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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.03.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Franz W***, Backer, Liezen, Alpenbadstrale
21, vertreten durch Dr. Heinrich Wallner, Rechtsanwalt in Liezen, wider die beklagten Parteien 1) mj. Michaela W***, 2)
mj. Caudia W***, beide geboren 12. April 1979, beide vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft Liezen als
Amtsvormund, diese vertreten durch Dr. Maria Schmegner, Rechtsanwalt in Rottenmann, wegen Wiederaufnahme des
Verfahrens C 184/79 des Bezirksgerichtes Rottenmann wegen Feststellung der Vaterschaft, infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Kreisgerichtes Leoben als Berufungsgerichtes vom 1. Oktober 1987, GZ R
597/87-25, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Rottenmann vom 14. Mai 1987,
GZ C 65/86-16, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die als Revisionsrekurs zu behandelnde Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels, die beklagte Partei die Kosten der Rechtsmittelbeantwortung
selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Das Bezirksgericht Rottenmann hat mit Urteil vom 31. August 1981, C 184/79-36, den Klager (damals Beklagter) als
Vater der am 12. April 1979 von Helga L***, nunmehr verehelichte W***, aul3er der Ehe geborenen Beklagten (damals
Klagerinnen) festgestellt. Es nahm als erwiesen an, dal3 der Klager im September 1978 innerhalb der kritischen Zeit (14.
Juni bis 14. Oktober 1978) mit Helga L*** geschlechtlich verkehrt habe; daR die Mutter der Kinder mit Otto E*** im
Jahre 1977, somit auBerhalb der kritischen Zeit, Geschlechtsverkehr gehabt habe und dall der Klager nach dem
Ergebnis des Blutgutachtens von der Vaterschaft zu den Beklagten nicht auszuschlieBen, sondern mit einer
Wahrscheinlichkeit von 99,2 %, sohin "héchstwahrscheinlich", Vater der beiden Minderjahrigen sei. Mit Urteil vom 16.
Dezember 1981, R 833/81-49, hat das Kreisgericht Leoben die Entscheidung des Bezirksgerichtes Rottenmann
bestatigt. Mit der Behauptung, er habe "vor rund 14 Tagen festgestellt", daR ihm die Beklagten "in keiner Weise dhnlich
schauten", das Blutgutachten musse daher auf einem Irrtum beruhen, nunmehr kénne auf Grund des Alters der
Beklagten ein anthropologischerbbiologisches Gutachten eingeholt werden, woflr eine Blutuntersuchung nach dem
neuesten Stand der forensischen Serologie unerlaRlich sei, beantragt der Klager in der am 15. September 1986
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Uberreichten Klage, ihm die Wiederaufnahme des Verfahrens C 184/79 des Bezirksgerichtes Rottenmann zu bewilligen
(1.) und das in dieser Rechtssache gefallte Urteil dahin abzuandern, dal das Klagebegehren abgewiesen werde (Punkt
2.). Das Beweismittel der anthropologischerbbiologischen Untersuchung habe bisher ohne sein Verschulden nicht

angewendet werden konnen.

Die Beklagten beantragten die Abweisung der Klage. Da in der kritischen Zeit nur der Klager mit ihrer Mutter verkehrt
habe, komme nur er als Vater in Frage.

Der Erstrichter wies das Klagebegehren ab. Rechtlich meinte er, soweit im Rechtsmittelverfahren noch von Bedeutung:

Es treffe zwar zu, dall bei Schluf’ der mindlichen Verhandlung erster Instanz im Vorverfahren (28. Juli 1981) die
Beklagten erst im dritten Lebensjahr gestanden seien und nach der herrschenden Auffassung der Wissenschaft eine
vor Vollendung des dritten Lebensjahres eines Kindes durchgefihrte anthropologischerbbiologische Begutachtung
kein solches Ergebnis erwarten lasse, dal3 allein dadurch der Gegenbeweis nach 8 163 Abs. 2 ABGB als moglich
angesehen werden koénnte. Selbst wenn daher die anthropologisch-erbbiologische Begutachtung vom Alter der
Beklagten her ein grundsatzlich geeignetes Beweismittel im Vaterschaftsstreit ware, konnte sie doch auf die Frage
"Vaterschaft moglich oder unméglich" nur zur Antwort "mehr oder weniger wahrscheinlich" fihren. Zweck des
anthropologisch-erbbiologischen Gutachtens sei es, auf Grund von Ahnlichkeitsuntersuchungen aus Zahl und
Bedeutung morphologischer Merkmale, in denen das Kind abweichend von der Mutter einem Mann ahnlich oder
unahnlich ist, mit mehr oder weniger grof3er Wahrscheinlichkeit auf die Vaterschaft des bestimmten Mannes zu
schlieBen. Dabei sei aber zu berlcksichtigen, daR die in die Untersuchung einbezogenen Merkmale nur deskriptiv,
nicht aber metrisch fal3bar sowie alters-, geschlechts- und umweltabhangig, in ihrer Manifestation unterschiedlich und
meist durch das Zusammenwirken mehrerer Erbanlagen bedingt seien. Die Domane eines solchen Gutachtens sei
daher der Hinweis auf die Vaterschaft bzw. ihr positiver Beweis, niemals aber der Nachweis der Nichtvaterschaft. Dem
anthropologisch-erbbiologischen Gutachten werde also dort eine wesentliche Bedeutung zukommen, wo nach dem
serologischen Gutachten kein eindeutiges Ergebnis im Sinne einer ausreichenden Vaterschaftswahrscheinlichkeit oder
aber eines Ausschlusses von der Vaterschaft besteht, insbesondere also auch dort, wo im Fall der Einbeziehung
mehrere Manner diese nach dem Blutgutachten mit gleicher Wahrscheinlichkeit als Vater feststehen. Da im
vorliegenden Fall auf Grund des serologischen Gutachtens flr den Klager eine Vaterschaftswahrscheinlichkeit von 99,2
% bestehe und seine Vaterschaft demnach als héchstwahrscheinlich anzunehmen sei, kdnnte ein anthropologisch-
erbbiologisches Gutachten als subjektive Gesamtbeurteilung weder das serologische Gutachten, das auf objektiven,
exakt wissenschaftlichen und unter allen Bedingungen gleichbleibenden Kriterien beruhe, widerlegen noch zum
Nachweis des Ausschlusses des Klagers von der Vaterschaft fihren. Da es somit an der flr einen tauglichen
Wiederaufnahmegrund erforderlichen Eignung des geltend gemachten neuen Beweismittels fehle, in der Hauptsache
eine fir den Klager glnstigere Entscheidung herbeizufiihren (8 530 Abs. 1 Z 7 ZPO), sei die Wiederaufnahmsklage

abzuweisen gewesen.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Das Verfahren erster Instanz sei mangelfrei geblieben. Es existierten
derzeit keine serologischen Verfahren, die zur Zeit des Vorprozesses noch nicht bekannt gewesen seien. Auch nach
Ansicht des Gerichtes zweiter Instanz kdnnte im vorliegenden Fall ein anthropologischerbbiologisches Gutachten die
serologischen Gutachten, nach denen eine Vaterschaftswahrscheinlichkeit des Klagers zu 99,2 % bestehe, nicht
widerlegen. Ein Beweis daflir, daB Helga L*** innerhalb der kritischen Zeit auch noch mit einem anderen Mann
Geschlechtsverkehr gehabt habe, sei dem Klager nicht gelungen. Unter diesen Umstanden kdénnte ein
anthropologisch-erbbiologisches Gutachten fir den Klager keine glnstigere Entscheidung in der Hauptsache
herbeifihren. Fehle es aber an den Voraussetzungen des § 530 Abs. 1 Z 7 ZPO, so versage auch die Rechtsrige des
Klagers. Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision des Klagers wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der Klagestattgebung
abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagten beantragten, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die als Revisionsrekurs zu behandelnde Revision ist unzuldssig. Die Vorinstanzen haben Ubereinstimmend die
Meinung vertreten, dal3 das Beweismittel, das der Klager nach seinem Vorbringen erst jetzt zu benltzen in den Stand
gesetzt worden sei - das anthropologischerbbiologische Gutachen -, angesichts der im Hauptprozel3 festgestellten
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Vaterschaftswahrscheinlichkeit von 99,2 % schon abstrakt ungeeignet sei, eine dem Klager guinstigere Entscheidung
herbeizufihren. Damit haben sie zum Ausdruck gebracht, daR schon nach dem Vorbringen des Klagers der
Wiederaufnahmegrund des § 530 Abs. 1 Z 7 ZPO nicht vorliege. Da ein anderer Wiederaufnahmegrund hier nicht
geltend gemacht wurde, haben die Vorinstanzen somit die von Amts wegen zu priufende Frage, ob die Klage auf einen
der gesetzlichen Anfechtungsgriinde gestitzt ist, verneint. Hielt aber das Erstgericht die Tauglichkeit des
Klagevorbringens als Wiederaufnahmegrund fir nicht gegeben, dann hatte es folgerichtig die Klage bereits im
Vorprufungsverfahren als zur Bestimmung einer Tagsatzung fur die mundliche Verhandlung ungeeignet durch
Beschlul® zurlickweisen muissen (8 538 Abs. 1 ZPO). DaB sich fiur den Erstrichter das Fehlen des
Wiederaufnahmegrundes erst in der mindlichen Verhandlung zeigte, dndert daran nichts, weil nach § 543 ZPO auch in
einem solchen Fall die Wiederaufnahmsklage mit Beschlul3 zuriickzuweisen ist (Fasching IV 558; SZ 18/56 uva). Wenn
der Erstrichter die Klage dennoch mit Urteil abgewiesen hat, so hat er sich dabei in der Entscheidungsform vergriffen.
Dieser Umstand war jedoch nicht geeignet, dem Klager ein Berufungsrecht zu verschaffen; seine Berufung ware
vielmehr vom Gericht zweiter Instanz als Rekurs zu behandeln gewesen. Auf Grund seiner Rechtsansicht hatte es dem
als Rekurs zu behandelnden Rechtsmittel des Klagers - in BeschluRBform - den Erfolg versagen und die Entscheidung
des Erstgerichtes bestatigen missen. Wurde aber die Entscheidungsform verfehlt und in beiden Instanzen mit Urteil
erkannt, so andert dies nichts an der Zulassigkeit des Rechtsmittels und seiner Behandlung (SZ 23/100; ZBI. 1934 Nr.
323; 6 Ob 119/66, 1 Ob 145/74 ua); nach & 84 ZPO ist vielmehr von der richtigen Form auszugehen. Die Revision des
Klagers ist daher als Revisionsrekurs zu behandeln; dieser ist aber gemal § 528 Abs. 1 Z 1 ZPO gegen die bestatigende
Entscheidung der zweiten Instanz nicht zulassig (SZ 18/56; 6 Ob 119/66; 1 Ob 145/74 ua).

Der Ausspruch Uber die Rekurskosten griindet sich auf die 88 40, 50 ZPO; der Klager kann flr sein unzuldssiges
Rechtsmittel Kosten nicht begehren; auch ein Kostenzuspruch an die Beklagten kommt nicht in Betracht, weil sie auf
die Unzulassigkeit des vom Klager erhobenen Rechtsmittels in der Revisionsbeantwortung nicht hingewiesen haben.
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