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Nachschlagewer: Ja
BGHZ: nein

BGB % 1594, 1629 Abs. 2

Im “helichkeitsanfechtungsprozef3l kann die Mutter auch
nach rechtskriftiger SCheidung der Ehe ihr Kind nicht
allein vertreten, es sei denn, dafB ihr die elterliche
Cewalt liber das Kind vom Vormundschaftsgericht liber-

tragen worden ist.

BGH, Urt. v, 14, Juni 1972 - IV ZR 53/71 - OLG Oldenburg
LG Oldenburg
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt wwzggri()gz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1972 unter
Mitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Dr. HauB sowie der Bundesrichter Dr. Pfretzschner,
Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Olden-
burg vom 12. Mai 1971 wird zurilickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten des Revisionsrechts-
zuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger begehrt die Feststellung der Nichtehe-
lichkeit der minderjdhrigen Beklagten,

Die Beklagte wurde am (NP 1066 wihrend
der Ehe des Kligers mit ihrer Mutter geboren. Diese Ehe

ist seit dem 1. Juli 1969 rechtskrdftig geschieden.

Der Prozefbevollmidchtigte des Kl&gers beantragte
am 6. Juni 1969 beim Amtsgericht Oldenburg die Bestellung
eines ProzefBlpflegers fiir die Beklagte. In der Antrags-
schrift vom gleichen Tage und dem beigefiigten Klageent-
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wurf fir eine Anfechtungsklage fiihrte er die Mutter der
Boklagten als deren gesetzliche Vertreterin an. Nachdem
der zustidndige Vormundschaftsrichter unter Hinweis dar-
auf, daB eine Pflegerbestellung nicht in Betracht komme,
wenn die Mutter die elterliche Gewalt besitze, ihn um
Stellungnahme gebeten hatte, nahm der ProzeBbevollmich-
tigte am 12, Juni 1969 den Antrag auf Pflegerbestellung
zurlick.

Die Anfechtungsklage ging beim Landgericht am
11. Juni 1969 ein und wurde der Mutter der Beklagten am
23, Juni 1969 zugestellt. Diese erteilte Rechtsanwalt T,
am 17. September 1969 Prozefvollmacht. Rechtsanwalt T.
verhandelte in der miindlichen Verhandlung vom 19. Sep-
tember 1969 zur Sache und beantragte Klageabweisung. Ir-
gendwelche Verfahrensriigen wurden von ihm nicht erhoben.

Mit Beschluf88 vom 27. Februar 1970 bestellte das
Vormundschaftsgericht Oldenburg das Jugendamt der Stadt
OB zun Vormund der Beklagten, Die Anfe-ch'tungsklag_
wurde dem Jugendamt am 4, Juni 1970 zugestellt.

Der Kl&ger hat vorgetragen: Die Mutter der Be-~-
klagten habe in der gesetzlichen Empfingniszeit auBler
mit ihm noch mit zwei anderen Midnnern geschlechtlich ver
kehrt, Seine - des Kldgers - Mutter habe ihm am 17. Ju-~
ni 1967 zum ersten Mal erklirt, die Beklagte kdnne unmog
lich von ihm abstammen. Die Klage sei rechtzeitig erhobe
worden, well sie noch innerhalb der Anfechtungsfrist eir
gereicht worden sei. Im Zeitpunkt der Einreichung der KI
sei es ihm nicht mdglich gewesen, den richtigen Vertrete
der Beklagten zu benennen, weil die Sorgerechtsregelung
hinsichtlich der Beklagten noch ausgestanden habe. Die
Frist fﬁf die Erhebung der Anfechtungsklage sei auch weq
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einer Verzogerung der Pflegerbestellung durch das Vor-

mundschaftsgericht gehemmt gewesen. Er selbst habe kei-
nen Anlafl zu der Vermutung gegeben, seiner geschiedenen
Fhefrau stehe die elterliche Gewalt zu. Im librigen ver-
stofle die Beklagte gegen Treu und Glauben, wenn sie die
Prozef3ifiihrung des von ihrer Mutter bestellten Prozeflbe-
vollmichtigten nicht genehmige.

Der Kliger hst beantragt, festzustellen, dafl er
nicht der Erzeuger der Beklagten ist.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.

Sie hat in Abrede gestellt, daBl ihre Mutter in der
gesetzlichen Empféngniszeit aufler mit dem Kl&iger noch mit
anderen Minnern geschlechtlich verkehrt und daB der Kl&ger
erst am 17. Juni 1967, also 9 Monate nach ihrer Geburt,
Kenntnis von den Umstdnden ihrer Nichtehelichekeit erhal-
ten habe, Im Ubrigen hat sie vorgetragen, selbst wenn der
Kliger die Kenntnis von dem Anfechtungsgrund erst am
17. Juni 1967 erhalten haben sollte, sei die Anfechtungs-
klage nicht fristgerecht erhoben worden. Die bisherige
Prozefifiihrung durch den von ihrer Mutter bestellten Pro-
zef3bevollmédchtigten genehmige sie nicht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Die Be-
rufung des Kligers ist erfolglos geblieben.

Mit der zugelassenen Revision, um deren Zuriick-
weicung die Beklagte bittet, verfolgt der Kldger sein
Klagebegehren weiter,
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist unter Zugrundelegung der
Behauptung des Kligers, er habe am 17. Juni 1967 von den
Umstinden Kenntnis erlangt, die fiir die Nichtehelichkeit
der Beklagten sprechen, zu dem Ergebnis gelangt, der Kl&-
ger habe die zweijihrige Anfechtungsfrist des § 1594 BGB
versdumt. Aus diesem Grunde hat es die Klage abgewiesen.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Bis zur Bestellung des Vormundes am 27. Februar 1970
war die Beklagte in dem EhelichkeitsanfechtungsprozéB ohne
gesetzlichen Vertreter. Der Vater war infolge seiner Stel-
lung als Kliger an der Vertretung gemiB § 181 BGB recht-
lich verhindert. ILiner Vartretung durch die Mutter standen
bis zur rechtskridftigen Scheidung ihrer Ehe mit dem Kl&ger
die eindeutigen Vorschriften der §§ 1629 Abs., 2 Satz 1
H~lbsatz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 und 3 BGB entgegen. Aber
auch nach der rechtskrédftigen Ehescheidung konnte die Be-
klagte durch ihre Mutter mangels einer Regelung nach
§ 1671 Abs. 1 BGB nicht vertreten werden.

Zwar wurde unter Bezugnahme auf das Urteil des Bumn-
desgerichtshofes vom 5, Februar 1958 (LM § 640 ZPO Nr. 18
= FamRZ 1958, 178) zunidchst fast allgemein die Ansicht ver-
treten, im Falle der rechtlichen Verhinderung eines Eltern-
teils erstarke die Vertretungsbefugnis des anderen Teils
zur Alleinvertretungsmacht. Seit dem Inkrafttreten des
Gleichberechtigungsgesetzes (1. Juli 1958) und der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 29. Juli 1959
(BVerfGE 10, 59), die die Gesamtvertretung der Eltern
klarstellte, hat sich Jjedoch ganz iiberwiegend die Ansicht
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herausgebildet, dal3 dann, wenn ein Elternteil aus recht-
lichen Griinden von der Vertretung des Kindes ausgeschlos-
sen ist, dieser AusschluBl auch fir den anderen Elternteil
gilt (BayObLG FamRZ 1960, 33 ff; OLG Braunschweig FamRZ
1968, 40; BGB RGRK, 10./11. Aufl. 1964, § 1629 Anm. 20;
Staudinger/Donau, Kommentar zum BGB 10./11. Aufl. 1966,

% 1629 Anm. 78 - im Widerspruch hierzu allerdings Anm. 56 ~;
Soergel/Lange, BGB 1971, § 1629 Anm. 25; Erman/Ronke, Hand-
kommentar zum BGB 2. Aufl., § 1629 Anm. 5 a; Palandt/Lau-
terbach, BGB 31. Mufl., & 1629 Anm. 5; Dslle, Familien-
recht 1965, § 92 I. 4.b; Wever, FamRZ 1968, 498 ff; an-
derer Ansicht Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts

2. Aufl. 1971, § 45 V., 5, und § 50 III. 4.).

Der erkennende Senat schliefBt sich der nunmehr
herrschenden Ansicht an. Sie findet ihre Grundlage in
5 1629 Abs, 2 Satz 1 Halbsatz 1 BGB. Dieser Vorschrift
liegt, wie sich aus der Begriindung des Regierungsentwurfs
(zitiert bei Staudinger/Donau Anm. 78 zu § 1629) ergibt
und was wohl auch als der Wille des Ga=setzgebers anzusehen
ist, folgende Erwdgung zugrunde: Ist ein Elternteil an der
Vertretung des Kindes rechtlich verhindert, so liegt es
nicht im Interesse des Kindes, daB dann der andere Eltern-
teil seine Vertretung libernimmt, auch wenn er im Einzel-
fall nicht kraft Gesetzes von der Vertretung ausgeschlos-
sen ist. Gerade bei gutem Einvernehmen der Ehegatten sind
beide in solchen F&dllen in gleicher Weise zur Vertretung
des Kindes ungeeignet. Es muB8 daher entsprechend dem jet-
zigen Rechtszustand ein Pfleger zur Vertretung des Kindes

bestimmt werden.

D=raus ist zu entnehmen, daB der nicht verhinderte
Elternteil deshalb von der V:rtretung ausgeschlossen sein
soll, weil der andere wegen gesetzlich vermuteter Interes-



senkollision nicht vertreten kann und in diesen Fdllen
h#dufig eine Befangenheit beider Elternteile vorliegt, die
zu einem MiBbrauch der elterlichen Gewalt fiihren kann.
Eine solche Befangenheit kann aber in gleicher Weise auch
nach der rechtskrdftigen Scheidung der Ehe der Eltern
bestehen., Zwar ist die Bindung der Ehegatten durch die
Scheidung der Ehe beendet und auch von einem guten Ein-
vernehmen zwischen ihnen wird sich in der Regel nicht mehr
sprechen lassen. Aber die Interessenlage der rechtskraftig
geschiedenen Eheleuté im Verhdltnis zu ihrem Kinde bleibt
bestehen., Die Mutter kann ebenso in eine Konfliktsituation
kommen, wie sie bei noch bestehender Ehe und gutem Einver-
nehmen der Ehegatten zu beflirchten ist. Das muf3l besonders
fiir den Ehelichkeitsanfechtungsstreit gelten. In diesem
geht das Interesse des Kindes auf die Ermittlung seines
wirklichen Erzeugers. Das Interesse der Mutter kann in
gleicher Richtung laufen, In vielen Fillen kann die Mut~
ter aber auch das entgegengesetzte Ziel verfolgen. So
ktnnen bei ihr wirtschaftliche Interessen vorliegen, die
dem Interesse des Kindes an der Feststellung der wirkli-
chen Vaterschaft widersprechen. Es kann ihr daran liegen,
ihren tats#dchlichen ehelichen Fehltritt zu verbergen.
Solche und dhnliche Konfliktsituationen lassen sich nicht
ausschlieBen., Daher kann Gernhuber (§ 50 III. 4.) nicht
darin gefolgt werden, die Mutter sei im Ehelichkeitsan-
fechtungsprozefl nach rechtskrdftiger Scheidung der Ehe im-~
mer zu einer objektiven Wahrnehmung des Interesses ihres
Kindes in der Lage.

Der Umstand, daB die Fltern nach Rechtskraft der
Scheidung keine Ehegatten im Sinne des § 1795 BGB mehr
sind, muB im Hinblick auf die Zweckbestimmung des § 1629
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 BGB ohne Bedeutung bleiben, zu-
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mal es die letztere Vorschrift nicht auf die Ehegatten,
sondern auf Vater und Mutter abstellt.

Jeder der beiden Elternteile ist daher auch nach
der rechtskrdftigen Ehescheidung und vor einer Regelung
nach § 1671 Abs. 1 BGB von der Vertretung seines Kindes
ausgeschlossen, wenn in der Person des anderen ein Aus-
schluBgrund gemdB > 1795 BGB vorliegt. Dem entspricht es
auch, daf der Gesetzgeber davon abgesehen hat, fir diese
F4lle eine dem § 1678 BGB entsprechende Regelung zu tref-
fen. W-nn & 1629 Abs, 1 Satz 1 Halbsatz 1 BGB den Aus-
schluB der Vertretung auch nur fiir die Fidlle des § 1795 BGB
ausspricht, so muf83 das gleiche auch bei der rechtlichen
Verhinderung nach & 181 BGB gelten, da der Grundgedanke
des gesetzgeberischen Motivs hier in gleicher YWeise zu-

trifft (Yever, FamRZ 1968, 498, 499, 501).

war mithin die Mutter verhindert, die Beklagte zu
vertreten, so war Voraussetzung flir die Klageerhebung,
d23 der XlHger zunichst das Vormundsch~ftsgericht anging,
dac _rforderliche fiir eine ordnungsmifiige gesetzliche Ver-
tretung der Beklagten zu veranlassen (§§ 1693, 1909 oder
1671 BGB). Da eine solche MaBnahme vom Vormundschaftsge-
richt erst am 27. TFebruar 1970 mit der Bestellung eines
Vormundes getroffen wurde, war die Beklagte bis zu diesem
Zeitpunkt ohne gesetzliche Vertretung. Das hatte zur Folge,
daB die am 23, Juni 1969 erfolgte Klagezustellung an die
Mutter der Becklagten wirkungslos blieb und damit auch
nicht die Virkung der Klagezustellung, falls sich von
ihrer demnichst. erfolgenden Zustellung im Sinne des § 261 b
Abs. 3 ZPO h#tte sprechen lassen, mit der Einreichung
der Klage am 11. Juni 1969 ~ also noch innerhalb der Aus-
schlu8frist - eintreten konnte., Desgleichen konnte auch
nicht eine Heilung der unwirksamen Klagezustellung dadurch



eintreten, daB8 die Beklagte im Verhandlungstermin vom

19. September 1969 durch einen von ihrer Mutter bevoll-
michtigten Rechtsanwalt vertreten wurde und dieser ver-
handelte, ohne die unwirksame Klagezustellung zu riigen.
Zwar gehort das Fehlen einer wirksamen Klagezustellung

zu den nach § 295 Abs. 1 ZPO heilbaren Verfahrensmingeln
und diese Heilung gilt nicht nur fiir die prozessuale, son-
dern auch fir die materielle Wirkung der Zustellung, weil
das materielle Recht die Entscheidung dariiber, ob eine
wirksame Zustellung erfolgt ist, dem ProzefBrecht {iberldst
(RGZ 87, 271, 273; BGHZ 25, 66, 72). Aber hier ermangelte
es einer wirksamen ProzeBvollmacht des Rechtsanwalts, da
die Mutter der Beklagten mangels ihrer Vertretungsmacht
auch nach der rechtskridftigen Scheidung ihrer Ehe mit dem
Kldger eine wirksame ProzeBivollmacht nicht erteilen konnte

Zutreffend hat das Berufungsgericht daher angenomme:
daB3 die Klage wirksam erst erhoben worden ist mit ihrer Zu
stellung am 4, Juni 1970 an das als Vormund der Beklagten
bestellte Jugendamt der Stadt 0., also fast ein Jahr nach
der am 27. Juni 1969 abgelaufenen zweijdhrigen Ausschluf-
frist des § 1594 BGB.

Zwar hdtte diese Sdummnis mbglicherweise noch dadurc
geheilt werden kénnen, daf der Vormund die frithere unwir-
same ProzefBfilhrung genehmigte. Das hat der Vormund jedoch
ausdriicklich abgelehnt. Da keine Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, daB die Beklagte etwa durch ein unredliches Ver-
halten zu dieser Sdumnis beigetragen hat, 1aB8t sich ihr
auch kein Vorwurf aus der Nichtgenehmigung machen, Viel-
mehr hat sie sich insoweit nur auf ein ihr nach dem Gesetz
zustehendes Recht berufen.
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Auch im librigen lassen die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts keine Rechtsfehler erkennen.

Eine Hemmung des Fristablaufs gem#fi den §§ 1594
Abs. 3, 203 BGB hat nicht vorgelegen. Hohere Gewalt im Sin-
ne des § 203 Abs. 2 BGB ist im wesentlichen dasselbe wie
unabwendbarer Zufall im Sinne des § 233 ZPO. Daher hitte
eine Hemmung der Ausschlufifrist nur eintreten kdonnen, wemn
der Kliger ohne Verschulden an der rechtzeitigen Klageer-
hebung gehindert gewesen widre, wobei ein Verschulden seines
ProzeBbevollmichtigten ihm gemidB § 232 Abs. 2 ZPO zuzurech-
nen ist. Eine Hinderung an rechtzeitiger Klageerhebung lag
jedoch nicht vor.

Der ProzefBbevollmichtigte des Kligers muBlite wissen,
da bei der Einreichung der Klage am 11. Juni 1969 nach
der eindeutigen Vorschrift des § 1629 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 1 BGB die Beklagte nicht durch ihre Mutter vertreten
werden konnte. Er handelte daher schuldhaft, wenn er in der
Klageschrift die Mutter als gesetzliche Vertreterin der Be-
klagten auffiihrte. Ihn konnte auch nicht entlasten, daB er
am 6. Juni 1969 beim Amtsgericht unter Beifligung des Kla-
geschriftsentwurfes die Bestellung eines Pflegers beantragt
hatte. Er hdtte sich sagen miissen, daB die Anfiihrung der
Mutter als gesetzliche Vertreterin der Beklagten beim Vor-
mundschaftsrichter den Eindruck erwecken konnte, der Mutter
sei die elterliche Gewalt iiber die Beklagte, sei es nach
§ 1671 oder nach § 1672 BGB, {ibertragen worden. DaB beim
Vormundschaftsrichter aber ein solcher Eindruck tats&ch-
lich entstanden war, muBSite dem ProzeBbevollmichtigten voll-
ends klar werden, als der Vormundschaftsrichter ihn um
Stellungnahme bat mit dem Hinweis, daB eine Pflegerbestel-
lung nicht in Betracht komme, wenn die Mutter die elterliche
Gewalt besitze. Im librigen hatte er in seinem Antrag an
das Vormundschaftsgericht selbst darauf hingewiesen, da8
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beim Jugendamt ein Verfahren laufe, auf Grund dessen das Kir
der Mutter weggenommen werden solle. Er muBte sich daher sa-
. gen, dafl eine Regelung der elterlichen Gewalt zugunsten der
Mutter (§ 1672 BGB) noch nicht getroffen und wohl auch nichi
zu erwarten sei. Ein weiteres Verschulden trifft ihn, weil
er trotz des Hinweises des Vormundschaftsrichters jeden
Zweifel auBler acht liefl und seinen Antrag auf eine Pfleger-
bestellung zuriicknahm.

Auch aus dem Umstand, daB das Scheidungsurteil am
1. Juli 1969 rechtskriftig wurde, kann der Kliger nichts fii
sich herleiten. Selbst wenn man annimmt, der Prozeflbevoll-
méchtigte des Kligers habe, gestiitzt auf die heute noch ver-
tretene Ansicht von Gernhuber, geglaubt, nach der rechtskri:
tigen Scheidung sei die Mutter allein vertretungsberechtigt
gewesen und die riigelose Verhandlung des ProzefBbevollmich-
tigten der Beklagten im Termin vom 19. September 1969 habe
den Mangel der Klagezustellung geheilt, so muBten bei ihm
doch Jjedenfalls Zweifel auftreten, als das Gericht ihm mit
dem AuflagenbeschluBl vom 17. Oktober 1969 aufgab, die ge-
setzliche Vertretung der Beklagten nachzuweisen. Zumindest
widre es nunmehr seine Pflicht gewesen, sich liber die neuere:
Ansichten in Rechtsprechung und Literatur zu unterrichten
und dann den Jjedenfalls fiir seinen Mandanten sichereren Veg
einzuschlagen., Aber auch insoweit setzte er sich liber Jjeden
Zweifel hinweg, indem er in seinem Schriftsatz vom 16, De-
zember 1969 darum bat, den Auflagenbeschluf3 aufzuheben und
der Gegenseite aufzugeben, ihre ordnungsgemifie Vertretung
nachzuweisen.

Wollte man der Revision darin folgen, daB der Vormun
schaftsrichter und vielleicht auch das ProzeBgericht zu ei-
nem Hinweis auf die fehlende gesetzliche Vertretung ver-
pflichtet gewesen seien und diese Pflicht verletzt hitten,
so wire dennoch die Pflichtverletzung des ProzeBbevollmich-
tigten des Kldgers fir die Fristversdumung mitursichlich ge
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wesen und der Kliger miiBte sie sich in gleicher Weise zu-
rechnen lassen (BGH VersR 1972, 148).

Schliefllich hat das Berufungsgericht auch zutref-
fend hinsichtlich der am 4. Juni 1970 zugestellten Klage
die Anwendung des § 261 b Abs. 3 ZPO verneint. Eine "dem-
niichst" erfolgende Zustellung der Klage im Sinne dieser
Vorschrift ist immer dann auszuschlieflen, wenn ein fahr-
l3ssiges Verhalten der klagenden Partei oder ihres Pro-
zefBbevollmichtigten zu einer nicht unerheblichen Verzé-
gerung der Klagezustellung gefiihrt hat (BGH VersR 1970,
1045), Als nur unerheblich 148t sich eine Verzdgerung von
fast einem Jahr nicht mehr ansprechen, und hinsichtlich
der Verschuldensfrage kann auf die Ausfilhrungen verwiesen
werden, die auch zur Verneinung einer Hemmung der Aus-
schluffrist gefiihrt haben.
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Danach ist die Revision des Kl&dgers als unbe-

grindet zuriickzuweisen,

Vizeprdsident Dr. HauBl ist
ort sabwesend und an der Un-
terschrift verhindert.

Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Bukow

Dr. Pfretzschner

Dr. Buchholz
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