Verkiinde+t
" am l4. Jun1 1951
fois . i

Lﬂbt
Justizangestellter
als Urkundsbeanter
der Geschiftsctelle.

Im Namen des Volkes !

4 e
In dem Rechtsstreit

des Kindes Sigismund Verner D. p: ".-

. str.@)), vertreten durch den amtlich bestellten Pfle-
' ger Autsvormund REP in K@, Jugendanmt, Hochhsus,
Beklagten und Hevisionskliigers,

~ Progessbevollmiichtigters Rechtsanwalt Dr QD -

gegen den
Beuhilfsarbeiter Lartin D¢, @, (Dstr-@;
zur Zeit in der Strafanstult AQNEGNGD:

Kligers und Hevisionsbeklagten,
~ Prozessbevollmiichtister: Rechtsanwalt Dr- -

"hat der IV.Zivilserat des Pundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhaundlung vom 28, lai 1951 unter iiitwir-
‘ kung der Bundesrichter Dr.Lersch als Vorsitzenden
) und der Bundesricliter Ascher, Dr.Hartz, Johannsen
und Dr.Kregel

fiilr Recht erkannt:

Die neviczion des Beklagten gegen das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln
vom 28. April 1950 wird zuriickgewiesen. Der Be~
klagte hat die Kosten der ievision zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestunds

Der Beklagte ist am (P 1948 gevoren. Seine
Mutter hatte cm 16. Juni 1948 den Kliger geheiratet. -
Die She ist durch rechtskriftiges Urteil des Landge-
richts in XK8ln vom 17. Oktober 1949 geschieden .worden.

~er Klidger hat behauptet; er habe in der gesetz-
lichen Empfingniszeit vom 5.0ktober 1947 bvis 3. Fe-
. bruar 1948 nit der HMutter des Beklagten Keinen Ge-
schlechtsverkelr gehabt.Er hat deshalb mit der Klage
beantra t festzustellen, dasas der Beklagte nicht
sein eheliches Kind sei. '

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und
geltend gemacht, dass seine Lutter in der Empfang--'
niszeit mit dem Kl#ger geschlechtlich veriehrt habe}
und dass der Kliger ausserdem auf ein ihm etwa zu-
stehendes Anfechtungsrecht vergichtet habe.

Das Landgericht hat, nachdem die iutter des Be-
klagten als Zeugin die Behzuptitungen des illiigers be-
stitigt hat, der Klage stattgegeben. Die Beruiung
des Beklagten ist durch das angefochtene Urteil zu-
rilckgevilesen worden. Mit der Revision erstrebt er
sbweisung der Klage. Der Klilger bittet um Zuriickwei-
sung der Revision.

Entscheidungsgrindes

Die Revision ist zulﬁssié, aber nicht gerecht-
fertigt.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

I,

Zutreffend und von der Revision nicht angefoch-
ten geht das Berufungsgericht davon zus, dass die
Jahresfrist des § 1594 BGB gewahrt ist. Es stellt
weiter fest, dass der Kliiger der Kindesmutter inner-
haldb der Empféngniszeit nicht beigewohnt hat.

IT. .
Deshalbd ktht es entscheidend darauf an, ob
. § 1598 BGB, auf den der Beklagte sich beruft, anzu-
wenden ist. Das hat das Berufungsgericht mit Recht
verneint. § 1598 BGB ist durch das Gesetz iber die
inderung und Erginzung familienrechtlicher Vorschrif-
ten vom 12. April 1938 (RGBlL I, 3%80) aufgehoben und
bisher‘nicht cusdriicklich wieder in Kraft gesetzt
worden. Die Hevision vertritt die Auffassung, dass
das Gesetz vom 12. April 1938 nicht mehr angewandt
werden kinne, weil es typisch nationalsozialistisches
Recht sei und Art III Ziff 4 des wilHegG Nr 1 die
Auslegung oder Anwendung deutschen Rechts nach na-
tionalsozialistischen Letren verbiete. Selbst wenn
dies zutrdfe, wire damit noch nicht ohne weiteres
entschieden, dass § 1598 BGB wieder gilt, denn ein
aufgehobenes Gesetz iiann in der Regel nur durch aus-
driickliche Bestimmung wieder in Xraft gesetzt werden,
nicht schon dadurch, dass das die Aufhiebung anord-
nende Gesetz nicht mehr angewandt werden kann. Diese
Prage bedarf indessen hier keiner abschliessenden
Entscheidung. Denn selbst wenn men insoweit der ile-
vision folgen wollte, so ist doch nicht richtig, dass
das Gesetz vom 12. April 1938 seinem Inhalt nach nur
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im Sinne nationalsozialistiscier Lehren anwendbar
wire. Die amtliche Begriindung des Gesetzes (DJ 38,
620) lisst zwar keinen Zweifel daran, dass das Ge-
gsetz in erster Liinie auf nationalsozialistischen
Zrviigungen beruht, indem es der Iriorschung der blut-
missigen Abstemmung und der Rassen- und Sinyenzuge-
hdrigheit diemen will und zu dem Zweck insbesondere
die Anfechtung der Ehelichkeit dem Belieben des Ehe-
manns der Mutier nicht abschliessend iiberlisst.
Allein entscheidend ist nicht, wie der Senat bereits
an anderer Stelle (NJV 51, 193) ausgefilhrt hat, aus
welchen Griinden eine Vorschrift seinerzeit einge-
filhrt oder wie sie frither gehandhabt worden ist,
sondern ob sie unter Ausschaltung dieser Zwecie und
dieser Handhabung noch nach verénderter HKechtsauffas-
sung zu vertretbaren und sittlich zu rechtfertigenden
srgebnissen fihren kann, Das ist fir dus vesetz vom
12. Apzil 1938 nach wortlaut und Inhalt, jedenfalls
sowvelt es sich um die hier in Hede stehende Aufhe-
bung des § 1598 BGB handelt, zu bejshen.

Allerdings kann dabei nicht wllein auf die Auf-
hebung des § 1598 BGB abgestellt werden. Sie steht
in innerem Zusarmenhang mit den anderen Bestimmungen
des Gesetzes vom 12. April 1938, sowelt sie die An--
fechtung der Zhelichkeit betreffen. Besonders eng
ist dieser Zusanmenhang zwischen der Aufhebung des
§ 1598 und der Iinfihrung des § 1595 a BEB, durch den
das Anfechtungsrecht des Staatsauwalts geschaffen '
worden ist. Der Oberste Gericlitshof fiir die Britische
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Zone hat hierzu ausgefiinrt, dass der § 1598 BGB

mit dem selbsténdigen Anfechtungsrecht des Staats-
anwalts unvereinbar sei. Der § 1595 a BGB setze viel-
mekr voraus, dass der liann keine 8glichkeit melr
habe, die IFhelichkeit mit susschliessender Virkung

' gegen jeden Dritten enzuerkennen (OGHZ 3,168). Ob
dies unbedingt zwingend ist, bedarf an dieser Stelle
keiner Entscheidung. Jedenfalls ist richtig, dass die
Frage, ob § 1598 BGB wieder angewandt werden kanm,
weitgehend davon abhiingt, ob § 1595 a BGB noch gilt.

§ 1595 a BGB durchbricht den Grundsatz des bis-
herigen Rechts, dass ausschliesslich der siann die Ehe-
lichkeit des Kindes anfechten kann. Die Abkehr von
diesem Grundsatz ist jedoch nicht nur aus national- .
sozialistischéen Gedanken mglich. Hach dem bis zum
1.dJenuar 1900 geltencen Séchsischen Recht konnte je-
der die Unehelichkeit eines Xindes geltend machen,
der ein Interesse daran hatte. Unter der Herrschaft
des gemeinen Rechts ging zwar die Uberwiegende Auf-
fassung dahin, dass nur der Iiann diese livglichkeit
habe, jedoch war dus streitig. Demgemiiss wurde bei
der Schaffung des BGB schon ervogen, ob die im preus-
sischen und franztsischen siecht geltende Regalung
ibernomien oder eine weitergehende Loglichkeit, die
Unehelichkeit geltend zu machen, eingefiihrt werden
solite. Die Kommission erkanute auch susdriicklich
an; dass die Entscheidung zugunsten des ausschliess-
lichen Anfechtungsrechts des ilannes "erhebliche Be-
denlen, hingesehen auf die éllgemeinen Grundsitze
und das Interesse Dritter, insbesondere des Kindes



un: der Frau" gegen sich hatte (iugdan, iiaterialien,
IV. Bd, S 351). Daraus Tolgt, dass eine HAnderung
dieser Regélung nicht die sittlichen Grundunschau-
ungen berithrt, auf denen das Recht aufgebaut ist,
vielmehr nur eine nach allgemeinen LruvEgungen. zu
18sende Zvwecluissigkeitsfrage anders entscheidet.
'Die Einfithrung eines Anfechtungsrechts im Yffentli-
chen Interesse und im Interesse des Kindes muss da-
her nicht notwendig auf nationalsozialistischer Leh-
re beruvhen. Anders verhiélt es sich freilich mit der
Begriindung, mit dexr dies geschah. Sie ist saller-
dings typisch nationalsozialistisch (DJ 38, 619, und
Rexroth in DJ 38, T707). Sie kann heute nicht mehr
anerkannt werden. Das bedeutet aber nur, dass das
bffentliche Interesse und auch das Interesse des Kin-
des an der Durchfilhrung der Anfechtungsklage heute
anders beurteilt werden muss, als zur Zelt des Erlas-
ses des Gesetzes. Der § 1595 a BGB ist nur dadurch
nationalsozialistisches Recht geworden, dass der Be-
griff des 6ffentlichen Interesses nach nationalso-
gialistischer Erb- und Rassenlehre bestimat wurde.-
Es kann aber nicht bezweifelt werden, dass auch heu-
te noch cin wohlbegriindetes, werm auch anders ver-
standenes Interesse an .dor Fortgeltung des § 1595 a
BGCB besteht. Das ergibt sich schon darsus, dass der
Ausgangspunkt der alten Regelung im BGB der heutigen
Auffassung nicht mehr entspricht. iien viar der iiei-
"nung, dass dem ifann die rechtliche Gewalt iber die
Kinder zusteche, die sich auf den Personenstand er-
strecke. Diese Verfiizungemacht des lLiannes dirfe nicht

id
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im Einblick euf etwaige Interessen des Kindes oder
der Frau oder Dritter verkimnert werden. it dieser
Begrindung lehnte die BGB-Kommission einen Antrag

a, zuch der Frau und den Kinde ein Anfechtungsrecht
zu geben(iiaterialien Bd IV S 940). Die Begrindung wur-
zelt in einem konservativen Denken, das die Vor-
rechte des Ehemannes als remilienoberhaupt stirker
betont, als es der heutigen Rechtsauffassung ent-
spricht. Der Satze: "Der idenn bestimmt, wer zur Fa-
milie gehdrt" (Boehmsr RJIV 49, 53) widerspricht

auch abgesehen von der hier nicht zu entscheidenden
Frage, ob und inwieweit die Gleichberechtigung der
rau dadurch beriihrt wird, in dieser ﬁusschliéés-
lichkeit dem fortentivickelten Rechtsempfindeh. Diese
Frage greift weitgehend in die ganz persdnliche
‘Lechtssphire eller an der Feststellung der Ehelich-
keit des Kindes interessierten Beteiligten ein. Es
ist duher nach heutiger Rechitsauffassung vertretbar.
venn auch das Interesse des Kindes und der Kindes-
mutter und der sonstigen FamilienangehOrigen und
schliesslich auch das des wahren Vaters Beachtung
finden k8nnen. Liit Recht wird in diesem Zussmnenhang
- auch derauf hingewiesen, dass die Klarstellung des
Fenilienstandes, die Feststellung der wahren Verhdlt-
nisse unter Umsténden ein 5ffeniliches Interesse an
der Anfechtung begriinden konmen. Demit ist es nicht
zu vereinbaren, dass der liann allein das infechtungs-
recht cusiiben kann und dass keine LiBglichkelt be-
stehon wiirde, die wuhre Rechtslage in Ubereinstimmung
mit den wirklichen Interessen der Beteiligton oder



dem &ffentlichen Interesse herzustellen, wenn der
llenn aus irgendwelchen Grilnden von dem Anrechtungs-
recht keinen Gebrauch macht. Demnach ist zwar zu-~
zugeben, dags der Kreis des 6ffentlichen Interesses
an der Anfechtung heute wesentlich enger zu ziehen
ist als bel urlass des Gesetzes vom 12. April 1938,
gleichwohl bestehen aber keine Bedenken, die tg-
lichieit einer infechtung auf dem Vege tiber § 1595 a
BGB beizubcshalten. Jedenfulls kann nicht gesagt wer-
den, dess die weitere Anwendung des § 1595 a BUB
eine Tortfilhrung nationalsozialistischer Gedanken
bedeuten wilrde. Dies ist such in der Hechtsprechung
und in der Rechtslehre weit berviegend anerkannt
(OGEZ 2, 35 und die dort (S 40) angegebene Literatur,
ferner OLG Hessen, Kasseler Senat, NJV 1949, 385; OLG
K61ln HEZ 2, 110).

Ist hierrach davon auszugehen, dass der § 1595 a
BGB weiterhin gilt, so ist die weitere Irage, ob
dercus notwendigeriieise folgt, dass § 1598 BGB nicht
vieder arnwendbar ist. Diese Aufiassung het der OGH
vertreten (OGHZ 3, 168, ebenso OLG Hessen, Kasseler
Senat {JW 49, 385). Dies ist indessen nicht unbedingt
zwingend.'Das Anfechtungsrecht des Stastsanwalis
ktnnte dem des Iiannes in dem Sinne nachgeordnet sein,
dass es entfiele, wenn der iann zu erkennen gegeben
hat, dass er das Anfechtungsrecht nicht wusiiben will,
oder wenn er die Ehelichkeit im Sinne des § 1598 BGB
anerkannt hat. Diesen Standpunkt vertreten Nathan
(J 48, 51) und Sclrodt (NJV 49, 385). Sie meinen,
doss jedenfalls dem Willen des ihemanns wieder in dexr




urspriinglichen Fassung des Gesetzes Geltung verschafft
werden miisse, weil eine Jjinfechtung gegen den Willen
des Bhemennes nicht der heutigen Auffassung entspreche.
Bin dhnlicher Hinweis fiir die Anvendung des § 1595 a
B¢B ist in Verfiizungen der Oberlandesgerichtsprisi-
denton in Kiel (SchlHA 46, 185) und in Celle (HannRPfl
46, 70) enthalten. Der Senat kann sich dem jedoch
nicht anschliessen. .‘enn, wie dargelezt, § 1595 a BGB
noch g£ilt, donn kann es nur darsuf ankommen, ob seine
uneingeschrinkte sinwendung deshalb ausgeschlossen

sein muss, weil sie nur nach typisch nationalsozia-
listischen Lchren méglich sein wiirde. Die infechtungs-
klage des Staatszanwalts auch gegen den VWillen des
ilannes ist aber auch unabhiéingig von nationalsoziali-
stischen Gedunkengéngen mit der heutigen Rechtsauf-
fassung durchaus zu vereinbaren. Das ergibt sich aus
den vorstehenden Ausfiihrungen zu der Frage, ob § 1595 a
EGB noch gilt., Dem komnt auch besondere iraktische
Bedeutung zu, und zwar nicht aur Iiir solche Félle,

in denen der ilann die usnfechtung missbrduchlich un-
terlisst - FElle fir die auch Schrodt die Arnfech-
tungsklage des Staats.nwalts zulassen will -, sondern
auch fiir die zweifellos wichtigeren, in dencn.er 'aus
Interesselosigkeit untitig bleibt, oder sein Intg:éSse
in VWiderstreit steht mit dem wohlverstendemen In-
teresse des Kindes. In solchen rféillen hat nuch heuti-.
rer Auffassung das Interesse des Kindes den Vorrang.
Das bringt das Gesetz z.B. im Jhegesetz eindeutig zum
Ausdruck (§ 48 Abs 3, § 74 Abs 2 EheG). liuss danach
der § 1595 a BGB heute noch uneingeschrinzt angewandt
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werden, so ist in Ubereinstimmung mit der Entschei-
dung des OGH nicht gu verkennen, dass § 1598 BGB
neben '§ 1595 a BGB jedenfalls nicht mit der Wirkung
‘bestehen kann, dass eine Anfechtung nach § 1595 a BGB
éusgeschlossen wird, wenn der ilann die Ehelichkeit
anerkennt.

III.

it dieser Feststellung ist nun freilich noch
nicht abschliessend entschieden, dass eine anerken-
ﬁung der Ehelichkeit durch den liann gang ohne Be-
deutung ist, Gilt § 1595 a BGB noch, s0 besazt dus
zunchst nur, dass der .iann durch eine .ner.:ennung
der ¥helichkelt dem Staatsunwalt nicht das diesem
zustehende Anfechtungsrecht nehmen oder heeintréch-
tigen kann. Eine andere Frage ist aber,nb der iann
nicht durch sein Verhalten fiir seine Person das
Ainfechtungarecht vor Ablauf der Frist des § 1594 BGB
verlieren kann.

Das vértritt die Revigion, indem sie riigt, das
Berufungsgericht habe verkannt, dass der Xliger auf
sein Recht verzichtet oder es doch verwvirkt habe.
Diese Riige geht Jjedoch fehl.

Bedenken gegen die durch das Gesetz vom 12.April

" 1938 eingefilhrte neue Fassung des § 1594 BUB bestehen
. nicht. Sie besagt, dass der Leuf der Anfechiungsfrist
nicht schon dann beginnt, wenn der ilann von der Geburt
des Kindes erfihrt, sondern erst dann, wenn er Kemnt--
nis von den Umstiinden erlangt, die filr die Unehe-
lichkeit des Kindes sprechen. Das entspricht aber der




in § 121 Abs 1 BGB festgelegten Hauptregel des An-
fechtungsrechts, dass ndmlich seine Ausiibung erst
ervartet werden kann, wenn der zur Anfechtung Be- -
rechtigte von dem infechtungsgrunde Kenntnis hat.

Gegen die Auffassung der Revision spricht zu-
niichst die awiliche Bezriindung des Gesetzes vom
12.April 1938. Sie ergibt, worauf Beitzlke, SDJ 50,
500, zutreffend hinweist, dass nach dem Willen des |
Gesetzgebers ein Verzicht oder e¢ine Veriwirkung nicht
in Betracht kommen sollte. Die Begrenzung der An-
fechtungsfrist auf ein Jahr wird dort damit gerecht-
fertigt, dass es "einem ilann, der sich trotz Konntnis
der Umsviinde zunichst damit abgefunden hat, dass das
Kind - sicher oder wahrscheinlich - nicht von ihm
stamat, und der es trotzdem als ehelicl.es hat gelten
lassen, nicht fiir alle Zelten freistehen kann, sein
Verhalten gegeniiber dem Kind und der uuvtter zu'ﬁhé‘
dern". Daraus geht hervor, dass der ilann zlso bis zum
Ablauf der Frist durch frithere . illeunsiusserungen
nicht gebunden sein soll und trotz "Ainerkennung" mnoch
klagen kann,

8s kann jedoch auf sich beruhen, ob diese Begriin-
dung entscheidend ist. Domm ein Verlust des infech-
tungsrechis durch Verzicht kann schon aus anderen EBr-
wiigungen nicht in Betracht kommen. Zin Verziclhit auf
die Anfechtung wiirde im Zrzebnis einer inerkennung im
Sinne des aufgehobenen § 1598 BGB gleichkommen, wenn
such nicht ait der WVirkung, dass die Anfechtung durch
andere cusgeschlossen viére. Hitte der Gesetzgeber dus
zulassen wollen, so wiirde es nahegelegen haben, den



§ 1598 BGB nur soweit einzuschrinken, als dies we-
gen der Einfihrung des § 1595 a BGB erforderlich
var, trotz der Anerkennung durch den Vater also
noch eine Anfechtung durch den Staatsanvalt zuzu-
lassen. Das ist aber nicht geschehen. Vielmehr ist
der § 1598 genz beseitigt worden. Deshalb i:ider-
sbricht es dem Sinn des Gesetzes, auf dem Unweg iiber
den Verzicht doch im Ergebnis wieder eine unwider-
rufliche Anerkennung einzufiihren (ebenso 0GHZ 3, 168).
Solche Verzichte hiitten, da § 1598 aufgehoben ist,
ihrer tiefgreifenden Bedeutung wegen, einer aus-
driicklichen Rezelung im Gesetz bedurft, ebenso vie
im Zhegesetz der Verzicht auf die Aufhebung dexr ILhe
cusdriiéklich geregelt ist (§§ 30 - 34 Zhed).

. Nach alledem ist die Revision als unbegriindet
suriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Z20.
streit‘.’.’ert 10\.)0-""" DM-

Dr. Lersch Dr.Hartz Johannsen Rregel

Bundesrichter Ascher ist
durch Kruniheit an der
Unterschrift verhindert.

Dr.Lersch.




