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VORWORT

Die hier vorgelegten rechtsvergleichenden Gutachten zur Ehe-
lichkeitsanfechtung durch das Kind sind von Frau Professorin Dr.
Dagmar Coester-Waltjen (Minchen) und dem Institut auf Wunsch des
Bundesverfassungsgerichts erstattet worden. Frau Coester-Waltjen
hat ihr Gutachten allein verfaBt. Dagegen ist das Institutsgutach-
ten ein Werk vieler Hénde: Die Einzelberichte sind von den zustan-
digen Landerreferenten des Instituts erstellt worden, und ich habe
sie koordiniert und ausgewertet. Beide Texte sind fir die Publika-
tion leicht ilberarbeitet und durch einige Zusatze auf den Stand

von Ende 1989 gebracht worden.

Mit Rucksicht auf den konkreten Zweck der Gutachten wird als
Anhang der volle Wortlaut des vom Bundesverfassungsgericht am
31.1.1989 verkiundeten Urteils abgedruckt, und zwar anhand einer
vom Gericht freundlicherweise Ubersandten Abschrift der Ent-

scheidung.

Hamburg, im Marz 1990 Peter Dopffel
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EINLEITUNG






EINLEITUNG DES HERAUSGEBERS

1. Ausgerechnet im grauen Hamburg, der kuhl-vernunftigen Han-
delsmetropole, ist eine junge Frau ohne ersichtlichen finanziellen
Anreiz zum Kampf um ihr Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
angetreten; das Bundesverfassungsgericht hat ihr recht gegeben;
sie hat so bewirkt, daB Grundsatzfragen des deutschen Familien-
rechts neu iiberdacht werden missen, und mittelbar auch die im vor-
liegenden Band vereinigten rechtsvergleichenden Gutachten veran-
laBt. Eine néhere Betrachtung all dieser farbenreichen Vorgiange
unter dem Hegelschen Gesichtspunkt der "List der Idee" soll hier
nicht versucht werden. Aber nun der Reihe nach: um was ging und

geht es?

2. Die eheliche Abstammung, d.h. die Vaterschaft des Ehemanns
der Mutter, wird nach dem deutschen Burgerlichen Gesetzbuch
(8% 1591-1593) fur alle Kinder vermutet, die von einer verheirate-
ten Frau oder binnen 302 Tagen nach Aufldsung einer Ehe der Mutter
geboren sind. Zur Entkraftung der Ehelichkeitsvermutung muB im
allgemeinen auf Klage eines Anfechtungsberechtigten festgestellt
werden, daf die Vaterschaft des Muttergatten nach den Umstédnden
offenbar unméglich ist. Ergibt sich jedoch, daf# das Kind vor der
EheschlieBung gezeugt sein muB, so hat die Anfechtungsklage des
Ehemanns schon dann Erfolg, wenn nicht dargetan wird, daB er wah-
rend der Empféngniszeit mit der Mutter geschlechtlich verkehrt
hat.

Alle diese Grundsatze gelten seit dem Inkrafttreten des BGB in-
haltlich unverédndert. Die Regelung der Befugnis zur Anfechtung der
Ehelichkeit ist aber schon mehrfach vom Gesetzgeber abgewandelt

worden.



4 Peter Dopffel

3. Nach der urspringlichen Fassung des BGB (§§ 1593 f.) konnte
grundséatzlich allein der Ehemann der Mutter die Ehelichkeit eines
Kindes anfechten, und zwar binnen eines Jahres seit Kenntnis von
der Geburt. Nur wenn der Mann gestorben war, ohne das Anfech-
tungsrecht verloren zu haben, konnte die Nichtehelichkeit nach
herrschender Meinung unbeschrankt geltend gemacht werden, insbe-

sondere auch durch das Kind selbstl.

Die restriktive Ausgestaltung des Anfechtungsrechts wird in den
Motiven 2zum BGB zundchst damit begrindet, daB durch die Ab-
stammungsfrage in erster Llinie der Ehemann als Haupt der Familie
berihrt werde. Auch sei die Gefahr, daB der Mann ein Kind als das
seinige gelten lasse, obwohl er vom Gegenteil uberzeugt sei, "nur
eine fernliegende und als ein geringeres Ubel zu betrachten als
die Gefahren, welchen das Kind, die Ehre der Frau und das Glick
der Familie ausgesetzt ist, wenn es, vielleicht nach langen Jah-
ren, Dritten gestattet ist, den Schleier zu liften und die Unehe-
lichkeit des Kindes noch geltend zu machen". Ferner werde es den
Interessen eines in Wirklichkeit unehelichen Kindes in aller Regel
besser entsprechen, wenn es als ehelich behandelt werde, zumal ein
uneheliches Kind gegeniiber seinem Vater, abgesehen vom Anspruch
auf Unterhalt bis zum 16. Lebensjahr, keinerlei Rechte habe. Auf
die untreue Ehefrau brauche am wenigsten Ricksicht genommen zu
werden; in der groBen Mehrzahl der Falle sei aber auch ihr mit der
Ehelichkeit des Kindes am besten gedientz.

4. In der nationalsozialistischen Periode sind die Bestimmungen
des BGB Uber die Geltendmachung der Nichtehelichkeit zweimal no-
velliert worden, durch ein Gesetz von 19383 und eine Verordnung

von 19434. Im Ergebnis entfiel die Méglichkeit einer unbe-

1 Vgl. Kipp in Kipp/Wolff, Lehrbuch des Burgerlichen Rechts 1V,
Das Familienrecht (7. Bearb. 1931) 294 mit Fn. 19.

2 Mot. IV 359 f. = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Bur-
gerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche Reich (1899) 1V 350-
352.

3 Gesetz uber die Anderung und Ergénzung familienrechtlicher

Vorschriften und uber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom
12.4.1938 (RGB1. I 380).

4 Verordnung uber die Angleichung familienrechtlicher Vor-
schriften vom 6.2.1943 (RGBl. I 80).
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schrédnkten Geltendmachung der Nichtehelichkeit nach dem Tod des
Ehemannes. Andrerseits wurde das Anfechtungsrecht des Ehemanns
nicht unerheblich erweitert: Die einjdhrige Frist fir dessen Aus-
ibung begann jetzt grundsétzlich erst mit Erlangen der Kenntnis
von den Umstdnden, die fiur die Nichtehelichkeit des Kindes spre-
chen (frihestens jedoch mit der Geburt)5. Vor allem aber galt nun-
mehr, daB der Staatsanwalt die Ehelichkeit eines Kindes jederzeit
anfechten kann, "wenn er dies im 6ffentlichen Interesse oder im
Interesse des Kindes oder seiner Nachkommenschaft fur geboten er-
achtet" und der Ehemann sein Anfechtungsrecht nicht innerhalb ei-
nes Jahres seit der Geburt des Kindes ausgelbt hat oder gestorben

oder unbekannten Aufenthalts ist®.

Bei Einfihrung dieser Neuerungen ist, der damals herrschenden
Ideologie entsprechend, unterstrichen worden, daB ein o6ffentliches
Interesse an Klarung der "blutmidfigen Abstammung" namentlich dann
bestehe, wenn entweder der gesetzliche oder der wirkliche Vater
einer fremden Rasse angehdre oder mit einer Erbkrankheit behaftet
sei’. Hinzugefigt wurde jedoch, das Anfechtungsrecht des Staatsan-
walts koénne und solle auch anderen Zwecken dienen; insbesondere
sel zum Schutz berechtigter Interessen der Nachstbeteiligten no-
tig, daB die Ehelichkeitsvermutung auch ohne Zutun des Ehemanns
und sogar gegen dessen Willen widerlegt werden kénne, wenn die
Mutter des Kindes nach Auflodosung der ersten Ehe den Erzeuger ge-
heiratet habe. DemgemaB hat sich in ganz Deutschland nach dem Ende
des Hitler-Regimes die Auffassung durchgesetzt, daf die in dieser
Zeit erlassenen Bestimmungen Uber die Ehelichkeitsanfechtung wei-
terhin anwendbar seien, weil sie als solche keinen spezifisch na-

tionalsozialistischen Charakter hattenS8.

5 § 1594 BGB, Fassung 1938.

6 § 1595a BGB, Fassung 1943. In der Fassung von 1938 waren die
Worte "oder seiner Nachkommenschaft™ noch nicht enthalten: s.
dazu LeiB3, DR 1943, 567 ff. (569).

7 Vgl. hierzu und zum Folgenden die Amtliche Begriindung der Fa-
milienrechtsnovelle 1938, DJ 1938, 619 ff. (619-620); Rex-
roth, ebd. 707 ff. (709-714); MafBfeller, JW 1938, 1217 ff.
(1218-1221).

8 Vgl. nur Délle, Familienrecht I1 (1965) 66-68, mit zahlrei-
chen weiteren Nachweisen; zur gleichartigen Entwicklung in
Osterreich unten Teil I B 1 und 4.
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5. Die in der Bundesrepublik geltende Fassung der Vorschriften
uber die Ehelichkeitsanfechtung beruht auf dem Familienrechtsan-
derungsgesetz vom 11.8.1961°2. Bei dessen Ausarbeitung iberwog die
Ansicht, daR sich der Staat aller Eingriffe in die Familien-
zugehdrigkeit von Kindern enthalten sollte; das Anfechtungsrecht
des Staatsanwalts wurde daher wieder abgeschafft. Stattdessen
wurde Jedoch dem Kind ein beschrianktes Recht 2zur Anfechtung der
eigenen Ehelichkeit eingerdumt, das fir Minderjadhrige vom ge-
setzlichen Vertreter - in der Praxis meist der Mutter - mit Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts und nach Eintritt der voll-
jéhrigkeit vom Kind selbst ausgelbt werden kann (§§ 1596-1598
BGB). Auferdem wurde die Frist 2zur Ehelichkeitsanfechtung durch
den FEhemann der Mutter auf zwei Jahre seit Kenntnisnahme von den
verddchtigen Umstdnden verlangert (§ 1594 BGB)10; und es wurde ein
erganzendes Anfechtungsrecht der Eltern eines verstorbenen Ehe-
manns eingefihrt (§ 1595a BGB).

Die Ehelichkeitsanfechtung durch das Kind bzw. in seinem Namen
wird jedoch in § 1596 BGB nur fir bestimmte Fallkonstellationen
zugelassen, die dort in Abs. 1 abschlieBend aufgezdhlt sind. Dabei
ist der wichtigste Leitgedanke, Prozesse des Kindes zu vermeiden,
welche die Ehe der Mutter oder den Familienfrieden gefdhrden kénn-
ten; deshalb darf das Kind zwar ohne weiteres anfechten, wenn die
Ehe der Mutter mit dem als Vater geltenden Mann geschieden, aufge-
hoben oder fur nichtig erkldrt ist, bei Fortdauer dieser Ehe aber
nur, "wenn die Ehegatten seit drei Jahren getrennt leben und nicht
zu erwarten ist, daB sie die eheliche Lebensgemeinschaft wieder-
herstellen" (Nr. 2). Ferner soll der Entschlup des in der 2Zwi-
schenzeit verstorbenen Muttergatten, das Kind als das seinige gel-
ten zu lassen, grundsdtzlich respektiert werden; anders nur dann,
wenn der Mann vor Verlust des Anfechtungsrechts gestorben ist (Nr.

9 BGBl. 1961 I 1221. Vgl. hierzu den Regierungsentwurf mit Be-
grindung, BT-Drucks. III/530; Schriftl. Bericht des Rechts-
ausschusses, 2zu BT-Drucks. 1III1/2812; Schwarzhaupt, FamRZ
1961, 329 f., und zur Vorgeschichte (u.a.) MaBfeller, StAZ
1955, 97 ff., sowie Finke, FamRZ 1958, 353 ff.

10 Die im Jahr 1961 fur die Ehelichkeitsanfechtung durch den
Ehemann vorgesehene AusschluBfrist von zehn Jahren seit Ge-
burt des Kindes (§ 1594 Abs. 4 BGB) ist durch das Nichtehe-
lichengesetz vom 19.8.1969 (BGBl. I 1243) gestrichen worden.
DaB die jetzige zeitliche Begrenzung des Anfechtungsrechts
des Ehemanns mit dem Grundgesetz vereinbar ist, hat das Bun-
desverfassungsgericht durch BeschluBf vom 4.12.1974 (BVerfGE
38, 241) ausgesprochen.
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1) oder wenn die Mutter spater den Erzeuger geheiratet hat (Nr.
3). Im dbrigen soll einer Anfechtungsklage des Kindes stattgegeben
werden, wenn sie aus gewissen in der Person des Scheinvaters lie-
genden Griunden - ehrloser oder unsittlicher Lebenswandel, schwere
Verfehlungen gegen das Kind oder eine schwere Erbkrankheit -
"sittlich gerechtfertigt" erscheint (Nrn. 4-5); in diesen Sonder-
fédllen unterliegt die Ehelichkeitsanfechtung durch das Kind nicht
der generellen AusschluBfrist von 2zwei Jahren seit Eintritt der

Volljahrigkeit (§ 1598 BGB).

Rickschauend betrachtet mag verwundern, daB diese gewiB pro-
blematische Regelung bis in die neueste Zeit kaum kritisiert wor-
den ist. Allenfalls wurde angedeutet, daB einer derart umsténdli-
chen Kasuistik die Beibehaltung des Anfechtungsrechts des Staats-
anwalts oder einer anderen 6ffentlichen Stelle vorzuziehen gewesen
warell. purchaus herrschende Meinung war aber, daB das Anfech-
tungsrecht des Kindes relativ eng begrenzt bleiben musse, "um ei-
nen in vieler Beziehung denkbaren MiSbrauch dieses Rechtes zu ver-

hindern"12.

6. Im Jahr 1986 hat eine Hamburger Schiilerin, die wahrend der
Ehe der Mutter geboren war, kurz nach Erreichen der Volljahrigkeit
Klage beim Amtsgericht Hamburg zur Feststellung ihrer Nichtehe-
lichkeit erhoben, obwohl offensichtlich keiner der in § 1596 Abs.
1 BGB bezeichneten Tatbestande vorlag; insbesondere waren die Vor-
aussetzungen der dortigen Nr. 2 nicht erfillt, weil die Ehe der
Mutter fortbestand und die Ehegatten weiter zusammenlebten, ohne
eine Scheidung auch nur zu erwdgen. Die Kl&gerin trug aber unwi-
dersprochen vor, ihr selbst und ihrem gesetzlichen Vater sei seit
langem bekannt, daB der wirkliche Vater ein bestimmter anderer

Mann sei. Mit der Anfechtungsklage wirden keine materiellen Inter-

11 In diesem Sinne namentlich Gernhuber, Lehrbuch des Familien-
rechts § 45 II 1 (S. 650 der 3. Aufl. von 1980; inhaltlich
wie die Vorauflagen).

12 So Schwarzhaupt (oben Fn. 9) 329. Vgl. auch Dolle, Eranion
Maridakis B’ (Athen 1963) 179 ff., besonders 182 Fn. 5: "Es
gibt zweifellos heutzutage nicht wenige Kinder, denen ihre
wirkliche Abstammung nicht viel Kopfzerbrechen verursacht,
und die daher auch keine Hemmung haben wiirden, das ihnen ge-
wahrte Anfechtungsrecht aus unlauteren Motiven (z.B. aus Ra-
che, reiner Malice, Gewinnsucht, Rennomisterei und so weiter)
auszuilben".



8 Peter Dopffel

essen verfolgt; vielmehr wolle die Kldgerin nichts weiter als die
gerichtliche Klédrung ihrer biologischen Abstammung erreichen. Die
Mutter und ihr Ehemann lieBen erkennen, daB sie gegen die Durch-

fihrung des Anfechtungsverfahrens nichts einzuwenden hatten.

Unter diesen Umstédnden hat zuerst das Hanseatische Oberlan-
desgericht Hamburg im ProzeBkostenhilfeverfahren erkldrt, daf die
Verfassungsmafigkeit der Beschrédnkung des Anfechtungsrechts des
volljdhrig gewordenen Kindes, die aus § 1598 in Verbindung mit
§ 1596 Abs. 1 Nr. 2 BGB resultiert, ernsten Bedenken unterliege.
Das Amtsgericht hat sich dieser Auffassung angeschlossen und des-
halb gemdB Art. 100 Abs. 1 des Grundgesetzes die Sache dem Bundes-

verfassungsgericht vorgelegt13.

7. Das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - hat am 12.7.
1988 beschlossen, zur Vorbereitung seines Urteils rechtsverglei-

chende Auskiinfte einzuholen. Und zwar wollte man wissen,

"ob und welche rechtlichen Moglichkeiten im europédischen
Rechtsraum fir ein in der Ehe seiner Mutter geborenes Kind

bestehen,

a) seine Ehelichkeit anzufechten,

b) seine biologische Abstammung kldaren zu lassen".

Diese Fragen sind im Ergebnis dem Institut sowie Frau Profes-
sorin Coester-Waltjen zur Begutachtung unterbreitet worden. Dabei
wurde festgelegt, daB sich das Gutachten Coester-Waltjen auf
Frankreich, GroBbritannien, Italien und Spanien beziehen solle;
die Auswahl der anderen, vom Institut zu behandelnden Lénder wurde
diesem tUuberlassen. Ob die vom Bundesverfassungsgericht entgegen
der urspringlich bekundeten Absicht beschlossene Aufspaltung des
Gutachtenauftrags zweckmdBig war, werden unbefangene Dritte besser

als die unmittelbar Betroffenen beurteilen konnen.

Die Gutachten muBten wegen der bereits auf den 25.10.1988 fest-
gesetzten miindlichen Verhandlung so rasch abgeschlossen werden,

daB ein vorheriger Meinungsaustausch zwischen Frau Coester-Waltjen

13 AG Hamburg 3.3.1987, 10 C 419/86 (unveroff.).
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und dem Institut leider unméglich war. Eine nachtrédgliche Koordi-
nation wédre nur um den 2zu hohen Preis wesentlicher Eingriffe in
beide Stellungnahmen 2zu erreichen gewesen. Der Leser wird also
seine eigene Summe ziehen und namentlich erwdgen missen, inwieweit
die vorlaufigen SchluBfolgerungen des Institutsl? aufgrund des
(damals noch nicht vorliegenden) Parallelgutachtens zu modifizie-

ren sind oder aber durch dieses bestétigt werden.

8. Das am 31.1.1989 verkiindete Urteil des Bundesverfassungsge-
richts hat fiir die Behandlung der Abstammungsproblematik neue Ak-
zente gesetzt. Es zeugt jedoch auch von dem Bestreben, voreilige

Festlegungen zu vermeiden.

Einerseits wird dort ausgesprochen, daB die Kenntnis des Kindes
von seiner eigenen Abstammung am Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG (all-
gemeines Personlichkeitsrecht) teilnimmt und daB die in §§ 1596
Abs. 1 Nr. 2, 1598 BGB zum Schutz der Ehe der Mutter und des Fa-
milienfriedens getroffene Regelung unverhdltnismdBig tief in das
Persdnlichkeitsrecht des Kindes eingreift. Andrerseits wird aber
betont, daBR der rechtspolitische Zweck dieser Regelung ebenfalls
im Grundgesetz (Art. 6 Abs. 1) verankert ist; nur die technische
Ausgestaltung wird insoweit beanstandet, als durch sie eine Fest-
stellung der Nichtehelichkeit auf Klage des volljdhrig gewordenen
Kindes auch dann gehindert werde, wenn hiervon wie im Xkonkreten
Fall gar keine Gefédhrdung der Ehe der Mutter und des Familienfrie-
dens zu befirchten seil®. AuBerdem hat es das Bundesverfassungsge-
richt dem Gesetzgeber anheimgestellt, ob er die Vorschriften uber
die Ehelichkeitsanfechtung als solche in dem beanstandeten Punkt
andern oder etwa daneben andere Moglichkeiten einer Abstammungs-
feststellung auf Klage des Kindes (ohne weitere Rechtsfolgen?) er-

o6ffnen will.

14 Unten Teil I M.

15 Ob die Prémisse der Unschddlichkeit einer vom Kind mit er-
Kennbarer Zustimmung der Mutter und ihres Ehemanns betriebe-
nen Ehelichkeitsanfechtung wirklich zutrifft, ist eine andere
Frage. In dem BeschluBf vom 4.12.1974 (oben Fn. 10, zur Ehe-
lichkeitsanfechtung durch den Mann) hatte das Bundesverfas-
sungsgericht noch bemerkt: "Jede Anfechtung wirkt sich regel-
maBig nachteilig fir den Familienfrieden aus, und schon die
drohende UngewiBheit einer noch méglichen Anfechtung ist ge-
eignet, die gedeihliche Entwicklung der fortbestehenden Ge-
meinschaft zu stéren" (BVerfGE 38, 255).
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9. Mit der Tendenz zur Konzentration auf den konkreten Einzel-
fall mag zusammenhdngen, daf die beiden vom Bundesverfassungsge-
richt angeforderten, auftragsgemaf breit angelegten Gutachten kei-
nen erkennbaren Niederschlag in der Urteilsbegrindung gefunden ha-
benl®, Fir die Beantwortung der Detailfrage, ob und wie ein grund-
sédtzlich bejahtes Anfechtungsrecht des Kindes speziell mit Rick-
sicht auf die fortbestehende Ehe der Mutter und den Familienfrie-
den begrenzt werden sollte, 14Bt sich namlich dem gesammelten Ver-

gleichsmaterial relativ wenig abgewinnen.

Auch so stimmt jedoch bedenklich, mit welch leichter Hand das
hohe Gericht die ihm vorgelegte Ubersicht iber den Rechts- und
Meinungsstand in Europa, obgleich urspriinglich als relsvant be-
trachtet, beiseitegeschoben hat. Allerdings konnte schon bisher
von einer systematischen Nutzung der vergleichenden Interpreta-
tionsmethode in der deutschen Verfassungsrechtsprechung keine Rede
seinl’?. Dieses Anliegen wird aber um so dringender, je mehr der
Einfluf der Verfassungsgerichtsbarkeit auf die Rechtsfortbildung

zunimnt,

16 Obwohl Frau Coester-Waltjen und ich als der Vertreter des In-
stituts in der mindlichen Verhandliung vom 25.10.1988 immerhin
kurz zu Wort gekommen sind und die Vertreter des Bundes-
justizministeriums, darunter Bundesminister Engelhard in Per-
son, bei dieser Gelegenheit mehrfach auf unsere Arbeiten hin-
gewiesen haben.

17 Vgl. neuerdings besonders Drobnig, Rechtsvergleichung in der
deutschen Rechtsprechung: RabelsZ 50 (1986) 610 ff. (612 mit
Fn. 4, 621-625, 628 f.). In dem BeschluBl vom 4.12.1974 (oben
Fn. 10) hat das Bundesverfassungsgericht aber unter Berufung
auf das Lehrbuch von Dolle (oben Fn. 8) hervorgehoben, daB
die in der Bundesrepublik fir die Ehelichkeitsanfechtung
durch den Ehemann geltende Frist langer sei als in den
meisten anderen europdischen Landern; das zeige, daB diese
Frist zur Wahrung der Interessen des Ehemanns hinreiche
(BVerfGE 38, 253, vgl. auch 246).
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