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ZPO § 641 1

Das neue Gutachten kann bis zum Schlufi der mindlichen
Verhandlung vor dem Tatrichter im Wiederaufnahmeverfah-
ren vorgelegt werden und dadurch die bis dahin unzuléds-
sige Klage zulidssig machen (Weiterfilhrung von BGH LM

§ 580 Nr. 7 b ZPO Nr. 24; BGHZ 57, 211).

BGH, Urt. v. 29. April 1982 - IX ZR 37/81 - OLG Hamm
-~ AG Schwelm
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 37/81 URTEIL Verkiindet am
29, April 1982
Pohl
Justizamtsinspektor

in dem Rechtsstreit
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Richarda M SR ,
Killlstr. @, : D cUER, -V,

Kldager und Revisionskléger,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

Michael H (R , :cvoren an &9 SN 1969,
TS str- @, Sl schll, gesetzlich vertreten

durch das Jugendamt der Stadt Sclr. als Amtspfleger
(5 WI H @3 Amtsgericht Sch{ilill),

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt, 7

Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29, April 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Mai und die Richter Henkel, Fuchs,
Gadrtner und Dr. Jahnke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des 19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 23. Januar 1981 wird zuriickgewie-
sen.

Die Kosten der Revision tragt der Klager.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kliger begehrt mit der Restitutionsklage die Auf-
hebung der rechtskriftigen Feststellung seiner nichteheli-
chen Vaterschaft des Beklagten und der Verurteilung zum
Regelunterhalt.

Der Beklagte wurde am @f. @l 1969 als eheliches Kind
geboren. Durch Urteil vom 23. Dezember 1970 wurde festge-
stellt, daB er kein eheliches Kind aus der Ehe seiner Mut-
ter ist.

Danach verlangte er vor dem Amtsgericht die Feststel-
lung der Vaterschaft des Kldgers, bezifferten Unterhalt und
Regelunterhalt. Durch Teilurteil stellte das Amtsgericht die
Vaterschaft des Kldgers fest und verurteilte ihn zur Zahlung
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des Regelunterhalts ab 1. Juli 1970. Das Urteil wurde
am 7, Juli 1972 rechtskraftig.

Mit einem am 16. August 1978 eingegangenen Schrift-
satz erhob der Klédger in dem jetzigen Verfahren Restitu-
tionsklage gegen den Beklagten. Er legte das von Dr. D
unterzeichnete Schreiben des AN N »:UNES
A von 7. Februar 1979 vor, das er als Gutachten
Uber seine Zeugungsfdhigkeit oder -unfihigkeit bezeichnete
(§ 641 1 ZPO). Das Amtsgericht ordnete an, daB iiber Grund
und Zulidssigkeit der Wiederaufnahme vorab verhandelt und
entschieden werde. Danach wies es die Klage ab.

Der Kldger legte Berufung ein. Er reichte eine als
Arztbericht bezeichnete gutachterliche Stellungnahme des
Urologen Dr. D- ein, die Ergebnisse von Untersuchun-
gen, insbesondere des Sperma, im November 1978 und April
1980 verwertete. AuBSerdem behauptete er unter Vorlage des
Seefahrtsbuches, daB urkundenbeweislich (§ 580 Nr. 7 b ZPO)
ein Verkehr mit der Kindesmutter in der gesetzlichen Empfédng-
niszeit ausgeschlossen sei.

Das Oberlandesgericht wies die Berufung zurick. Mit
der Revision beantragt der Klidger, unter Aufhebung des
rechtskriaftigen Teilurteils die friithere Klage abzuweisen.
Der Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.
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Soweit die Restitutionsklage auf § 580 Nr. 7 b ZPO
gestlitzt wird, hat sie das Oberlandesgericht schon des-
halb als unzuldssig angesehen, weil bei der Klageerhebung
die Finfjahresfrist des § 586 Abs. 2 Satz 2 ZPO fiir die
Geltendmachung des Restitutionsgrundes abgelaufen war.
Das ist richtig und wird von der Revision nicht angegrif-
fen.

Die Restitutionsklage nach § 641 i ZPO hdlt das Beru-
fungsgericht flir zuldssig, aber fiir unbegriindet: Das Gut-
achten des Dr. D-, Facharzt fiir Urologie, erbringe
fiir sich allein keinen Beweis fiir oder gegen die Vaterschaft
des Klagers. Selbstverstdndlich sei nach dem Befund eine
Befruchtung der Eizelle mdglich, sie widre nur in gewissem
Grade weniger wahrscheinlich. Aber auch in Verbindung nit
den im friiheren Verfahren erhobenen Beweisen widre keine
andere Entscheidung ergangen. Im Vorprozefl sei die Aussage
der Kindesmutter im Ehelichkeitsanfechtungsverfahren urkun-
denbeweislich verwertet worden. Der Kldger habe einen Ver-
kehr in der gesetzlichen Empfangniszeit nicht bestritten,
und ein Sachverstiandigengutachten habe die biostatistische
Vaterschaftswahrscheinlichkeit mit 99,4 bis 99,5 errechnet.
Dieses Beweisergebnis werde durch das jetzt vorgelegte Gut-
achten nicht wesentlich verdndert. Bekannt sei n&mlich nur,
daB bei einer Astheno-Oligospermie eine Befruchtung der Ei-~-
zelle zwar weniger wahrscheinlich, nicht aber deshalb un-
wahrscheinlich sei., Gegen Oberlandesgericht Stuttgart
DAV 1979, 173 milisse verlangt werden, daBl das neue Gutach-
ten das dltere Beweisergebnis grundlegend erschiittere, also
2., B, ein friheres Gutachten fragwiirdig oder falsch erschei-
nen lasse. Davon konne aber bei dem vorgelegten Fertilitdts-
gutachten keine Rede sein. Die Vaterschaftswahrscheinlich-
keit des serostatistischen Gutachtens des Klidgers werde



durch dieses Gutachten in keiner Weise betroffen. Es

konne nicht zu einer erfolgreichen Restitutionsklage

fithren, weil es eben nicht das friihere Beweisergebnis
grundlegend &ndere.

Diese Begriindung tragt im Ergebnis die Entscheidung
des Berufungsgerichts.

Nach § 641 i Abs. 1 ZPO findet die Restitutionsklage
gegen ein rechtskrdftiges Urteil, in dem iiber die Vater=-
schaft entschieden ist, auBer in den Fidllen des § 580 ZPO
statt, wenn die Partei ein neues Gutachten liber die Vater-
schaft vorlegt, das allein oder in Verbindung mit den in
dem friiheren Verfahren erhobenen Beweisen eine andere Ent-~
scheidung herbeigefiihrt haben wiirde. Dabei ist zu unter-
scheiden zwischen der Zulidssigkeit der Restitutionsklage
und dem Vorliegen eines Restitutionsgrundes.

Mit Recht hdlt das Berufungsgericht die Restitutions-
klage flir zuldssig. Dahinstehen kann, ob die mit der Klage
vorgelegte Bescheinigung des Dr, D@ vor 25. April 1980
iberhaupt als ein Gutachten angesehen werden kann., Jeden-
falls die Stellungnahme (der Arztbericht) vom 17. November
1980 ist, wie der Berufungsrichter zutreffend darlegt, ein
neues Gutachten im Sinne des § 641 i ZPO., Dr. DU ist
Facharzt fir Urologie. Er hat eine wissenschaftliche Ausar-
beitung {iber die Ergebnisse seiner Untersuchungen wenigstens
versucht. Das Gutachten befaB8t sich mit der Zeugungsfihig-
keit oder -unfidhigkeit des Kligers, also mit der Frage, ob
der Beklagte von ihm abstammen kann, und bezieht sich damit
konkret auf den im Vorprozefl zur Entscheidung gestellten
Sachverhalt,




Dem steht nicht entgegen, dafl die &rztliche Stellung-
nahme erst im Wiederaufnahmeverfahren beigebracht worden
ist. Das neue Gutachten im Sinne des § 641 i ZPO kann bis
zum Schluf3 der miindlichen Verhandlung vor dem Tatrichter
in diesem Verfahren vorgelegt werden und dadurch die bis
dahin unzuldssige Klage zulidssig machen (vgl. BGH LM § 580
Nr. 7 b ZPO Nr. 24; BGHZ 57, 211). Die Restitutionsklage
nach § 641 i ZPO ist nicht befristet (§ 641 i Abs. 4 ZPO).
Deshalb ist es ein Gebot der ProzeBwirtschaftlichkeit, den
Kldger nicht auf eine neue, dann zulissige Restitutions-
klage zu verweisen.

Den Restitutionsgrund verneint das Berufungsgericht
im Ergebnis zu Recht. Entgegen seiner Auffassung geniligt
es, daB das neue Gutachten mit den im fritheren Verfahren
erhobenen Beweisen mdglicherweise eine andere Entscheidung
herbeigefiihrt haben wiirde (BGHZ 61, 186, 194; BGH, Urt. v.
25, Juni 1980 -~ IVb ZR 520/80 = FamRZ 1980, 880, bestdtigt
OLG Stuttgart DAV 1979, 174). Die Entscheidung im VorprozeB
muf3 auf Grund des neuen Gutachtens erschiittert sein. Hir
diese Priifung sind im Restitutionsverfahren erhobene Be-
weise unerheblich (BGH FamRZ 1980, 880). Deshalb ist die
Rilige der Revision, das Oberlandesgericht habe Beweisantrige
des Kl&dgers iibergangen, unbegriindet.

Da davon auszugehen ist, daB der Klager der Kindes-
mutter in der gesetzlichen Empfangniszeit beigewohnt hat,
wird nach § 1600 o Abs. 1 Satz 1 BGB vermutet, daB der
Beklagte von ihm erzeugt ist. Die Vermutung gilt nicht,
wenn nach Wirdigung aller Umstd&nde schwerwiegende Zweifel
an der Vaterschaft bleiben (§ 1600 o Abs. 2 Satz 2 BGB).
Die tatrichterliche Wiirdigung des neuen Gutachtens in Ver-
bindung mit den im VorprozeB erhobenen Beweisen begriindet



aber keine solchen Zweifel, so daB auf Grund dieses
Gutachtens eine entgegengesetzte Entscheidung nicht
méglich gewesen wire.

Denn das Berufungsgericht hat dargelegt, daB die Erst-
entscheidung dem Ergebnis des neuen Gutachtens standhidlt.
Danach hat der Gutachter Dr. DYl die Zeugungsunfihig-
keit des Kldgers nicht festgestellt, weil trotz der vorlie-
genden Astheno-0Oligospermie eine Befruchtung der Eizelle
noch moglich, wenn auch weniger wahrscheinlich ist. Der
Tatrichter zieht daraus den Schlufl, daB die Vaterschafts-
wahrscheinlichkeit des im VorprozeB erhobenen serostatisti-
schen Gutachtens durch das Fertilitdtsgutachten in keiner
Weise betroffen ist. Das ist nicht zu beanstanden.

Streitwert: 4.000 DM,

Mai Henkel Fuchs
Gadrtner Dr, Jdhnke
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