Nachschlagevierk: ja
Antliche Sammlung: ja

ZP0 § 644

Der Grundsatz, daB die Klage auf Yeststellung des Nichtbe-
stehens der uneheclichen Vaterschaft abzuweisen ist, wenn es
ungewvifl ist, ob der Klidger der Vater des beklagten Kindes

ist (BGHZ 17, 252), gilt nicht, sofern die UngewiBheit darauf
berunt, daB nicht geklédrt werden kann, ob der als Vater in
Anspruch genommenc Kliiger der Kindesmutter innerhald der
Empfingniszeit beigewohnt hat.
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Verkiindet
am 13%3. November 1963
Hoeppe, Justizangestellte
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

In Namen des YTolkes

In dem Rechtsstreit

des am . GNP '944 geborenen minderjédhrigen Albert F Uil
gesetzlich vertreten durch seine Eltern, Josef I und

Pauline @ip, MNP, Gemneinde St , Kreis
Sc}d.v
Klagers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt D i G -

gegen

dic am . GHNNEEER 1060 geborene Anma S GHEEEDD
gesctzlich vertreten durch das Kreisjugendamt in SchHiljiiiiilip
GG 21s Amtsvormund,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. WD in G -

hat der IV. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 6. November 1963 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Ascher und der Bundesrichter Raske, Johannsen,
\iistenberg und Dr. ILoewenhcim

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart
von 13%. Midrz 1963 aufgechoben.

Der Rechtsstreit wird zur erncuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber dic Xosten der Revigion,
an das Berufungsgericht szurlickverwiescn.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Beklagte ist am . GNP 1960 von der ledigen
Haustochter Elisabeth SEP in RGP scboren worden.
Sie hat den Klédger als Erzeuger auf Unterhalt in Anspruch
genomnen. Der Kl&ger hat gegeniiber der gegen ihn erhobenen
Untcrhaltsklage cingewandt, daB er zwar im Mai 1959, nicht
aber widhrend der gesetzlichen Empféngniszeit des Kindes,
vom 9. Januar bis 9. Mai 1960, mit der Kindesmutter Verkehr
gehabt hale. Die Xindesmutter habe im librigen widhrend dieser
Zeit auch mit-anderen lMidnnern verkehrt und es sei sowohl
nach dem Reifegrad der Beklagten als auch nach den Blut-
cigenachaften der beteiligten Personen offenbar unmoglich,
da3 diec Beklagte von ihm abstamne.

In dicsem Unterhaltsprozef3 hatv das Amtsgericht die
Kindesmutter und einige vom Klédger genannte Mehrverkehrs-
zeugen ve;nommen: Die Kindesmutter hat unter Eid bekundet,
dall gic in der gesetzlichen Empfidngniszeit - wie iliberhaupt
in ihrem bisherigen Leben - nur einmal, und zwar mit dem
Kléger, Geschlechtsverkehr gehabt habe. Das Amtsgericht
hat ferner ein Blutgruppengutachten eingeholt, durch dds
einige als Mehrverkehrszeugen benannte MNénner, nicht jedoch
der Kliger, als Erzeuger der Beklagten ausgeschlossen werden
konnten. Das Amtsgericht hat sodann durch Urteil festgestellt,
daB der Kliiger als Vater der Beklagten im Sinne der §§ 1708,
1717 BGB gelte. Glecichzeitig hat es den Kliger verurteilt,
an dic Beklagte eine Unterhaltsrente zu zZahlen. Gegen dieses
Urteil hat der Kléger ..Berufung eingelegt. AuBerdem hat er
gegen die Kindesmutter cine Strafanzeige wegen Meineildes
erstattet. Das daraufhin gegen sic eingeleitete Ermittlungs-
verfahren ist am 1. September 1961 eingestellt worden. Der
Kldger hat danach die Berufung gegen das im Unterhaltsprozef
gegen ihn ergangcne Urteil zurlickgenommen, so dafl dieses
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Mit der vorliegenden Klage erstrebt er im Personen-
standsverfahren die FYeststellung, daB die Beldlagte nicht
von ihm abstammé° Er bestreitet weiterhin, in der Empféng-
niszeit mit der Kindesmutter geschlechtlich verkehrt zu
haben, und beantragt die Einholung eines erbbiologischen
Gutachtens zum Beweise dafiir, da8 ein Vater-Kind-Verh#dltnis
zvischen ihm und der Beklagten offenbar nicht bestehe.

Das Landgericht hat diese Klage abgewiesen. In den
Urteilsgriinden hat es ausgefiihrt: Die Einholung eines erb-
biologischen Gutachtens sei nur zulissig, wenn ermsthafte
Anhaltopunkte fiir das Vorliegen eines Mehrverkehrs der Kimk%
nutter bestiinden. Solche Anhaltspunkte seien aber nicht '
gegeben. Da andere Bewcismittel weder vorhanden noch ange-
boten geicn, sei die Klage abzuweisen.

Mit der gegen dicscs Urteil eingelegten Berufung hatte
der Klédger keinen Erfolg. Das Oberlandesgericht hat in sei-
nen Urteil dic Revision zugelassen. Der Xléger verfolgt mit
diesem von ihm cingelegten Rechtsmittel sein Feststellungs-
begehren weiter.

Die Beklagtc bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entschoidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat zunidchst ausgefiihrt, daB ein
Intcresge des Kliigers an der von ihm begehrten Peststellung
zu bejchen sci. Bin solches Interesse sci deshalb begriindet:
weil nach § 644 ZPO in der neuen durch das Femilienrechts-
iinderungsgesctz vom 11. August 1961 (BGBL 1221) eingefiihric:
Fassung cinc ncgative Feststellung,wie sie der Kléger mit
der vorlicgenden Klage erstrecbe, zur Folge habe, daff das



von der Beklagten gegen ihn erstrittene Unterhaltsurteil
von Zeitpunkt der Rechtskraft des Feststellungsurteils ab
seine Virkung verliere. Damit sei die Rechtsprechung des
erkennenden Senats, die eine solche Wirkung nach dem bis.
dazhin geltenden Recht grunds&étzlich verneint habe (BGHZ 5,

. 4013 NIV 1952, 9363 1953, 1545; 1956, 668), iiberholt. Dem

ist zuzustimmen. Insoweit wird auch das Berufungsurteil
von den Parteien im Revisionsrechtszuge nicht angegriffen.

Der erkennende Senat hat sich in seinem BGHZ 17, 252,
260, 264 vervffentlichten Urteil vom 18. Mai 1955 mit aus-
filhrlicher Begriindung unter Aufgabe seines frilheren abwei-
chenden Standpunktes der Auffassung angeschlossen, dafl die
ncegative Abstammungsfeststellungsklage abgewiesen werden
muf3, wenn dariiber, ob das beklagte Kind vom Kléger abstammt,
keine GewiBheit zu erzielen ist. Von dieser Auffassung ist
das Berufungsgericht ausgegangen (BU S. 11). Es hat die Ver-
handlung und das Lrgebnis der Beweisaufnahme dahin gewiir-
digt, daB der Kléger den ihm hiernach obliegenden Beweis
dafiir, dafl die Beklagte nicht von ihm erzeugt sei, nicht er-
bracht habe. Der Kladger hatte seine Vaterschaft zunidchst
vor allem durch die Behauptung in Abrede gestellt, dall er
nicht innerhalb der Emvpidngniszeit, sondern nur rund 8 Monate
vor deren Beginn mit der Kindesmutter geschlechtlich ver-
kehrt habe. Das Berufungsgericht hat demgegeniiber der eid-
lichen Aussage der Kindesmutter Glauben geschenkt, daB es
am Sonntag, dem 31. Januar 1960, gegen 14 Uhr auf einer
Wicse zwischen keitprechts und Metlangen zwischen ihr und
dem Kliiger zum Verkehr gekommen sei.

Dicse Feststellung begegnet zunichst deshalb rechtli-
chen Bedenken, weil das Berufungsgericht den Klédger auch
hinsichtlich der Fragc, ob er der Kindesmutter innerhalb
der Empféngniszeit beigewohnt habe, fiir voll beweispflichtig
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gehalten hat. Das Berufungsgericht hat sich dabei auf den
vom Scnat in der vorerwidhnten Entscheidung ausgesprochenen
Grundsatz gestitzt, daB die negative (wie auch die positive!
Abstammungsfeststellungsklage abgewiesen werden miisse,’
wenn sich die Abstammung nicht klédren lasse. Dieser Grund-
gatz kann jedoch auf den hier in einem entschecidenden Punkt
anders gelagerten Sachverhalt keine Anwendung finden. Anders
als im vorliegenden Falle stand in dem Fall jener Entschei-
dung fest, daB der Kléger, der die negative reststellungs-
klage erhoben hatte, der XKindesmutter innerhalb der Empféng-
niszeit beigevvohnt hatte.

Die Tatsache einer solchen Beiwohnung bildet allgemein
den Ausgangspunkt fiir die im UnterhaltsprozeB geltende Bewei
regelung des § 1717 BGB, wie sie in jencm Urteil nsher er-
ortert ist. Die - unter dieser tatsdchlichen Voraussetzung -
fiir das uneheliche Kind im Unterhaltsprozefll bestehende Be-
weiserleichterung kann éwar, wie der Senat dort ausgefiihrt
hat, filir das Statusverfahren nicht ohne weiteres ilibernommen
werden. Sie darf jedoch auch hier nicht vollig unbeachtet
bleiben. Wird in dem StatusprozeB eindeutig festgestellt,
dafl das Abstammungsverhaltnis besteht oder nicht bestecht, sy
muf3 dic Entscheidung sowohl auf die positive wie die nega-
tive reststellungsklage entsprechend diesem Beweisergebnis
ergchen., Bei unaufklidrbarer Abstammung wiirde aber eine wege:s
Beweisfdlligkeit getroffene Ieststellung, daB das Rechis-
verhidltnis der unehelichen Vaterschaft nicht gegeben sei,
in Widerspruch dazu stehen, daB mdglicherweise dieses Rechts
verhiiltnis als Grundlage der auf ihm beruhenden Unterhalts-
verpflichtung gleichwohl als bestchend angenommen worden
ist, und zwar wegen der besonderen dafiir eingreifenden ge-
setzlichen Vermutung des § 1717 BGB. Das konnte schon vor
der erwihnten in § 644 ZPC n.F. gctroffenen Neuregelung iibe!
die ¥irkung eines im Statusverfahren ergchcnden Feststelhmﬁ



urteils auf eine im UnterhaltsprozeB erlassene rcchtskrif-
tige Entscheidung leicht AnlaB zu Mifiverstidndnissen geben
und Unzutrédglichkeiten fiir das Kind mit sich bringen. Im
Hinblick auf diese Neuregelung kommt nun diesen Erwdgun-
gen des Urteils vom 18. Mai 1955, auf Grund deren der Senat
zu dem vorerwdhnten Grundsatz gelangt ist, daB auch die
negative Feststellungsklage abzuweisen sei, wenn sich die
Abstammung nicht kldren lasse, an sich eine erhthte Bedeu-
tung zu. Sie beziehen sich jedoch mit ihrer Riicksichinahme
auf die Beweisregelung des § 1717 BGB nur auf die Pidlle,

in denen die Tatsache, daB der als Vater in Anspruch genom-
mene Mann in der Empfingniszeit mit der Kindesmutter ge-
schlechtlich verkehrt hat, erwiesen ist. Flir solche Fidlle
hat dieser Grundsatz auch in dem der Offizialmaxime unter-
liegenden Statusverfahren seine innere Berechtigung: Steht
bereits mit Sicherheit fest, daB der in Anspruch genommene
Mann innerhalb der Empféngniszeii{ mit der Kindesmutter ge-
schlechtlich verkehrt hat, so ist damit bereits eine gewisse
VWVahrscheinlichkeit dafiir gegeben, daB er tatsiéichlich auch
der Vater des Kindes ist. Diese VWahrscheinlichkeit wird
noch erhsht, wenn etwa durch ein eingeholtes Blutgruppen-
gutachten nachgewiesen ist, daB er als Erzeuger nicht ausge-
gchlossen werden kann.

Eine grundsédtzlich andere Beweislage 1ist jedoch gege-
ben, wenn der als Erzcuger in Anspruch genommene Mann, wie
im vorliegenden Fall der Kliéger, seinen Verkehr in der
Empléangniszcit bestreitet. Es kann dann nicht von vornherein
- davon ausgegangen wverden, dafl die Behauptung des Kindes
(gestiitzt auf die Angaben der Kindesmutter), ein solcher
Verliechr habe stattgefunden, gegeniiber dem Bestreiten des
Mannes dic groBere Wahrscheinlichkeit fir sich hahbe, wenn-
gleich der Tatrichler im Einzelfall nicht gehindert ist,
aus Art und Inhalt der Behauptung einerseits und ihres Be-



streitens andererseits eine hdhere Wahrscheinlichxeit

fiir den Vortrag der einen oder anderen Partei herzulei-
ten. In jedem Fall kann aber einer derartigen Behauptung
‘des Kindes nicht schon an sich - unabhdngig von den
sonstigen Umsténden des Einzelfalls - die Vermutung der
Richtigkeit oder doch eine Wahrscheinlichkeit von bestimm-
tem Grad zukommen. Ist sie als strittige Behauptung Grund-
lage eines Anspruchs, den das Kind gegen einen Mann geltem
macht, oder dessen es sich ihm gegeniiber beriihmt, oder
eines Rechisverhidltnisses, aus dem es einen sdchen Anspruck
herleitet, so kann deshalt nur der allgeméine Beweisgrund- .
satz gelten, daB‘Aerjenige, der einen Anspruch geltend macht
oder sich eines solchen beriihmt, unabhéingig davon, ob er ir
ProzeB Kl&dger oder Beklaghter ist, die tatsdchlichen Grund-
lagen dieses Anspruchs zu behaupten und gegebenenfalls zu
beweisen hat. Wirde man diesen Grundsatz hier nicht anwen-
den, so wére liberdies der in Anspruch genommene Mann ge-
zvungen, den Beweis fiir etwas Negatives zu fihren. Das isi|
zwar gewiB nieht grundsédtzlich unmdglich, oft jedoch rechﬁ
schwierig (vgl. Rosenberg, Beweislast, 4. Aufl. § 25 5. 3%
£y VHeczorek, ZPO § 282 D II b 4).

Nach allem kann der Satz, daB die Klage auf Feststelly
des Wichtbestchens der unehelichen Vaterschaft abzuweisen
sei, wenn es ungewiB ist, ob der Kl&ger der Vater des be--
klagten Kindes ist, nicht gelten,sdfefn die UngewiBheit &
aul beruht, daB nicht geklért werden kann, ob der als Vamf
in Anspruch genommele Mann der Kindesmutter inncerhalhb der
Empfédngnis beigewohnt hat.

Eg 188t sich im vorliegenden Fall nicht ausschiieflen,
da dic Peststcllung des Berufungsgerichts, der {léger har
der Kindesmutter innerhalb der Empfiéngnisceit beigewohnt,



auf der hiernach irrigen Annahme beruht, daB der Klager
entgegen dem eben erdrterten allgemeinen Beweisgrundsatz
die dahingehende Behauptung der Beklagten zu -widerlegen
habe. Schon aus diesem Grunde kann das Berufungsurteil
keinen Bestand haben.

Dic Revision macht ferner geltend, das Berufungsgericht
habe sich scine Uberzeugung iiber den Geschlechtsverkehr
des Klidgers innerhalb der Empfdngniszeit unter Verletzung
des Verfahrensrechts gebildet. kin solcher Verfuhrensver-
stoB sei in zweifacher Beziehung zu riigen:

a) der Kldger habe durch Berufung auf das Zeugnis sei-
nes Vaters unter Beweis gestellt, daB er am 31. Januar 1960
- mit Ausnahme eines Kirchganges in der I'rithe - das elter-
liche Haus nicht verlassen habe, weil er erst am 28. Januar
1960 aus dem stiédtischen Krankenhaus in Schillliliiiip cGl»
nach einer am 17. Januar 1960 dort bei ihm vorgenommenen
Blinddarmoperation entlassen worden sei.

Das Berufungsgericht hat diesem Beweisantrag nicht ent-
sprochen und dazu ausgefithrt: Es sei zweifelhzft, ob der
Vater des Klégers sich am 15. Februar 1550, als er diese
Behauptung des Kliigers bei seiner polizeilichen Vernehmung
in den gegen die kindesmutter eingeleiteten Ermittlungsver-
fahren bestitigt habe, noch daran habe erinnern ktnnen, wo
gich der Kl#ger im Vexrlaufe des 31. Januar 1960 aufgehalten
habe. Abgeschen davon konne seiner Aussage wegen seiner nahen
Verwandtschaft zum Klidger nur ein beschrénkter Beweiswert
‘culormen. Dabei sel zu beriicksichtigen. daB der Vater des
Riagszg dessen gesetzlicher Vertreter sei. Seine Aussaze
kdnne dﬁhsq fiir das vorliegende Verfahren nicht ais die aAus-
sage eines 2Eugcn, gsondern nur als die Angsagc eines gesetz-
lichen Versreters verwvertet werden.

prd



Dexr Revision ist zuszsugeben, daBl diese Erwidgungen
von Rechtsirrtum beeinfluBit sein kbnnen. Zwar konnte der
Vater des Klégers als Zeuge nicht vernommen werden, weil
er als gesetzlicher Vertreter des Klédgers den Rechtsstreit
fiir diesen fithrte (Baumbach/Lauterbach, ZPO 17. Aufl.
{lversicht vor § 373 unter 2 B). Der nicht beweispflichtige
Klédger konnte auch die Vernehmung seines Vaters als Parteil
nicht auf Grund der Bestimmung des § 445 %P0 erwirken.
Das Gericht ndtte aber auch ohne einen entsprcechenden An-
trag des Xlégers und ohne Riicksicht auf die Beweislast
die Vernehmung des Vaters auf Grund des § 448 ZPQ crwégen
nissen, zumal anzunchmen ist, daB der Kldger mit seinem Be-
weisantrag in jedem Fall eine Vernehmung seines Vaters
- sei es als Zeuge, sei es als Parfei - erreichen vollte.
Bei der nierzu von ihm anzustellenden Uberlegung durfte das
Berufungsgericht sich nicht aus den von ihm im Berufungs-
urteil angefiihrten Griinden zu einer Ablehnung der Verneh-
nmung des Vaters bestimmen lassen. Auf eine solche Begrin-
dung, die im wesentlichen eine Wirdigung der von dem Vater
bereits in einem anderen Verfahren gemachten Bekundungen
darstcllte, konnte die Ablehnung seiner Vernehmung hier
echensowenig gestiitzt werden wie die Ablehnung eines Antrages
auf Vernehmung eines Zeugen. Eine solche Ablehnung ist{ nur
dann gerechtfertigt, wenn das Gericht entweder die unter
Beweis gestellte Tatsache - hier die dauernde Anwesenheit
des Kl8gers im Elternhaus an dem fraglichen Sonntagnach-
mittag - als wahr unterstellt oder das angebotenc Beweis-
mittel fir vollig ungeeignet hédlt, den Beweis fiir die bve-
hauptete Patsache zu erbringen (Stein/Jonas/Scavnke, ZPO
18. Aufl. § 284 B III 3 4 A4 ; Baumbach/Lauterbach, ZPO
27. Aufl. § 286 3 A und Lif Hr. 20 zu § 28C A ZPO}.

NMit dieser Begrindung hait jedock das Berufungsgericht
den Bewecisantrag des Kliédgers hieir nichiv abgelehnt. Is hat
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‘nicht die unter Beweis gestellte Behauptung, sondern

eine bestimmte Bekundung des Vaters iiber diese Behaup-
tung unterstellt und diese Bekundung, ohne den Vater

gelbst vernommen zu haben, gewiirdigt. Das ist nicht zulids-
sig. Zwar konnte das Berufungsgericht die Aussage, die der
Vater in dem polizeilichen Ermittlungsverfahren gemacht
hatte, im Wege des Urkundenbeweises verwerten. Damit konnte
~ jedoch der Antrag des Klégers, seinen Vater zu vernehmen,
nur dann als erledigt angesehen werden, wenn der Kl&ger
sich damit einverstanden erklért hatte, daB der Urkunden-
bewcis anstelle der Parteivernehmung in diesem Rechtsstreit
erhoben werde (vgl. Urteil des Senats BGHZ 7, 116, 121).
Dafl ein solches Einverstédndnis bestanden habe, ist nichv
ersichtlich. Das Beruifungsgericht hat auch den angebotenen
Bevieis der Vernehmung Ges Vaters nicht flir ein véllig un-
taugliches Beweismittel erkliéri, sondern lediglich auf die
Bedenken hingewiesen, die gegen die VerldBlichkeit seiner
Bekundungen bestehen wiirden. 0b auf Grund solcher Bedenken,
filr die gewifB beachtliche Griinde angefiihrt werden konnen,
dem Beweismittel jeder Beweiswert abgesprochen werden muf,
kann jedoch nicht im voraus ohne Vernchmung der Auskunfts-
person entschieden werden.

Auch dieser Verfahrensmangel muB zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils filhren.

b) Vor allem aber habe das Berufungsgericht, so meint
die Revision, dadurch gegen das Verfahrensrecht verstoSen,
daBl es dem Antrag des Klidgers nicht entsprochen habe, zim
Bevieise dafiir, deB die Beklagte nicht von ihm abstamme, ein
crbbiologisches Gutachten einzuholen. Das Berufungsgericht
hat die Ablehnung dieses Beweisantrages im wesentlicihcn wie
Tolgt begriindet: Das Reichsgericht habe in sténdiger Recht-
sprechung angenommen, dafBl der Antrag auvf uUinnolung eines
crbbiologischen Gutachtens abzulchren . sei, venn fiir einen
Mehrverkehr der Kindesmutter Ycin AniaB bvestehe, und daf
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ein solches Gutachten nur dann einzuholen sei, wenn inmer-
hin ein gewisser Anhalt fiir einen Mehrverkehr der Kindegy-
mutter gegeben sei (RGZ 168, 3873 169, 225, 284). Es kinne
aber keinen Unterschied machen, ob der als Erzecuger in An-
spruch genommene Mann zugebe, mit der Kindesmutter inner-
halb der gesetzlichen Empféngniszeit verkehrt zu haben,
oder ob er (wie im vorliegenden Falle), einen solchen Ver-
kehr bestreitei denn der Antrag auf Einholung eines erb-
biologischen Gutachtens komme erst zum Zuge, wenn es fest-
stehe, daB der Mann der Kindesmutter wihrend der gesetsz-~
lichen Empféngniszeit beigewohnt habe; erst in diesem Falle
konne der llann geltend machen, daB es den Umstidnden nach
offenbar unmdglich sei, daB das Kind aus diesem Verkehr
stamme, und sich zum Beweis hierfiir auf ein erbbiologisches
Gutachten berufen.

Auch diese Auffassung des Berufungsgerichts begegnet recy-
lichen Bedenken. Es ist zunédchet zu beachten, daBl der Klégag
mit scinem Antrag auf Einholung eines erbkundlichen Gutach-.
tens nicht nur den Nachweis erbringen will, daB er - auch
bei Unterstellung seiner Beiwohnung innerhalb der Empféng-
niszeit - deshalb als Erzeuger der Beklagten ausscheide,
well dicse nicht aus einem solchen Verkehr mit ihm, sondemh
aus dem Verkehr mit einem anderen Manne stamme, mit dem die
Kindesmutter in der Empféngniszeit verkehrt habe. Dexr Klége
will vielmehr auch, und zwar in erster Linie, mit dieser
von ihm erstrcbten Beweiserhebung dartun, daB diese Vor-
aussetzung (seines Verkehrs in der Empféngniszeit) nicht
gegeben sei und er schon deshalb als Erzeuger der Beklagte
nicht in Betracht komme. Dieser Inhalt seines Vortvognes er .
gibt sich mit aller Deutlichkeit aus dem fzibvesiand des
landgerichtlichen Urteils und insbesondere auch aus der
Berufungsbegriindung (Bl. 26 £f GA).



¥ir dieses Vorbringen, also fiir das Bestreiten der
gegenteiligen Behaubtung der Beklagten, ist er, wie dar-
gelegt, nicht beweispflichtig. Es ist ihm aber naturgemiB
nicht verwehrt, gegeniiber dem Vortrag der Beklagten, aiso
ihrer positiven Behauptung seines Geschlechlisverkehrs in
.der mmpféngniszeit und den dafiir von ihr angebotenen Beweis-
mitteln, den Gegenbeweis anzutreten. Dabei ist cr auch in
der Wehl der Bewecismittel grundsédtzlich nicht beschrinkt.
Es ist deshalbd kein durchschlagender Grund ersichtlich,
weshalb er sich dabeil nicht auch auf ein erbbiologisches
Gutachtens sollte berufen konnen. Die Voraussetzungen, unter
denen ein solcher Beweisantrag abgelehnt werden kann, sind
keine anderen als die, die fiir die Ablechnung von Beweisan-
trigen liberhaupt gelten.

Die Ablehnung der Einholung eines erbbiologischen Gut-
achtens kann zunidchst nicht damit begriindet werden, da8 es
sich dabei um ein Ausforschungsmittel, ndmlich uni den Ver-
such handle, durch die beantragte Beweiserhcbung erst die
Grundlage fiir die zur Begriindung eines Anspruchs erforder-
lichen Behauptungen zu schaffen. Im Unterschied von der
¥Yrage des Mehrverkchros ist die Ifrage des eigenen Verkehrs
cine rrage, liber die der in Anspruch genommene Menn in
aller Regel aus eigenem Wissen Auskunft geben kann und bei
dercn Beantwortung ihm allenfalls hinsichtlich des Zeit~-
vunktes, nicht hinsichtlich der Tatsache des Verkehrs selbst,
ein Yrinnerungsfehler unterlaufen kann. Es kann also nicht
von vornherein gesagt uerdenaagﬁ? der Mann die Behauptung,
er habe in der mefdngnlszelt/mlt der Kindesmutter verkenrt,
aufgestellt habe, ohne selbst von ihrer Richtiglieit liber-

geugt zu sein.

Die Einholung eines erbhioiogischen Gutachtens kann
aber auch nicht mit deix Degrindung abgelehnt werden, daB
25 vollig ungecignet sei, die Behauplung des llannes, er
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habe inncrhalb der Emplféngniszeit nicht mit der Kindes~-
mutter geschlechtlich verkehrt, zu beweisen. Das Beweis-
thema ist bei der Anwendung dieses Beweismittels freilich
nicht die Frage, ob der in Anspruch genommene Mann mit

der Kindesmutter in der Empféngniszeit verkehrt hat, sondcmﬁ
ob das Kind von ihm erzeugt ist. Wird letzteres vem Gut- '
achter verneint, so ist damit die Behauptung des Geschlechts.
verkehrs zwar nicht schon widerlegt, da ja ein Verkehr stati.
gefunden haben kann, der nicht zur Empfingnis gefiihrt hat.
Aus einem die Vaterschaft ausschlieBenden Gutachten ktnnen
jedoch - gegebenenfalls in Verbindung mit anderen Umsténden -
auch Riickschliisse fiir die Frage gezogen werden, ob ein Ver-
kehr stattgefunden hat. Die Behauptung des Kindes, seine
lMutter habe in der Empfingniszeit nur mit diesem Manne ver-
kehrt, kann durch ein solches Gutachten sogar eindeutig
widerlegt werden.

Das Ergebnis der erbbiologischen Untersuchung und Be-
gutachtung ist freilich vom Tatrichter immer frei zu wiirdi-
gen. Er hat dabei zu teriicksichtigen, dafl einem erbbiologi-
schen Ahnlichkeitsvergloich, wice der Senat in seinem LM Nr.
14 zu § 286 B ZP0O = DRiZ 1961, 258 = JZ 1961, 461 versffent-.
lichten Urteil nsiher dargelegt hat, seiner Natur nach grund-
siitzlich nur ein begrenzter Beweiswert zukommt. Das gilt |
beosonde?s dann, wenn dieser Vergleich nur in Bezug auf einen:
einzigen Mann durchgefiihrt werden, die zu begutachtende
I'rage also nicht so gestellt werden kann, ob ein bestimmter .
Hann aus ciner llehrheit von als mdgliche Erzeuger allein in .
Betracht kommenden NMinnern die grtfere Ahnlichkeit wit dem '
Kinde aufweist. Trotz dieser aus der Natur der Sache sich
ergebenden grundsidtzlichen Begrenztheit der Beweiskraft
eines erbkundlichen Gutachtens gelangen erbbiolégische Sach-.
verstindige darin auf Grund inre:r Untersuchung nicht selten
dazu, die Vaterschafi eines Mannes in Bezug auf ein besgtimnies
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Kind mit einem so hohen Grad von Weahrscheinlichkeit zu
bejahen oder zu verneinen, daB der Richter, wenn er sich

in freier, sachgerechter Wiirdigung des Gutachtens und des
etwaigen sonstigen verfahrensrechtlich einwandfrei gewon-
nencen Beweisergebnisses dieser Beurteilung anschliefit,
daraufhin unbedenklich eine entsprechende .Feststellung,
Bejahung oder Verneinung der Vaterschaft, trefien kann.

Es ist anerkannten Rechtes, daB auch eine solche Begutach-
tung fir sich allein ausreichen kann, eine derartige Pest-
stellung 2zu rechtfertigen (RGZ 160, 61, 633 BGHZ 7, 116,
118; NJV 1954, 83 f). Nach Schade, Anthropologisch-erb-
biologisches Gutachten, in Beitzke/Hosemann, Vaterschafts-
gutachten, Gottingen 1956, S. 128, sollen auch in sog. Ein-
mannfﬁlleﬁ die Befunderhebungen immerhin in rund einem Drit-
tel der Fidlle zu einem sicheren Ergebnis fiihren, auf das in
Unterhalts—~ und Anfechtungsprozessen allein ein Urteil ge-
stiitzt werden konne.

Nach allem kann dem Berufungsgericht nicht beigetreten
vierden, wenn es ausfithrt, da aer Antrag auf Einholung eines
erbbiologischen Gutachtens nur zum Zuge komme, wenn fest-
stehe, dafl der Mann der Kindesmutter widhrend der gesetzli-
chen Empféngniszeit beigewvohnt habe.

Der Sénat verkennt nicht, daB die Zulassung des erb-
biologischen Gutachtens als Beweismiitel, auch dort, wo
cs gegenbeweislich zur Widerlegung der Behauptung eines
Geschlechtsverkehrs innerhalb der gesetzlichen Emvféngnis-
zcit dicnen soll, in manchen Féllen 2zu einer Verzlgeiung
der Abstammungs— und Unterhaltsprozesse fiihrem kann. Das
gilt, vie das Landgericht in diesem Verfanren zutreffend dar-
gclegt hat, um so mehr, als eine gsolche Begutachtung in der
Regel erst mit Erfolg vorgenommen werden kann, wenn das
Kind des dritte Lebonsjanhr vollendet hat, so daB in allen



FPdllen, in denen das Ergebnis einer erbkundlichen Unter-
suchung abgewartet werden mufl, iiber die Unterhaltspflicht
oder die Abstammung erst rund 4 Jahre nach der Geburt des
Kindes rechtékréftig entschieden werden kann. Mit solchen
ZweckmédBigkeitserwigungen kann es nach dem geltenden Ver-
fahrensrecht nicht gerecchtfertigt werden, dem als Erzeuger
eines Kindes in Anspruch genommenen Mann grundsédtzlich die
Moglichkeit abzuschneiden, sich gegen die von ihm bestrit-
tene Beheuptung, er habe in der Empféngniszeit mit der Kin-
desmutter geschlechtlich verkehrt, mit einem Beweismittel

zu verteidigen, das zur Widerlegung dieser Behauptung nicht
achlechthin ungeeignet ist. Sofern der Unterhaltsanspruch
des Kindes gegen einen solchen Mann ohne zuvorige Irschopiun;
des Beweismittels der erbkundlichen Untersuchung zwar nicht
voll bewiesen, aber immerhin glaubhafi gemacht ist, wird der -
Richter im Unterhaltsprozefl auf einen entsprechenden Antrag
des Kindes den ErlafB einer einstweiligen Verfligung zur vor-
ldufigen Regelung des Unterhalts in Erwigung ziehen kdnnen.

“Aus den dargelegten Griinden war das Berufungsurteil auf-
Zuheben und der Rechisstreit, wie geschshen, zur erneuten Ver,
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuve
weisen.

Ascher Raske Jdohannsen  Wiistenberg Dr.Loewenhein
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