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hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 26. April 1951 unter IHitwirkung des

Bundesrichters Dr. Lersch als Vorsitzenden und der Bundes-
richter Ascher, Raske, Dr. Hartz und Johannsen

fiir Recht erkanut:

Die Revision des Deklagten gegen das Urteil des 4.
fivilsenats des Oberlandesgerichts in K61n vom
29, Hovember 1949 -~ 4 U 146/49 - wird zurlickgewiesen,

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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.Der Beklagte ist em QI 1945 ceboren. Seine
imtter hatte am 9. Februar 1945 den Kliger eleiratet.
Dieser behauptet, in der gesetzlichen impfingniszeit, ndm-
lich vom 31. Avgust bis 30. Dezember 1944, der Zutter des
Beklagten nicht beigewohnt zu habeén. Er hat deshaldb die Ehe-
lichkeit des Deklagten nit der Klage angefochten und bean-
tragt, festzustellen, dass der Beklagte nicht sein ehe-
licher Sohn sei.

Der Beklegte hat Klﬁgeabweisung bégehrt. Er‘hat ZU-
niéchst eingerivmt, spiiter zber bestritten, dasé der Iléger
in der gesetzlichen Lmpfingniszeit der ivtter des Delklagten
nicht beigewolint habe. L eiter hat er geltend gemacht, dass
der Kliiger ihn im Sinne des § 1598 BGB 2lc sein Zind aner-
connt habe. Das ergebe sich daraus, dass der Kliger cie
XKindesmutter trotz Kenutnis der bestehenden Schwengerschaft
geheiratet habe, dass er bei der iheschliessuvng und auch
nach der Geburt des Bellegten wiederholt geivssert labe,
er wolle diesen wie sein eigenes {ind behandeln, doss er
ihn als sein Kind be;m-standesamt habe amnelden lassen und
dass er schliesslich die Ehe jah?elang forﬁgesetzt habe,

ohne von der ildglichkeit der infechtung Gebrauvch zu machen.

Sollte das [nfechtungsrecht nicht durch Anerkenntnis erlo-
schen sein, so ergebe sich aus diesem Verhalten mindestens
ein stillsclhiweigender Verzicht oder eine Verwirkung des in-
fechtungsrechts.

Beide Vofinstanzen haben der Ilage stattgegeben., Iiit
der Revision erstrebt der Beklagte Abweisung der illage. Der
Ilédger bittet um Zuriiclweisung der Revision.
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Intscheldungsgrinde:

Die Revision ist zuliissig, aber nicht gerechtfertigt.
I, |

Zutreffend vnd von der Revision nicht angefochten geht
das Berufungsgericht davon aus, dass der Ablauf der Jahres-
frist des § 1594 BGB bis inde 1948 gehemmt war und dass die
Vermutung des § 1591 Abs 2 Satz 1 BGB mit Riicksicht auf §

" 1591 Abs 2 Satz 2 BGB hier nicht gilt. Der Beklagte muss des-
halb beweisen, dass der Kliger der Kindesmutter innerhalb der
Iupfangniszeit beigewohnt hat. Das Beruvfungsgericht hat ohne
Rechtsverstoss festgestellt, dass dieser Beweis nicht gefihrt
ist.-

II.

Deshalb komnt es entscheidend darauf an, ob § 1598 BGB,
auf den der Beklagte siclh beruft, anzuwenden ist. Das hat
das Berufungsgericht mit Recht verneint. § 1598 BGB ist
durch das Gesetz iliber die :inderung vnd brginzung familien-
rechtlicher Vorschriften vom 12. April 1938 (RGBL I, 380)
aufgehoben und bisher nicht ausdriicklich wieder in Kraft ge-
setzt worden. Die Revision vértritt die Auffassung, dass das
Gesetz vom 12. April 1938 nicht mehr angewandt werden konne,
well es typisch nationalsozialistisches Recht sei und Art
IIT Z2iff 4 des :i1ReglG Hr 1 die Auslegung oder Anwendung
deutschen Rechts nach nationalsozialistischen Lehren ver-
biete. Selbst wenn dies zutriéfe, widre demit noch nicht ohne
weiteres entschieden, dass § 1598 BGB wieder gilt, denn ein
aufgehobenes Gesetz kann in der Regel nur durch ausdriick-
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liche Bestimmung wieder in Kraft gesetzt werden, nicht
schon dadurch, dass das die Aufhebung snordnende Cesetz
nicht mehr angewandt werden kann. Diese Frage bedari in-
dessen hier Leiner abschliessenden Intscheidung. Denn
selbst wenn man insweit der Revision folgen wollte, so
ist doch nicht richtig, dass das Gesetz vom 12. April 1938
nicht mehr angewandt werden kann. Dafiir kommt es daraufl

en, ob das Cesetz seinem Inhalt nach nur im Sinne national-
sozialistischer Lehren angewandt werden ltann. Die amtlich'ea
Begrindung des Gesetzes (DJ 38, 620) lisst zwer keinen
Zweifel daran, dass das Gesetz in erster Linie auf typisch

nationalsozialistischen Irwigungen bervht, indem es der
Erforschung der blutméssigen Abstammung vnd der Rassen-
und Sippehzugehﬁrigkeit dienen will und zu dem Zweck ins-
besondere die finfechtung der Ehelichkeit dem Belieben des
fhemanns der utter nicht ebschliessend iiberlisst. sillein
entscheidend ist nicht, wie der Senat bereits an anderer
Stelle (BGHZ 1, 90) ausgefiihrt hat, eus welchen Griinden
eine Vorschrift seinerzeit eingefiihrt oder wie sie frilher
geliandhabt worden ist, sondern ob sie unter Ausschaltung
dieser Zwecke und dieser Handhabung noch zu nach verinder
ter Rechtsauffassung vertretbaren und sittlich zu recht-
fertigenden Ergebnissen fiihren kann. Das ist fiir das Gesetz
vom i2. April 1938 nach Vortlaut vnd Inhalt, jedenfalls so-
weit es sich um die hier in Rede stehende Auflebung des

§ 1598 DGB handelt, zu bejahen. '

Allerdings kann debei nicht allein auf die Asufhebung
des § 1598 BGB abgestellt werden. Sie steht in innerem Zu-
sammenheng mit den anderen Bestimmungen des CGesetzes vom
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12. April 1938, soweit sie die Anfechtung der Ehelichkeit
betreffen. Besonders eng ist dieser Zusammenhang zwischen
der Aufhebung des § 1598 und der Einfilhrung des § 1595 a
BGB, durch den das Anfechtungsrecht des Staatsenwalts ge-
schaffen worden ist. Der Oberste Gerichtshof fiir die Briti-
sche Zone hat hierzu ausgefiihrt, dass der § 1598 BGB mit

den selbstiindigen Anfechtungsrecht des Staatsanwalts unver-
einbar sei. Der § 1595 a BGB setze vielmehr voraus, dass der
iann keine Loglichkeit mehr habe, die Ehelichkeit mit aus-
schliessender Virkung gegen jeden Dritten anzuerkemnen (O0GHZ
3, 168). Ob dies unbedingt zwingend ist, bedarf an dieser
Stelle noch keiner Entscheidung. Jedenfalls ist richtig,
dass die Frage, ob § 1598 BGB wieder angewandt werden kann,
weitgehend davon abhiéngt, ob § 1595 a EGB noch gilt.

§ 1595 a B3GB durchbricht den Grundsatz des bisherigeén
Rechts, dass ausschliesslich der llann die Ehelichkeit des
Kindes enfechten kann. Die Abkehr von diesem Grundsatz ist
jedoch nicht nur aus typisch nationalsozialistischen Gedan-
ken mdglich. MNach dem bis zum 1. Januvar 1900 geltenden Séch-
sischen Recht konnte jeder die Unehelichkeit eines Kindes
geltend machen, der ein Interesse daran hatte. Unter der
lerrschaft deg gemeinen Rechts ging zwar die iiberwiegende
tuffassung dahin, dass nur der Mann diese lLiBglichkeit habe,
jedoch war das streitig. Demgemﬁss vurde bei der Schaffung
des BGB schon erwogen, ob die im preussischen uvnd franzo-
sischen Recht geltende Regelung iibernommen oder eine weiter-
gehende Lidglichkeit, die Unehelichkeit geltend zuw machen, -
eingefiihrt werden sollte. Die Kommission erkannte auch gus-
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driicklich an, dasc die intscheidung zvgunsten des cusschlieB-
lichen Anfechtungsrechts des llannes "erhehliche Bedenlen,
hingesehen auf die allgemeinen Grundsiéitze und das Interesse
Dritter, insbesondere des Kindes und der IFrau" gegen sich
hatte (imwgdan, Meterielien, IV. Bd, S 351). Daraus folgt,
dass eine .nderung dieser Regelung nicht die sittlichen
Grundanschauungen bertthrt, auf denen das Recht aufgebaut

ist, vielmehr nur eine nach allgemeinen Erwigungen zu lisen-
de Zweckmiissigleitsfrage anders entscheidet. Die Linflihrung
eines Anfechtungsrechts im 8ffentlichen Interesse und im
Interesse des lindes muss daher nicht notwendig auvf national-
sozialistischer Lehre bervhen. Anders verhilt es gich frei-
lich mit der Begriindung, mit der dies gescheh. Sie ist aller-
dings typisch nationalsozialistisch (DJ 38, 619 und Rexroth
in DJ 38, 707). Sie kenn heute nicht mehr anerkannt werden,
Tas bedeutet aber nur, dass das dffentiiche Interesse und
auch das Interesse des Kindes an der Durchfilhrung der fnfech-
tungsklage heute anders beurteilt werden muss, als zur Zeit
des Erlasses des Gesetzes. Der § 1595 a BGB ist nur dadurch
nationalsozialistisches Recht geworden, dass der Begriff des
oifentlichen Interesses nach nationalsozialistischer IErb-
und Rassenlehre bestimmt wurde. Es kann aber nicht bezweife¢%
werden, dass auch heute noch ein wohlbegriindetes, wenn auch
anders verstondenes Interesse an der Tortgeltung des § 1595 a
BGB besteht, Das ergibt sich schon darsus, dass der Ausgangs-
punkt der alten Regelung im BGB der heutigen Auffassung nicht
mehr entspricht. lLien war der Meinung, dass dem iiann die recht-
liche Gewalt iber die Kinder zustehe, die sich avf den Per-
sonenstand erstrecke. Diese Verfiigungsmacht des liannes diirfe
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nicht im Hinblick auf etwaige Interesgsen des Kindes oder

der Frau oder Dritter verliimmert werden. ifit dieser Begriin-
dung lehnte die BGB-Kommission einen Antrag ab, auch der
Frou und dem Kinde ein Anfechtungsrecht zu geben. (liateria-
lien Bd IV S 940). Die Begriindung wurzelt in einem konser- ‘
" vativen Denken, das die:Vorrechté des Ehemsnnes als PFamilien-
oherhaupt stiirker betohf, als es der heutigen Rechtsauffas-
sung entspricht. Der Satz: "Der liann bestimnt, wer zur Fami-
lie gehtrt" (Boehmer HJV 49, 53) widerspricht auch abgesehen
von der hier nicht zu entscheidenden Frage, ob und inwieweit
die Gleichbherechtigung der Frau dadurch beriihrt wird, in
dieser fusschliesslichkeit dem fortentwiclelten Lechtsenp-
finden. Diese Frage grelft weitgehend in die genz persdn-
liche Rechtssphiire der Beteiligten ein. s verstdsst nicht
cegen heutiges Rechtsdenken, wemn in dieser Sphiire die von
den Beteiligten geiroffenen persdnlichen Intscheidungen so-
weit wie maglibh und soweit es der denkbare Viderstreit der ‘
Interessen gestattet, zur Geltung gebracht werden kinnen.

ids ist dsher nach heutiger Rechtsauffassung fertretbar,,wenn
auch das Interesse des Kindes und der Kindesmutter und der
sonstigen Familienangehtrigen uvnd schliesslich auch das des
viehren Vaters Becchtung finden ktnnen. iiit Recht wird in |
diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, dass die Klar-
stellung des Femilienstandes, die Peststellung der wahren
Verhéltnisse unter Unstinden ein 8ffentliches Interesse an
-der ‘Anfechtung begriinden kdnnen. Damit ist es nicht zu ver- .;
einbaren, dass der iiann allein das Anfechtungsrecht cusiiben |
kann und dass keine iidglichkeit bestehen wiirde, die walhre
Rechtslage in Ubereinstimmung mit den wirklichen Interessen
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der Beteiligten oder dem Sffentlichen Interesse herzustellen,
wenn der ilann auvs irgendwelchen Griinden von dem; Anfechtungs-
recht keinen Gebrauch macht. Demnach ist zwar zuzugeben,
dass der Kreis des Sffentlichen Interesses an der Anfechtung
heute wegentlich enger zu ziehen ist als bei urlass des Ge-
setzes vom 12. April 1938, gleichwohl bestehen aber keine
Bedenken, die l6glichkeit einer Anfechtung cuf dem iVege ilber
§ 1595 a B3GB beizubehalten. Jedenfalls kann nicht gesagt
werden, dass die weitere Anvendung des § 1595 a BGB eine
Fortfithrung nationalsozialistischer Gedanken bedeuten wilrde.
Dies ist auch in der Rechtsprechung:und in der Réchtslehre.
Ys&ﬁzugfrg%eég&ddggeag%%nFS 40) angegebene Literatur, ferner
OLG Hessen, Kasseler Senat, HJV 1949, 385; OLG K6in HiZ

2, 110).

Ist hiernach dav>n auszugehen, dass der § 1595 a BGB
velterhin gilt, sc ist die weitere Irage, ob daraus notwen-
digerweise folgt, dass § 1598 BGB nicht wieder anwendbar
ist. Diese Auffassung hat der Oberste Gerichtshof fiir die
Britische Zone vertreten (OGIIZ 3, 168, ebenso OLG liessen,
Kasseler Senat IJV 49, 385). Dies ist indessen nicht vnbe-
dingt zwingend. Das Anfechtungsrecht des Staatsanwalts konn
te dem des iiznnes in dem Sinne nachgeordnet sein, dass es
entfiele, wenn der liann zu erkennen gegebeh hat, dass er das
Anfechtungsrecht nicht ausiiben will, oder wenn er die Ehe-
lichkeit im Sinne des § 1598 .BGB enerkannt hat. Diesen Stand-
punkt vertreten Hathan (¥J 48, 51) und Schrodt (NJV 49, 385).
Sie sind der Auffessung, dass jedenfalls dem V/illen des Ehe-
nanns wieder in der urspriinglichen Fassung des Gesetzes Gel-
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tung verschafft werden miisse, weil eine Anfechtung gegen

den Willen des Ehemannes nicht der heutigen Auffassung ent-
spreche. Ein #hnlicher Ilinweis filr die Anwendung des §

1595 a BGB ist in Verfilgungen der Oberlandesgerichtspriisi-
denten in Kiel (Schllli 46, 185) und in Celle(HannRpfl 46, 70)
enthalten. Der Senet kann sich dem jedoch nicht enschliessen.
\ienn, wie dargelegt, § 1595 a BGB noch gilt, dann kann es
nur darauf ank-mmen, ob seine uneingeschrinkte Anwendung des-
halb ausgesclilossen sein muss, weil sie nur nach typisch
nationalsozialistisclhien Lehren méglich sein wiirde. Die An-
fechtungsklage des Staatsanwalts auch gegen den Villen des
liannes ist aber auch unabhiingig v 'n nationalsozialistischen
Gedankengingen mit der heutigen Rechtsauffassunﬁ durchaus

zu. vereinbaren. Das ergibt sich aus den vorstehenden Auvs-
fihrungen zu der Frage, ob § 1595 a BGB noch gilt. Dem

kommt auch besondere praktische Bedeutung zu, und zwar nicht
nur fiir solche Pélle, in denen der lann die Anfechtung miss-
briéuchlich unterlidsst - Fille fiir die auch Schrodt die An-
fechtungsllage -des Staatsanwvalls zulassen will - sondern
auch fiir die zweifellos wichtigeren, in denen er zus Inter-
esserosigkeit untéitig bleibt, oder sein Interesse in Vider-
streit steht mit dem wohlverstandenen Interesse des Kindes.
In solchen Fiillen hat nach heutiger Auffassung das Interesse
des Kindes den Vorrang.:Das bringt das Gesetz z.B. im The-
gesetz eindeutig zum'Auédruck'(§ 48 Abs 3, § 74 Abs 2 EheG).
iuss danach der § 1595 e BGB heute noch uneingeschriénkt en-
gewendt werden, so ist in Ubereinstimmung mit der intschei-
dung des OGIH festzustellen, dass § 1598 BGB nicht neben
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§ 1595 o BGB bestehen kann. Durchgreifende Bedenlen dacegen,
dass § 1598 BGB noch als aufgehoben anzusehen ist, bestehen
dgher nicht.

| III.

it dieser Feststellung ist nun freilich noch nicht
abschliessend entachieden, dass eine Anerlennung der ihe-
lichkeit durch den ilenn ganz ohne Bedevtung ist. Gilt
§ 1595 a BGB noch vnd ist § 1598 aufgehoben, so besagt das
zuniichet nur, dass der llann durch eine Anerkennung der che- '
lichkeit dem Staatsanwalt nicht das diesem zustehende ‘n-
fechtungsrecht nehnen oder beeintriéchtigen kann. Line ande-
.re Prage ist aber, ob der llann nicht durch sein Verhalten
fiir seine Person das Anfechtungsrecht vor Ablauf der Frist
des § 1594 BGB verlieren kenn, S

Das vertritt die Revision, indem sie riigt, das Beru-
fungsgericht habe verkannt, dass der Kléger auf sein Recht
verzichtet oder es doch' verwirkt habe. Diese Liige geht je-
doch fehl., | #

Bedenlien gegen die durch dés Gesetz vom 12, April 1938
eingefithrte neue Fassung des § 1594 BGB bestehen nicht. Jie
‘besagt, dass der Lavf der Anfechtungsfrist nicht schon dann
beginnt, wenn der ienn von der Geburt des Kindes erfihrt,
g:ndern erst dann, wenn er Kenntnis von den Umstiinden er-
langt, die fiir die Unehelichkeit des Lindes sprechen. Das
entspricht aber der in § 121 Abs 1 BGB festgelegten Haupt- -
regel des Anfechtungsrechts, dass n#mlich seine Avsiibung
erst erwartet werden kenn, wenn der zur Anfechtung Berech-
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tigte von dem Anfechtungsgrunde Kenntnis hat.

Gegen die Auffassung der Revision spricht zuvnichst
die amtliche Begriindung des Gesetzes von 12. April 1938,
Sie ergibt, woreuf Beitzke, SDJ 50, 500,zutreffend hin-
weist, dass nach dem \iillen des Gesetzgebers eine selche
iibglichkeit nichit in Betracht kommen sollte. Die Begren-
zong der Anfechtungsfrist auf ein Jahr wird dort damit
gerechtfertigt, dass es "einem lfonn, der gich trotz Kennt-
nis der Umstiénde zuniichst damit abgefunden hat, dass das
nind - sicher oder wahrscheinlich ~ nicht von ihm stommt,
vnd der es trotzdem als eheliches hat gelten lassen, nicht
fir alle Zeiten freistehen kann, sein Verhalten gegeniiber
dem Kind uvnd der liutter zu #ndern". Daraus geht hervor,
dass der lann also bis zum Ablauf der Frist durch frithere
villenséusserungen nicht gebunden sein soll und trotz
"Anerkennung" noch kiagen Lann.

Es kann jedoch auf sich bervhen. ob diese Begriindung
entscheidend ist. Denn ein Verlust des Anfechtungsrechts
durch Verzicht lrann schen aus anderen ILrwigungen nicht in
Betracht lormen, Iiin Verzicht auf die Ainfechtung wiirde im
Ergebnis einer Anerkennung im Sinne des aufgehobenen § 1598
BGB gleichkoﬁmen, wenn guch nicht mit der Virlung, dass die
Anfechtung durch andere avsgeschlossen wiére. iitte der Ge-
setzgeber das zulassen woller, so wilrde es nahegeliegen ha--
ben, den § 1598 BGB nur soweit einzuschriéinken, als dies
wegen der Einfiihrung des § 1595 a BGB erforderlich war,
~ trotz der Anerkennung durch den Vater also nock eine ‘n-
fechtung durch den Staatsanwalt zuzuvlassen. Das ist aber
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nicht geschehen. Vielmehr ist der § 1598 ;onz beseitigt
worden. Deghalb widerspricht es dem Simn des Gesetzes, aufzk
dem Umveg iiber den Verzicht doch im Ergebnis wieder eine .
unwriderrufliche Anerkennung eingufiihren (ebenso 0GIIZ 3,
168j. Das muss besonders dann gelten, wenn es sich - wie
hier .. um einen stillschweigenden Verzicht handeln soll.
Sol.che stillschweigenden Verzichte hiéitten, da § 1598 auf-
gelioben ist, ihrer tiefgreifenden Bedeutung wegen einer
ausdriicklichen Regelung in Gesetz bedurft,"ebehso wie im
Fhegesetz der Versicht auf die Aufhebungﬂdéi.Ehe avsdriick-
lich gerepelt ist (§§ 30 - 34 TheG). -

)

Aber selbst wenn man dem nicht folgen wollte, konnte
doch im vorliegenden Iall nach den von Berufungsgericht
getroffenen und ohne Rechtsverstoss gewlirdigten tatsiichli-
chen IFeststellungen ein Verzicht auf die Anfechtung nicht
in Betracht kommen. '

An dieser Beurteilung wird hier auch nichts dadurch
geéndert, dass der Ablauf der Frist des § 1594 BGB bis zum
nde des Jalhires 1948 gehemmt war. Die Uberleéungsfrist fir
den Xlédger, der von der Geburt des [lindes an mit diesem und
der Kindesmutter zusammenlebte, wurde dadurch pral:-tisch au. )
dreieinhalb Jahre verlingert. Er hat die Klage auch erst
im September 1948, also iiber drei Jahre nach der Geburt des
Beklagfen erhoben, als er sich mit der Kindesmutiter ent-~
zweit hatte. ird aber die gesetzliche Prist auf diese ifeise
verlingert, so nimmt das Gesetz in Kauf, dass die Zntschei-
. dung tiber die Frage, ob die Ehelichkeit angefochten wird
oder nicht, auf diese Vieise verzbgert wird. ids ist nur eine
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notwendige FPolge davon, dass auch das etwa in Felle der
Infechtung erforderlich werdende Vorgehen gegen den vrrzeu~
ger des Kindes entsprechend verzdgert und die Beweisfilh-
rung vielleicht erschwert wird. Auch das muss in Kauf ge-
nommen werden, und es kenn in aller Regel nicht deshialb
von einer Verwirkung des Anfechtungsrechts dvrch den Klé-
ger gesprochen werden, weil er die ihm durch das Gesetz
eingerdumte Prist ausnutzt. Ebensowenig kann der Kliger:
sein Anfechtungsrecht unter dem Gesichtspunkt verloren ha-
ben, dass er sich durch die Ausubung des Rechts mit seinenm
eigenen friiheren Verhalten in widerspruch setzt, Denn wie
oben dargelegt, gibt es einen stillschweigenden Verzichi
auf das Anfechtungsrecht nicht. Allerdings kann die Anfech-
tung vnter besonderen Uustinden Rechtsmicsbrauch seiﬁ, wvenn
die Anfechtungsfrist’durch die Hemmungsvorschriften auvf
mehrere Jahre eusgedehnt ist und der Ihemann in dieser gan-
zen Zeit eindeutig zvm Ausdruck gebracht hat, dass er die
Fhelichkeit nicht anfechten wolle; -Dass dies der Fall sei,
hat aber der Beklagte selbst nicht behsuptet.

Nach alledem ist die Revision als unbegriindet zurick-
guweisen., |
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Streitwert 1000,-- Dii.

Dr. Lersch Ascher haske

Dr., lartz Johesnnsen
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