Dabei kann man sich m. E. durchaus mit dem Vorschlag
Niethammers einverstanden erkliren, dal, nach der
Fassung des § 17 MKSchG die Mutter den Unterhalts-
beitrag gegen den sidumigen Vater sogar aus eigenem
Recht einklagen kann. Mag sie das nun tun oder als
gesetzliche Vertreterin des Kindes auftreten — in keinem
Fall ist ersichtlich, inwiefern sie sich dabei des gesetz-
lichen Forderungsiibergangs nach § 1709 Abs. 2 BGB
bedienen miifite.

Klagt sie aus eigenem Recht, so wiirde § 426 BGB die
geeignete Klagegrundlage bilden oder — wenn man diese
nicht will — die §§ 677, 679, 683 Satz 2 BGB. Dabei mag
noch darauf hingewiesen werden, daBl die Vermutung
des § 685 Abs. 2 BGB in diesem Fall nur fiir das Ver-
hiiltnis zwischen Mutter und Kind gelten kann, nicht
aber zwischen der Mutter und dem sdumigen nichtehe-
lichen Vater.

Auf den § 1709 Abs. 2 BGB kann die Mutter nicht
zuriickgreifen, weil der dort geregelte ,gesetzliche Uber-
gang® eben die nur subsidiire Haftung der Mutter
zur Voraussetzung hat. Er ist in der Tat unvereinbar
mit dem Prinzip der Gleichberechtigung zwischen Mann
und Frau, die auch die Gleichheit der Pflichten
dem Kinde gegeniiber zur Folge hat.

Meiner Meinung nach sind also die hierauf beziiglichen
Ausfiithrungen des 2. Zivilsenats des Obersten Gerichts
in seinem Urteil vom 24. November 1955 richtig. Sie
werden iibrigens auch vom 1. Zivilsenat geteilt.

I

Es geht bei dem Urteil vom 24. November 1955 weiter
um die Berechtigung des Einwandes des nichtehelichen
Vaters, irgend jemand — Mutter, miitterliche Ver-
wandte, Ehemann oder Dritte — miisse doch dem Kind
seit seiner Geburt Unterhalt gewidhrt haben, sonst lebte
es ja nicht mehr, und deshalb schon hitte das Kind,
soweit es Unterhalt bis zum Zeitpunkt der Ehelich-
keitsanfechtung forderte, abgewiesen werden miissen.

Zunichst ist ein solcher Einwand voéllig unsubstantiiert,
und das Gericht braucht deshalb nicht auf ihn -einzu-
gehen. Es mag aber unterstellt werden, dafl im ein-
zelnen Fall die Einrede wirklich einmal in einer Form
vorgebracht wird, die man allenfalls als substantiiert
ansehen konnte, z. B.: innerhalb nicht rechtsverjihrter
Zeit habe der Bruder der Mutter des nichtehelich ge-
borenen Kindes, der Onkel, dem Kind einstweilen
Unterhalt gewiihrt.

Dann wiirde m. E. auch diese Einrede solange unbe-
achtlich sein, als der Vater nicht — in substantiierter
Form — behauptet, er habe den Onkel in dieser oder
jener Zeit voll befriedigt. Dann — aber auch nur
dann — konnte er der Klage einen Einwand aus
eigenem Recht entgegensetzen. Dieser Einwand
hitte dann aber nichts mehr mit einem ,gesetzlichen
Forderungsiibergang® zu tun. Auf den Onkel Kkonnte
man ja § 1709 Abs. 2 BGB ohnehin nach seinem Wort-
laut und sachlich auch deshalb nicht anwenden, weil
dieser Paragraph eben ein im Kkapitalistischen Recht
notwendiges Privileg der Mutter und ihrer Verwandten
war und ist. Der Einwand besagt lediglich, daffl Kind
und Onkel zugleich befriedigt seien und der Vater da-
mit seine Unterhaltspflicht erfiillt habe. Das ist ganz
etwas anderes, und dem steht auch keines der von
Niethammer kritisierten Urteile des Obersten Gerichts
entgegen. '

Untersucht man nun aber die prozessuale Erheb-
lichkeit des Einwandes, so mufl man die Fille, in denen
das Kind selbst klagt oder der Ehemann Erstattung
verlangt, getrennt betrachten.

Klagt die Mutter eines nichtehelich geborenen Kindes
— sei es aus eigenem Recht, sei es im Namen des Kin-
des —, so hitte sie, wenn sie die dem Einwand zu-
grunde liegende Tatsache nicht bestreitet, jederzeit die
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Moglichkeit, ihren Klageantrag auf Zahlung an ihren
Bruder umzustellen. Dafl darin keine Klagefinderung
lige, folgt aus § 268 ZPO. Von der Notwendigkeit einer
Abweisung der Klage konnte schon gar nicht die Rede
sein.

Aber auch wenn sie nicht so handelt — m. E. wire sie
dazu nicht verpflichtet —, geschihe dem verklagten
Vater kein Unrecht. Er brauchte ja nur gern. § 72 ZPO
dem Onkel den Streit zu verkiinden und hitte, wenn
sich dieser gleichwohl am Proze8 nicht beteiligte, ihn,
den Vater, aber spiter verklagte, das Recht, ihm alle
Einwinde aus § 68 ZPO entgegenzusetzen.

Auch die prozessuale Lage deckt sich im Ergebnis also
mit der Auffassung des Urteils vom 24. November
1955 (Abschn, B II). Wenn das Urteil zur Bekriftigung
seines Standpunktes auch noch den § 1711 BGB heran-
zieht und sogar in den Vordergrund stellt, so ist das
m. E. nur sinnvoll und richtig.

Davon aber, daBl der nichteheliche Vater seine Unter-
haltspflicht erfiillt habe, war im Fall des Urteils von
1955 mit keinem Wort die Rede. Das Oberste Gericht
hatte auch Kkeinen Anla, sich damit auseinanderzu-
setzen.

Klagt nun aber die Mutter eines ehelich geborenen,
aber fiir nichtehelich erklirten Kindes oder erhebt gar
ihr  geschiedener = Ehemann den Erstattungsanspruch
gegen den Vater des Kindes, so gibt es hierzu unter-
schiedliche Auffassungen:

Niethammer ist offenbar der Meinung, man miisse dem
sbetrogenen® Ehemann auch in finanzieller Beziehung
zu seinem Recht verhelfen; das sei sogar die -einzige
dem sozialistischen Rechtsbewufitsein entsprechende
Losung.

Das Urteil vom 31. Mirz 1960 ist gegenteiliger Ansicht.
Es stellt mit allem Nachdruck den sittlich-moralischen
Charakter der Ehe in den Vordergrund und lehnt da-
her jede Umsetzung ihrer Verletzung in Geldersatz
ab. Dies ist m. E. auch die einzig richtige, die soziali-
stische Losung des Problems. Sie wahrt und verteidigt
mit aller Entschiedenheit die Erziehungsfunktion des
sozialistischen Eherechts wund tritt zugleich im Sinne
des kommenden Familiengesetzbuchs der  Maoglichkeit
einer Austragung von Vaterschaftsfeststellungen, sei es
auch nur inzidenter, zwischen dem Ehemann und dem
Vater des Kindes entgegen, weil sie dort eben nicht
hingehéren. Diese Losung ist aber auch sonst unan-
fechtbar, denn § 1709 Abs. 2 BGB ist — wie dargestellt —
weder unmittelbar noch ,,sinngemif“ anwendbar.

Richtig ist nun, daBl sich das Oberste Gericht in seinem
Urteil vom 31. Mirz 1960 nicht ausdriicklich mit den
Bestimmungen iiber Geschiftsfiihrung ohne Auftrag als
etwa moglichen Klagegrund auseinandersetzt. DaBl es
ihn sachlich ablehnt, kann allerdings nach dem ganzen
Inhalt des Urteils nicht zweifelhaft sein. Rechtlich wire
es m. E. auch unméglich, gerade diesen Klagegrund
aufzugreifen. Davor scheut sogar der Bundesgerichtshof
zuriick und stiitzt sich dafiir auf eine andere untaug-
liche Kriicke, eben den § 1709 Abs. 2 BGB.

Auch das im Ehebruch erzeugte Kind ist nach § 1591
Abs. 1 BGB ehelich. Solange seine Nichtehelichkeit nicht
rechtskriiftigc  feststeht, hat es die volle Rechtsstellung
des ehelichen Kindes, also auch den familienrechtlichen
Anspruch auf Unterhalt gegen den Ehemann seiner
Mutter, und zwar allein und nicht etwa daneben noch
latent oder potentiell einen Anspruch aus nichtehelicher
Vaterschaft gegen seinen Erzeuger. Es ist also aus logi-
schen und rechtlichen Griinden unméglich, zu Kkonstru-
ieren, der getiuschte Ehemann habe, wenn er dem Kind
Unterhalt gewihrte, damit fremde, d. h. des wirklichen
Vaters Geschiifte gefiihrt.

Damit hat nichts zu tun, daB das rechtskriftige, der
Ehelichkeitsanfechtung  stattgebende  Urteil riickwirkend
auf den Tag der Geburt des Kindes dessen Rechtsstel-



