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1. Gesetz: zpo §§ 66, 67, 97, 101
Rechtssatz: Der unselbstindige Nebenintervenient trigt
die Kosten eines unbegriindeten Rechtsmittels,
das er allein eingelegt und durchgefiihrt
hat, und zwar auch dann, wenn die Haupt-
partei der Einlegung des Rechtsmittels
nicht widersprochen hat.

2. Gesetz: Zzpo §§ 582, 589 |
Rechtssatz: Die Frage, ob die Voraussetzungen des § 582
ZP0 vorliegen, betrifft die Zuldssigkeit
der Restitutionsklage.

Aktenzeichen: IV ZR 18/56
Urteil des BGH vom 5. Mai 1956 " OLG Karlsruhe
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IV _ZR 18/56

Verkiindet
am 5, Mai 1956
, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Oberstastsanwalts bei dem Landgericht in Mannheim, -
Klagers und Révisionsklﬁgers,

Nebenintervenient: Kaufmann Wilhelm OWNNER in Moy
L-S'tro -f

- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt (IS YN -

gegen

die am @ August 1944 geborene Monika O GEENSEER in
NGNS, K GEESR tci ONEEES,

vertreten durch Rechtsbeistand Gl G
dEEEEE. - Pflcger,

Beklagte und Revisionsheklagte,

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1956 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher,
Raske, Scheffler und Wiistenberg

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1, Zivilsenats
des Oberiandesgerichts in Karlsruhe vom 21, Degzember
1955 wird zuriickgewiesen.

Der Nebenintervendent - hat die Kosten des Kechis-
mittels zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

N
i

Tatbestand:

Die Mutter der am & August 1944 geborenen Beklg%ten
war seit dem 8. Juli 1937 mit dem Kaufmann Bernhard Wil
in MemlR verheiratet. Die Ehe wurde durch Urteil des
Landgerichts in Mannheim vom 20, September 1944, das
rechtskriftig geworden ist, aus dem iiberwiegenden Ver-
schulden der Frau wegen Ehebruchs mit dem H&ndler Wil--
helm ONNMEES in MeENEEEA geschiedens der Ehemann wurde
fiir mitschuldig erklédrt, In der Scheidungsklage hatte
der Ehemann O¢WME® angegeben. er habe zuletzt am 28.0kto-
ber 194% mit seinér Frau verkehrt.

Anfang Januar 1945 erhob OcH® eine Klage bei dem
Landgericht in Mannheim, mit der er die Ehelichkeit
der Beklagten anfocht. Das Verfahren wurde nicht durch-
gefiihrt, und die Akten sind in Verlust geraten. Oocllim
der im Webrdienst stand, ist seit dem Ende des Krieges
vermifit,

Die Mutter der Beklagten schloB am 20, Oktober 1945
mit ONEedie Ehe.

Im Januar 1949 erhob der Klhiger, also der Oter-
staatsanwalt, Klage auf Anfechtung der Ehelichkeit der
Beklagten bei dem Landgericht in Mannheim. Er trug vor,
die Vaterschaft des Ocllm sei offenkbar unmdglich, weil
dieser in der vom 4. Oktober 1943 bis zum 2. Februar
1944 davernden Empféngniszeit keinen Geschlechtsverkehr
mit seiner damaligen Ehefrau gehabt habe. Der Erzeuger
der Beklagten sei der jetzige Khemann ihrer Mutter,
der damals mit ihr in geschlechtlichen Beziechungen ge-
standen habe. In dem Rechtsstreit wurden die Mutter der
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Beklagten und ihr Ehemann als Zeugen vernommen, ferner
wurde eine Blutgruppenuntersuchung dieser Personen und
der Beklagten vorgenommen, nach welcher OJ nicht
als Vater auszuschlieflen war. Ein in dem Rechtsstreit
ferner eingeholtes Gutachten der Universititsfrauen-
klirik in Feyiiie iiter den Reifegrad der Beklagten bei
ihrer Gehurt ergab, daB der Geschlechtsverkehr, in dem
sie erzeugt worden war. zwischen dem 26. und 28, Oktoker
1847% stattgefunden haben konnte, Das Landgericht hielt
es flr mbglich, daB Ocker, der damals auf Wehrmachtur-
lavk war, in diesen Tagen seiner Ehefrau, der Mutter der
Beklagten, beigewohnt habe und die Beklagte aus dem
Verkehr hervorgegangen sei. Is wies deshalb die Anfech-
tungsklage durch Urteil vom 23, Marz 1950 ab, Ip der
Entscheidung wird ausgefithrt, daB eine weitere Beweis-
erhebung durch erbbiologisches Gutachten oder durch
genetischen Wirbkels#ulenvergleich ebenfalls nicht zum
AusschluB der Vaterschaft des Ocjjj fiihren diirfte,

weil dieser als Vergleichsperson nicht zur Verfiigung
stehe, Das Urteil ist nicht angefochten und rechtskréf-
tig geworden, ‘

Die HNutter der Beklagten und ihr Ehemann bemithten
sich weiter darum, der Beklagten die hechtsstellung
gines gemeinsamen ehelichen Kindes zu verschaffen. Sie
erreichten unter Berufung auf einen Sachbkearteiter des
Klsgers, daB sie beide und die Beklagte am 1. Juli 1952
in dem Anthropclogischen Institut -der Universitst
PR /i'mm crhbiologisch untersucht wurden. Dabei
‘kam der Gutachter zu dem Ergebnis, daB offenbtar Ohne-
mus der Erzeuger der Beklagten sei und die Vaterschaft
eines anderen Mannes, etwa des Ocll, als offenbar
unmoglich gelten miisse. Das Anthropologische Institut
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fragte nunmehr unter dem %1, Juli 1952 bkei dem erwihn -
ter Sachbearbeiter des Klégers an, an welche Stelle

das Gutachten gerichtet werden solle. Auf die Mittei-
lung des Klidgers vom 20. August 1952, daBl der Anfech-
tungsprozeB an sich rechtskrgftig keendet sei, daBl aber
um eine Stellungnahme anhand der gleichzeitig iibersandten
Gerichtsakten gebeten werde, antwortete das Institut

am 16, September 1952 mit einem Schreiten, in dem es
heiB%, daB das Anfechtungsurteil aus dem Jahre 1950
zu Unrecht gemeint hake, ein erbhiologisches Gutachten
ohne Einheziehung des Ocll konne nicht zum Ausschluf
' vcn dessen Vaterschaft fithren. Es sei vielmehr méglich,
OcHl® indirekt durch den Nachweis der Vaterschaft des
ONNEm auszuschlieBen. Diese Art der Beweisfiihrung
sei sogar ungleich hdufiger. Auch im vorliegenden Fall
‘hdtten sich zwischen der Beklagten und OfMENENS SO spezi-
fische und zahlreiche ihnlichkeiten ergebeh, daB sich
der Nachweis der Vaterschaft des Ol chne Schwie-
rigkeiten erbringen lasse.

Der Kléger betrieb die Sache zundchst nicht weiter.
Auf eine Erinnerung des Institubs an die in dessen
Schreiben vom 16, September 1952 enthaltene Anfrage,

) ob und in welcher Weise die Angelegenheit weiter bYe-
handelt wefde, antwortete er unter dem 13. Juni 1953,
daB die Anfrage bisher wegen Arbeitsiiberlas’ung unbe-
antwortet geblieben sei, daB andererseits sémtliche
Sammiungell obergerichtlicher Entscheidungen exrfolglos:
daravf durchgesehen worden seien, ob bereits einmal .
ein ghnlicher Fall entschieden worden sei; bei dem
das Gericht ein nach rechtskriftiger Xntscheidung er-
stattetes erbbiologisches Gutachten als neuartiges
Beweismittel angesehen und deshalb die Wiederaufnahme
des Verfahrens zugelassen hake. Ein Antrag auf Wieder-
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aufnahme erscheine unter diesen Umstinden aussichtslos.

Tie Fheleute OVWMIENN wollten in der Folgezeit die
Bekiagte adoptieren und wandten sich deswegen im Februar
1954 an das Vormundschaftsgericht in Mannheim, Dieses
regte bei dem Kliger die Wiederaufnahme des Verfahrens
an. Der Kliger forderte am 27. September 1954 das Anthro-
pclogiscie Institut in PR Mem® auf, ein erbbio-
logisches Gutachten dariiber zu erstétten, ot anzunehmen
sei. daB die Beklagte von ONEMEENM erzeugi worden sei.
Das Institut libersandte dem Kliger das auf die Unter-
suchung vom 1., Juli 1952 gegriindete Gutachten. Es ging
am 18, November 1954 bei dem Klidger ein.

Nunmehr hat der Kliger bei dem Landgericht in
Mannheim Restitutionsklage erhoben. Diese ist dem Pfle -
ger der Beklagten am 8. Dezenmber 1954 zugestellt wor-
den,

. Der Kldger hat den Antrag gestellt. das Urteil
des Lendgerichis in Wannheim vom 23, Mirz 1959 aufzu-
heben und festzustellen, daB die Beklagte nicht ein
eheliches Kind des OcHlB sei.

 Er hat sein Vorbringen aus dem frilheren von ihm
eingeleiteten AnfechtungsprozeB wiederholt und weiter
geltend gemacht, daB sich aus dem Gutachten des Anthro.-
pologischen Instituts in F«ill. bei dem neue erb-

biologische Erkennitnisse verwertet worden seien, die
Unrichtigkeit des Urteils vom 23, Mdrz 1950 ergebe.

Die Beklagte ist in dem Rechtsstreit nicht durch
einen Rechtsanwalt vertreten gewesen, Ihr Pfleger hat
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erklért. daB er der Klage nicht entgegentrete.

Das Landgericht hat die Klage als unzulédssig abge-
wiesen und die Kosten des kechtsstreits der Staatskasse
auferlegt.

Der Kléger hat Berufung eingelegt. Im Derufungs-.
rechtszug ist ihm der Ehemann der Mutter der Beklagten.
Wilhelm OJEEA. als Nebenintervenient beigetreten. kr
‘hat sich den Antrédgen des Kldgers angeschlossen.

Der Pfleger der Beklagten hat auch in der zweiten
Instanz gebeten, nach den Antrigen des Kligers zu er-
kennen,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kld-
gers zurﬁckgewiesen und die Kosten der Berufungsinstanz
der Staatskasse auferlegt. dem Nebeninterveniénteén' je-
dech insoweit., als durch die Nebenintervention beson-
dere Kosten gntstandeﬁ éind° Es hat die Revision zuge-

lassen, -

'Der Nebenintervenient hat die Entscheiduhg mit
diesem Rechtsmittel angefochten und beantragt. der
Klage stattzugeben. :

Fiir den Kldger hat der Oberbundesanwalt bei dem

Bundesgerichtshof erklédrt. daB er sich an dem Revisions-

verfahren nicht beteilige. ohne jedoch der Durchfiihrung
der Revision durch den Nebkenintervenienten zu wider-.
sprechen. '
!
Der Pfleger der Beklagten hat sich in der glei-
chen Vieise wie frither geduBert, '
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Entscheidungsgriinde:

I. Der Beitritt des Intervenienten ist zuldssig. Der Ehe-
menn der Mutter der Beklagten ist der Auffassung, daB die
Beklagte auBerehelich von ihm erzeugt sei. und er wiinscht,
daB sie nach § 1719 BGB die rechtliche Stellung seines
ehelichen Kindes erlangt. Voraussetzung dafiir ist. daB

der Anfechtungsklage des Kligers, mit der dieserfestge-
stellt haben will, daB die Beklagte kein Xind des ersten
Ehemannes seiner Mutter sei, stattgegeben wird. Das Inter-
esse. das der Nebenintervenient deshalb an dem vorliegen-.
den Rechtsstreit hat, ist von dem Berufungsgericht zutref-
fend als ein rechtliches im Sinne des § 66 ZPO angesehen
worden., BEs kann unter diesen Umstédnden unertrtert blei-
hen, ob die Frage des rechtlichen Interesses des Neben-
interveniénten  im StatusprozeB von. Amts wegen zu pri-

fen ist, oder ob Mingel, die in dieser Hinsicht etwa
btestehen, auch in einem solchen Verfahren gem#B § 295

ZP0 geheilt werden, wie dies nach der Rechtsprechung

des reichsgerichts im gewdhniichen Prozed der Fall ist
(RGZ 163, 361 /3657). Unerhetlich ist es demzufolge.

ok die auBerhalt der miindlichen Verhandiung acgegetene
Erklsrung des Pflegers der Beklagten, "er erkeunne auch

den von dem Nekenintervenienten erhobenen Anspruch an"

(B1 II, 43 GA), als ein wirksamer Verzicht auf ein etwa
pestehendes Riligerecht aufzufassen sein wiirde. Auch die
Zdléssigkeit der von dem Nebenintervenienten eingeleg-

ten Revision kegegnet deshalbk keinen Bedenken.,

II. Das Rechtsmittel kann jedoch keinen Erfolg haken.

DaB ein erthiologisches Gutachten, wie es hier
von dem Anthropologischen Institut in Faullllil cr-
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stattet worden ist, keine Urkunde im Sinne des § 580 Nr 7 b
2P0 darstellt, hat der erkennende Senat bereits friiher
ausgesprochen (BGHZ 1, 218). Daran ist festzuhalten. In
dieser Entscheidung ist bereits darauf hingewiesen wor--
den, daf wiederholt die Meinung vertreten worden ist,

ein nach der Rechtskraft des ersten Urteils entwickeltes
neues Beweisverfahren rechtfertige eine Wiederaufnahme

des Verfahrens, wenn es geeignet sei, eine Kldrung des
wachverhalts herbeizufithren., die in dem Vorprozell noch
inicht mdgiich war. Das berufungsgericht hat sich mit

' den damit zusammenhingenden Fragen eingehend auseinarn-
dergesetzt, Nach einer anderen, neuerdings im Schrif$-
tum hervorgetretenen Auffassung sollen den Urkunden,
wie sie in § 580 Nr 7 b ZPO verstanden werden, mensch-
liche Erbtmerkmale als Augenscheinsobjekte, die mit den
Urkunden die Unwandelbarkeit und die Unzuginglichkeit
fiir Parteikeeinflussung gemein haben, gleichgestellt
werdens die Sichtbarmachung vorhandener Erbmerkmale
.durch ein erbbiologisches Gutachten soll danach in
derselpen Weise wie das Auffinden einer Urkunde zu einer
Wiederaufnahme des Verfahrens fiihren (Deisenhofer FamRZ

1955, 33 /35 ££7).

Gegen jede dieser Auffassungen lassen sich schwer-
wiegende Bedenken erheben. Einer Auseinandersetzung
mit ihnen bedarf es hier jedoch nicht, und es ist nicht
erforderlich, auf die Darlegungen. die das Berufungsur-
teil zu diesem ganzen Fragenkomplex enth#dlt, sowie auf
die Ausfihrungen der Revision zu ihm einzugehen. Von
einsm =seit dem LbschluB des Vorprozesses entwickelten
oder erst seitdem in der Rechtsprechung anerkannten Be-~
welsverfahren kann hier nicht gesprochen werden, wie in
anderemn Jusammenhang niher auszufihren ist; dieser et-

.9 -
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waige Wiederaufnahmegrund scheidet demnach von vornherein
aus,

Aber auch abgesehen davon wiirde sich zun#dchst fiir
jeden etwaigen Wiederaufnahmegrund weiter fragen, ob die
Restitutionsklage innerhalb der Monatsfrist des § 586
Abs 1, Abs 2 wvatz 1 ZPO erhoken werden ist. Das Landge-
richt und das Oberlandesgericht haben die Frage verneint,
und die dagegen wvon der Revision gerichteten Angriffe
sind kaum geeignet. unter den gegebenen Umst&nden die
Rechtzeitigkeit der Klagerhebung darzutun.,

Auch dazu braucht jedoch nicht abschlieBend Stel-
lung genommen zu werden. Nach § 582 ZP0 ist nédmlich eine
Restitutionsklage nur zulissig. wenn die Partei ohne ihr
Verschulden auBerstande war. den Restitutionsgrund in
dem friiheren Verfahren. insbtesondere auch durch eine Be-
rufung. geltend zu machen. Die Frage. ob diese Voraus-
setzungen fir die Xlage gegeben sind. 148t sich schon
nach dem vortlaut der genannten Vorschrift als eine sol-
che der Zulissigkeit des Rechtsbehelfs auffassen. wenn
dieser Fall auch in § 589 Aks 1 ZPO nicht ausdriicklich
erwdhnt wird (RGZ 99. 168 /I70/; RG JW 1909, 464; RG
warn 1938 Nr 67; OLG Miinchen LZ 1927, 411 /%127; a.A.
OGH IIJW 1950, 65; HEZ 3, 81 /B4/; Stein-Jonas-Schinke
ZP0 18. Aufl vor § 578 Anm III 2 und FuBn 18, § 582
Anm I3 Baumbach-Lauterbach ZPO 23. Aufl § 582 Anm 1 A,

§ 589 Anm 1; Rosenberg ZivPrczRecht 6. sufl § 156 IV 23
offen gelassen RG JW 1913. 45); sie kann deshalb vor
den anderen Zulédssigkeitserfordernissen der Klage ge-
pruft werden. Schon aus diesem Grunde entf#llt hier
eine Wiederaufnahme. Denn das in éem VorprozeB ergan-
gene Urteil des Landgerichts in Mannheim vom 23, UErz
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1950 war jedenfalls angreifbar, soweit in ihm die Ansicht
vertreten wurde, ein erbkiologisches Gutachten sei deshalkb

ungeeignet, die Vaterschaft des friilheren Ehemannes der
Kindesmutter auszuschlieBen, weil dieser nicht als Ver-
gleichsperson zur Verfiigung stehe. DaB unter Umstdnden
Ahnlichkeitsgutachten auch dann zu Ergebnissen fiihren,
wenn von den Minnern, die als Erzeuger des Kindes in Be-
tracht kommen, nur einer in die Untersuchuné einbezogen

werden- kann, war schon damals kekannt und ist vom Reichs-

gericht wiederholt ausgesprochen worden (RGZ 168, 187
/1917; 385 /3867). Die Einlegung der Berufung gegen das

Urteil vom 23, Mirz 1950 war deshaelb nicht von vornherein

aussichtslos; auch wenn die Gerichte in der Zeit, in der
die Entscheidung vom 23%. Mirz 1950 erging, gegeniiter An-
trdgen auf Einholung von Ahnlichkeitsgutachten zuriick-
haltend gewesen sein mogen. Das schloB es nicht aus, daB
das Berufungsgericht hier doch eine erbbioclogische Be-
gutachitung der Beklagten, ihrer Mutter und des Ehemannes
der Mutter anordnen wirde, die unter Umstdnden eine fiir
den Klager glinstige Entscheidung des Kechtsstreits her-
beifiihren konnte. Jederifalls muBte der Xldger nach dem
seinerzeitigen Stande der erbbiologischen Wissenschaft
und der Rechtsprechung noch in dem damaligen Verfahren
den Versuch machen, mittels Binlegung des Rechtsmittels
sowie alsdann entsprechender Beweisantrédge die erbbiolo-
gische Untersuchung der Beteiligten und die Erstattung
eines Ahnlichkeitsgutachtens herbeizufiihren. Da er das
vnterlassen hat. besteht jetzt schon deshalt keine log-
lichkeit mehr, den Rechtsstreit wiederaufzuneimen, um
nachtréglich ein solches Gutachten in ihn einzufiihren.

III. Die Klage ist deshall mit Rech* als unzulidssig ab-
gewiesen worden, und die von dem Nebeninterveniénten
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eingelegte Revision muBte als unbegriindet zuriickgewiesen

werden.

s handelt sich um eine unselbstdndige Nebeninter-
vention. In solchem Fall muB der Nebenintervenient die
Kosten eines unhegriindeten Rechtsmittels. das er allein
eingelegt und durchgefiihrt hat, tragen, und zwsr auch
dann. wenh die Hauptpartei der Einlegung des Rechtsmit~
tels nicht widersprochen hat. Das enispricht der Recht-
sprechung des Reichsgerichts. der beizutreten ist (RG JW
1933. 10653 ebtenso Stein--Jonas--Schonke § 101 Anm I; a.A.
Baumbach Leuterbach § 101 Anm 1). DemgemdB war iber die
Kosten der Revision zu entscheiden.

Schmidt Ascher Raske Scheffler Wistenberg
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