegmann und
Helwig, Die statistischen Methoden im geburtshilflichen
Gutachten in "Die medizinische Vaterschaftsbegutachtung
mit biostatischem Beweis", herausgegeben von Hummel,
Stuttgart 1961, s. 115 £f).

d) Die Revision riigt schlieBlich, das Berufungsgericht
habe es unterlassen, das ursprlinglich fiir erforderlich
gehaltene erbbiologische. Obergutachten einzuholen; auch
habe es nicht beriicksichtigt, daB sich die Kindesmutter,
wohl im Einverstdndnis mit der Kldgerin, der angeordneten
Untersuchung durch ihren Wegzug nach den USA bewuBt
entzogen, die Beweislast sich somit umgekehrt habe. Auch
diese Riigen gehen fehl.

Zvar ist in einem Rechtsstreit, der um die blut-
miéBige Abstammung eines Kindes gefiihrt wird, das Gericht
zur erschopfenden Aufklédrung des Sachverhalts unter Aus-
niitzung aller Beweismittel verpflichtet. Dies hat der
erkennende Senat im Urteil vom 21. Juni 1951 - IV ZR
66/50 -, 1Y Nr. 2 zu § 1591 BGB ausgesprochen. Er hat
in dieser Entscheidung auf die Notwendigkeit der Er-
holung eines Ahnlichkeitsgutachtens in den Fillen, in
denen alle zur Verfligung stehenden sonstigen Bewvieismitte.
erschopft sind, ohne zu einer vollig einwandfreien Fest-
stellung gefuhrt'zu haben, hingewiesen. Ein solches
Gutachten ist aber hier bereits im ersten Rechtszug
erholt worden. Die Erholung eines Obergutachtens wire
nur dann geboten gewesen, wenn das vorliegende Gut-
achten schwere Mingel aufgewiesen hédtte. Solche Mingel
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sind aber, wie sich sus den Ausfilhrungen unter bv) ergibt,
nicht gegeben und auch von der Revision nicht geltend
gemacht. Bei dieser Sachlage bedeutete es keinen Ver-
fahrensversto, wenn das Berufungsgericht von der Ein-
holung des mit BeweisbeschluB8 vom 13. Juli 1959

- Bl. 210 GA -~ zundchst angeordneten erbkundlichen Ober-
gutachtens Abstand nahm. Das Gericht kann einen Beweis-
beschluB jederzeit ausdriicklich oder stillschweigend
aufheben, wenn es ihn fiir die zu treffende Entscheidung
nicht mehr fiir erforderlich hilt.(RGZ 97, 126, 127;
ferner RG in HRR 1927, 1347 und 1930, 1765; Stein/Jonas/
Schonke, 2P0 § 360 Anm. I 1; Rosenberg, Lehrbuch des
deutschen ZivilprozeBrechts, 9. Aufl. § 115 II 2 b,

S. 562). Die Erwidgungen, mit denen das Berufungsgericht
seine orsichtlich zundchst bestehenden Bedenken gegen
das im ersten Rechtsgzug erstattete erbbiolcgische Gut-
achten fiir ausgerdumt gehalten und deshalb von der Ein-
holung eines Obergutachtens Abstand genommen hat, lassen
keinen Rechtsfehler erkennen. Sie sind auch von der
Revision nicht angegriffen.

~Nach allem ist die Riige der Nichteinholung eines
Overgutachtens unbegriindet. War aber die Einholung eines
Obergutachtens und damit eine weitere erbkundliche Unter-
suchung zur Klirung der Abstammungsfrage nicht geboton,
so 18t die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB die Kindesmutter sich
der Untersuchung entzogen und damit die Unaufkldrbarkeit
verschuldet habe, gegenstandslos. Es bedarf daher keiner
Entscheidung der Frage, ob, wie die Revision meint, der
Kldgerin das Verhalten ihrer Mutter zur Last gelegt
werden kann.
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4. Da auch im iibrigen das angefochtene Urteil keinen
Rochtsfehler zum Nachteil des Beklagten erkennen 1l#8%,
muB dessen Revision mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1
ZP0 zurlickgewiesen werden.

Ascher Raske  Wilstenberg Dr. Loewenheim Dr. Graf
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