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IV ZR 62/72 URTEIL Verkiindet am
14, November 1973
Hellmann,

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Nieters Hans H{jjjllmmp &z @ -Gl
An der E4JP @,

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die an QD 1966 in W- geborene Anke Elisabeth
G .  onnatt in @D QD QD

strage @, vertreten durch das Kreisjugendant I1¢il®,
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt‘ -
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14, November 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. HaufBl und die Richter Professor
Johannsen, Dr, Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Kniifer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
9. Februar 1972 wird zurlickgewiesen, Jjedoch mit
der MaBgabe, daB der Urteilstenor des Berufungs-
urteils zu lauten hat:

Die Berufung des Beklagten gegen das Teil-
urteil des Amtsgerichts Menden vom 24, Sep-
tember 1971 wird auf seine Kosten zuriick-
gewiesen, Die Kostenentscheidung im iibri-
gen bleibt dem SchluBurteil vorbehalten.

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

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin hatte bereits im Jahre 1966 den Beklag-
ten als ihren unehelichen Vater auf Unterhaltszahlung in
Anspruch genommen, Diese Klage wurde durch das rechts-
krdftige Urteil des Amtsgerichts Menden vom 10. November
1967 (3 C 278/66) abgewiesen. In dem Urteil ist festge-
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stellt, dafB sowohl der Beklagte als auch der Zeuge G. mit
der Mutter der Kligerin innerhaldb der gesetzlichen Emp-
fangniszeit geschlechtlich verkehrt haben, nach den ein-
geholten Blutgruppengutachten beide Ménner aber nicht als
Vater der Klidgerin auszuschlieflen sind.

Daraufhin nahm die Kldgerin im Jahre 1968 den Zeu-
gen G, als ihren unehelichen Vater auf Unterhaltszahlung
in Anspruch. Auch diese Klage wurde durch das rechtskraf-
tige Urteil des Amtsgerichts Menden vom 3. Marz 1971
(3 C 130/68) abgewiesen. In diesem Urteil ist festgestellt,
neben dem Beklagten G. habe auch der jetzige Beklagte und
der Zeuge Gi,., der Mutter der Kl&dgerin innerhalb der ge-

"setzlichen Empfangniszeit beigewohnt. Nach den eingehol-

ten Blutgruppengutachten bzw. Ergidnzungsgutachten sei auch
der Zeuge Gi. nicht als Erzeuger der Kligerin auszuschlie-
Ben., Bei der Berechnung der serostatistischen Wahrschein-
lichkeit der Vaterschaft nach dem Essen-Moller-Verfahren
ergab sich eine Wahrscheinlichkeit fiir G. von 25 %, fir
den Jjetzigen Beklagten von 97 % und fiir Gi., von 20 %.

Nach dem weiterhin erhobenen erbbiologischen Gutachten
war der jetzige Beklagte mit groBter Wahrscheinlichkeit
der Erzeuger der Kldgerin, wdhrend G. und Gi., offenbar
nicht die Erzeuger der Kldgerin sein konnten.

Die Kligerin nimmt nunmehr, gestilitzt auf die Gutach-
ten in jenem zweiten Verfahren, den Beklagten auf Fest-
stellung der Vaterschaft und Zahlung von Unterhalt in An-
spruch, Sie hat deshalb beantragt,

1. festzustellen, daB der Beklagte ihr Vater
ist;
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2. den Beklagten zu verurteilen, ihr zu Hinden
des Jjeweiligen gesetzlichen Vertreters vom
Tage der Geburt, dem 9, Marz 1966, bis zum
8. Mirz 1969 eine monatliche Unterhaltsren-
te von 104,~ DM, vom 9. Midrz 1969 bis 8. Juli
1970 eine solche von monatlich 150,- DM und
ab 9. Juli 1970 den Regelunterhalt bis zum
vollendeten 18. Lebensjahr monatlich im vor-
aus zu zahlen, die riickstédndigen Betridge so-
fort.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.,

Er ist der Ansicht, im Hinblick auf das klageabwei-
sende rechtskrdftige Urteil des Amtsgerichts Menden vom
10. November 1967 konne die jetzige Klage der Kligerin
nur als eine Restitutionsklage im Sinne des § 641 i ZPO
angesehen werden., Diese sei jedoch aus dem Gesichtspunkt
des § 582 ZPO, der auch im Rahmen des § 641 i ZPO anwend-
bar sei, als unzuldssig anzusehen, Die Kl&gerin sei nim-
lich nicht ohne ihr Verschulden auBlerstande gewesen, den
Restitutionsgrund in dem damaligen Rechtsstreit, insbe-
sondere mittels der Berufung, geltend zu machen. Sie
hdtte ndmlich, ebenso wie sie es in dem vdllig iberfliis-
sigen und abwegigen Verfahren gegen G. getan habe, in der
Berufungsinstanz des Rechtsstreits gegen ihn den Antrag
auf Einholung eines erbbiologischen Gutachtens stellen
kénnen; dann hatten bereits damals die Jjetzt zur Entschei-
dung anstehenden Fragen gekldrt werden konnen. Gerade die
Klage gegen G., die die Kl&gerin ohne Jjeden vernilinftigen
Anlaf3 statt der Durchfiihrung der Berufung erhoben habe,
gereiche ihr zum Verschulden.

Im {ibrigen hat der Kliger vorgetragen, die Mutter
der Klidgerin habe in der gesetzlichen Empfingniszeit
auBler mit den Minmnern G, und Gi. auch noch mit drei wei-
teren Mannern Geschlechtsverkehr gehabt. Es sei daher
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nicht ausgeschlossen, dal} bei Finbeziehung auch dieser

M&nner, deren Namen oder Anschrift allerdings nicht be-
kannt seien, die medizinische Begutachtung anders aus-

fallen werde.

Das Landgericht hat durch Teilurteil dem Feststel-
lungsantrag der Kldgerin stattgegeben. Das Berufungsge-
richt hat die Berufung des Beklagten gegen das landge-
richtliche Urteil auf seine Kosten mit der MaBgabe zu-
riickgewiesen, daf3 die Urteilsformel folgendermaflen lau-
ten mufl:

Das am 10. November 1967 verkiindete Urteil des
Amtsgerichts Menden - 3 C 278/66 - wird aufge-
hoben.

Es wird festgestellt, daB der Beklagte der Va-
ter der Klidgerin ist,

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil
vorbehalten.

it der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren wel-
ter,

Entscheidungsgriinde

Sowohl das Landgericht als auch das Oberlandesge-
richt sind rechtsirrtlimlich davon ausgegangen, dafB das
Feststellungsbegehren der Kldgerin, der Beklagte sei ihr
Vater, im Hinblick auf das rechtskrdftige Urteil des
Amtsgerichts Menden vom 10, November 1967, in dem die
auf die §§ 1708, 1717 aF BGB gestiitzte Unterhaltsklage
der Kl&gerin gegen den Beklagten abgewiesen worden war,
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als eine Restitutionsklage im Sinne des § 641 i ZPO anzu-
sehen sei, In Wirklichkeit handelt es sich Jjedoch um eine
nunmehr nach § 640 Abs. 2 Ziffer 1 ZPO zuldssige Abstam-
mungsklage, iiber die gemidf § 1600 a BGB das Gericht zu
entscheiden hat, Denn nach Art. 12 § 2 NEhelG ist die Fra-
ge, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Mann als Va-
ter anzusehen ist, auch bei einem Rechtsverhdltnis, das
sich, wie hier, nach dem bisher geltenden Recht bestimmte,
nach den Vorschriften des Nichtehelichengesetzes zu beur-
teilen., Jedoch ist die hier nach dem neuen Recht vorlie=-
gende Abstammungsklage der fritheren Statusklage nach

§ 640 aF ZPO insofern gleichgestellt, als nach Art. 12

§ 13 NEhelG fiir das Verhdltnis einer vor dem Inkrafttre-
ten des Nichtehelichengesetzes (1. Juli 1970) erlassenen
rechtskrdftigen Entscheidung iiber Anspriiche nach § 1708 aF
BGB und einer abweichenden Entscheidung iliber die Vater-
schaft § 644 ZPO in der Fassung des Familienrechtsiénde-
rungsgesetzes vom 11. August 1961 weiterhin anzuwenden
ist., Danach ist der friihere Grundsatz, daB ein Statusur-
teil die Rechtskraft eines Unterhaltsurteils durchbricht,
fiir die nach dem friiheren Recht erlassenen Unterhaltsur-
teile aufrecht erhalten worden., Ist also die Unterhalts-
klage eines Kindes vor dem Inkrafttreten des Nichteheli-
chengesetzes rechtskrédftig abgewiesen worden, so kann
nach dem Inkrafttreten des Nichtehelichengesetzes in
gleicher Weise wie die friihere Statusklage nach § 640 aF
ZPO nunmehr die Statusklage nach § 640 Abs, 2 Ziffer 1
ZPO erhoben werden., Fihrt diese zum Erfolg, so verliert
mit ihrer Rechtskraft das abweisende Unterhaltsurteil
seine Wirkung und das Kind kann ab Rechtshdngigkeit der
Statusklage Unterhalt verlangen (§ 644 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 aF ZPO).
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Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts cur Culiissie-
keit der Restitutionsklage nach § 641 i ZPO und die da-
gegen erhobenen Riigen der Revision liegen daher neben der
Sache., Der rechtsirrtiimliche Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts ist jedoch auf seine materiell-rechtliche Pri-
fung ohne Einflufl geblieben. Denn die entscheidende Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein Mann als Vater anzusehen
ist, hat es zutreffend nach den Vorschriften des Nichtehe-
lichengesetzes beurteilt., Seine Ausfiihrungen hierzu lassen
keine Rechtsfehler erkennen und werden auch von der Revi-
sion nicht angegriffen.

Da es feststeht, daB der Beklagte der Kindesmutter
wdhrend der Empfangniszeit der Kl&gerin beigewohnt hat,
wird vermutet, daB der Beklagte die Kligerin gezeugt hat
(§ 1600 o Abs. 2 Satz 1 BGB). Diese Vermutung gilt nicht,
wenn nach Wiirdigung aller Umstédnde schwerwiegende Zweifel
an der Vaterschaft verbleiben (§ 1600 o Abs. 2 Satz 2 BGB).
Entscheidend kommt es daher darauf an, ob beim Berufungs-
gericht keine schwerwiegenden Zweifel an der Vaterschaft
des Beklagten verbleiben konnten, Mit der Frage, welche
Anforderungen der Beurteilung des Begriffs der '"schwer-
wiegenden Zweifel" zugrunde zu legen sind, hat sich der
erkennende Senat in seinem in BGHZ 61, 165 (= NJW 1973,
1924) veroffentlichten Urteil vom 6, Juni 1973
- IV ZR 164/71 - eingehend auseinandergesetzt. Um Wieder-
holungen zu vermeiden, wird auf die Ausfiihrungen in die-
sem Urteil verwiesen. Uberpriift man unter den dort er-
orterten Gesichtspunkten die Ausfiihrungen, mit denen das
Berufungsgericht das Vorliegen schwerwiegender Zweifel an
der Vaterschaft des Beklagten verneint hat, so halten sie
der rechtlichen Nachpriifung stand.
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Nach dem vorliegenden serostatistischen Befund, bei
dem sé@mtliche Erbsysteme und die Einzelmerkmale von Erb-
systemen berlicksichtigt sind, denen das Bundesgesundheits-
amt auf Grund des gegenwirtigen Standes der Wissenschaft
(Anfang 1970) im Hinblick auf die Erbgangshypothese den
vollen Beweiswert im Sinne der gesetzlichen Regelung bei
der Erstattung eines Blutgruppengutachtens zuerkannt hat
(BundesgesundheitsBl 1970, 149 Ziff. 112), betrdgt die
Vaterschaftswahrscheinlichkeit des Beklagten nach dem
Essen-Mdller-Verfahren 97 %. Das bedeutet, daB in 100
serologisch gleichgelagerten Fdllen sich der Richter drei-
mal irren wiirde, wenn er - ohne Ansehen des iibrigen Be-
weisinhalts - in allen F&dllen den als Erzeugen benannten
Mann als Vater des Kindes feststellen wlirde, Das Berufungs-
gericht hat sich mit diesem Befund nicht begnligt, sondern
schwerwiegende Zweifel erst auf Grund des weiterhin vor-
liegenden anthropologisch-erbbiologischen Gutachtens und
des sonstigen Beweisergebnisses als ausgerdumt angesehen.,
Dem anthropologisch-erbbiologischen Befund konnte das Be-
rufungsgericht ohne RechtsverstoB die den serostatisti-
schen Befund unterstiitzende Beweiskraft beimessen, Wertet
der anthropologisch—erbbiologische Befund auch nur 3duSlere
Merkmale, die sich meist nur subjektiv erfassen lassen
und deren Erbgang mit den Mendel'schen Gesetzen nicht zu
beschreiben ist, so bietet er doch jedenfalls eine Beweis-
kraft fiir die Vaterschaft, wenn Kind und Mann in geschlos-
senen Merkmalskomplexen iibereinstimmen., Das aber ist hier
der Fall, Denn wie sich aus dem Befund iiberzeugend ergibt,
gehen die zwischen den Parteien festgestellten Gemeinsam-
keiten iiber eine rein zufdllige Ahnlichkeit weit hinaus
und lassen, wie der Sachverstédndige ausfiihrt, bei beiden
Personen auf weitgehend dieselbe, hdchst verwickelte und
darum HuBerst seltene Kombination der Erbanlagen schliefen,

o,



wie sie in der Regel nur zwischen engsten Blutverwandien
(Eltern und deren Kindern) gefunden wird. Wenn daher der
Sachverstdndige zu dem Ergebnis kommt, der Beklagte sei
mit "groBter Wahrscheinlichkeit" als Vater der Kligerin
anzusehen, so iiberzeugt dies und konnte geeignet sein,
die Zweifel, die das Berufungsgericht noch auf Grund des
serostatistischen Befundes an der Vaterschaft des Beklag-
ten hatte, zu liberwinden oder zumindest soweit zurlickzu-
stellen, daB sie nicht mehr als schwerwiegende Zweifel
anzusehen waren. Hierbei kam noch hinzu, daB nach dem
serostatistischen Befund filir die beiden festgestellten
Mehrverkehrer nur eine Vaterschaftswahrscheinlichkeit von
25 und 20 % besteht und es nach dem erbbiologischen Be-
fund héchst unwahrscheinlich ist, dafl die Kl&agerin von
diesen Minnern abstammt.

Soweit der Beklagte schliefllich noch vorgetragen hat,
die Kindesmutter habe in der gesetzlichen Empféangniszeit
aufler mit ihm und den zwel festgestellten und in die Un-
fersuchungen miteinbezogenen Mannern auch noch mit wei-
teren drei Mannern Geschlechtsverkehr gehabt, hat das Be-
rufungsgericht hierfiir auf Grund der Beweisaufnahme keine
Anhaltspunkte gefunden. Vielmehr hat es der Aussage der
Kindesmutter, daB ein solcher weiterer Mehrverkehr Jjeden-
falls in der gesetzlichen Empfangniszeit nicht erfolgt
ist, Glauben geschenkt. Seine Ausfilihrungen hierzu lassen
keine Rechtsfehler erkennen und werden von der Revision
gleichfalls nicht angegriffen.
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Aus den erodrterten Griinden ist daher die Revision
des Beklagten zurilickzuweisen. Dies hat Jedoch mit der
MaB3gabe zu erfolgen, daB es der Aufhebung des Urteils
des Amtsgerichts Menden vom 10. November 1967 nicht be-
darf und der Urteilstenor des Berufungsgerichts daher,
wie erfolgt, zu fassen ist,

Dr, Hauf Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Kniifer
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