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17. Miarz 1965
Broewske
Justizangestellte

IV_ZR_108/64

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtgstreit

der Ehefrau Irmingard Maria Gertraud Z (D
gob. T "D, G- e @D

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBhevollmédchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von

gegen

den praktischen Arzt, Dr. Nikolaus Franz Hans 7 (i IR
", (G-t:e5e @

Klédger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D --



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mindliche Verhandlung vom lo. Mdrz 1965 unter
Kitwirkung des Senatsprédsidenten Ascher und der
Bundesrichter Raske, Johannsen, Wiistenberg und Dr.Graf

fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenates des Oberlandesgerichts
Minchen vom 29. Januar 1964 wird zuriickge-

wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben am 28. November 1936 vor den
Standesbcamten MGIINNED dic Ehe geschlossen. Sie be-
sitzen beide die deutsche Staatsangehorigkeit. Die Ehe
ist kinderlos geblieben. Das von der Beklagten am
—1946 geborenc Kind stammt unstreitig nicht
von Kldger. Die Nichtehelichkeit des Kindes ist durch
Endurteil des Landgerichts Minchen II vom 3. Juli 1952
rechtskriiftig festzgestellt. Der letzte eheliche Ver-
kehr hat in November 1943 stattgefunden.
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Zu Beginn des zweiten Weltkrieges lebten dic
Parteien in Penig (Sachsen), wo der Kliger als Arzt
tdtig war. Ende 1939 wurde er zur Wehrmacht einge-

- zogen., Im Mai 1945 geriet er in russische Kriegsge-
fengenschaft, aus der er Ende 1949 entlassen wurde.
Er kehrtce nicht mehr zu seiner Ehefrau zuriick, die
sich noch in Penig befand, sondern nahm am 9. Dezem-
ber 1949 Aufenthalt in NG, vo er sich inzwischen
als Arzt niedergelassen hat. Die Beklagte zog Ende
1950 ebenfalls ins Bundesgebiet und bezog spidter im
Haus ihres Vaters in P eine Wohnung. Die Wie-
deravfnahme der ehelichen Gemeinschaft wurde vonm
Kliger abgelehnt.

Mit Klage vom 26. Jdanuar 1952 hatte der Kliger
die Scheidung der Ehe wegen ehebrecherischer oder che-
widriger Beziehungen seiner Ehefrau zu einem russi-
schen Offizier, hilfsweise wegen drei jéhriger Heim-
trennung begehrt. Die Klage wurde durch Endurteil des
Landgerichts Minchen I vom 25. November 1954 abge-
wiesen. Das Landgericht hat einen Scheidungsgrund
aus § 43 EheG verneint, weil ein hinreichender Nach-
wels nicht erbracht worden sei, dafl die Beklagte sich
den russischen Offizier ohne physischen oder psychi-
schen Zwang hingegeben oder sonst eine schwere Ehe-
verfehlung begangen habe. Das Scheidungsbegehren sei
auch deshalb nicht gerechtfertigt, weil der Kléger,
der selbst alsbald nach seiner Riickkchr aus der Ge-
fengenschaft ehewidrige Beziehungen zu seiner Cousine
unterhalten habe, einen étwaigen Ehebruch der Beklag-
ten nicht als Ehestorung empfunden haben kénne. Zu
der auf § 48 EheG gestiitzten Klage hat das Landgericht
nichts ausgefiihrt. Diec gegen dieses Urteil eingelegte
Berufung nahm der Klédger wieder zuriick.
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it der am 9. Februar 1961 zugestellten Klage
begechrt der Klidger erneut die Scheidung der unheilbar
zerriitteten Ehe wegen dreijdhriger Heimtrennung.

Die Beklagte hat Klageabweisung, hilfsweise die
Feststellung beantragt, daf der Kldger die Schuld an
der Scheidung trage. Sie hat Widerspruch gegen die
Scheidung erhoben und zur Begriindung ausgefiihrt:

Im VorprozeB sei fiir das Gericht bindend fest-
gestellt, daB sie keine ehebrecherischen oder ehewidri-
gen Beziehungen zu dem russischen Offizier unterhalten
habe. Der Kldger sei nur durch das Drangen seiner
Cousine F., zu der er in chewidrigen Beziehungen
gestanden habe, bewogen worden, dic eheliche Gemein-
schaft mit der Beklagten nicht wieder herzustellen.
Ein Verschulden des Kl&dgers liege ncben seinen ehe-
widrigen Beziehungen zu }. auch darin, dafl er nach
Rechtskraft des Urteils im Vorprozel die eheliche
Gemeinschaft nicht mehr aufgenommen habe.

Der Kldger hat die Zuldssigkeit des Wider-
spruchs bestritten, da er die Zerriittung der Ehe
weder ganz noch iUberwiegend verschuldet habe. Er habe
von der Beklagten wdhrend seiner russischen Kriegs-
gefangenschaft Mitteilung erhalten, daB sie von einen
russischen Besatzungsoffizier vergewaltigt worden seci
und ein Kind geboren habe. Diese Mitteilung habe ihn
schr erschiittert und eine innerliche Entfremdung ver-
ursacht. Nach sciner Riickkehr habe er von der Beklagten
cin Teogebuch erhalten, in dem sie die ndheren Umstiédnde
ihrer Beziehungen 2zu dem russischen Offizier aufge-
zeichnet habe. Die Aufzeichnungen seien ziemlich
widerspruchsvoll gewesen und hdtten in ihm die Ubver-
zeugung hervorgerufen, daB die Beklagte nicht verge-



waltigt worden sei. Spiter sei dieser Eindruck noch
durch Mitteilungen von mehreren Ortscinwohnern von
Penig verstarkt worden. Die Ehe sei durch die be-
rechtigten Verdachtsgriinde schon zerriuttet gewesen,
als er anfangs 1950 Beziehungen zu seiner Cousine
F. aufgenommen habe. Diese Beziehungen seien lidngst
abgebrochen. Der Widerspruch sei auch nicht beacht-
lich, da die Beklagte in Wirklichkeit nicht an der
Ehe festhalten wolle, sondern nur aus HaB und Rache
der Scheidung viderspreche.

Das Landgericht hat die Zeugin Fahr vernommen.

Mit Endurteil vom 14. September 13671 hat das
Landgericht die Klage abgewiesen. Es hat angenommen,
dafl der Klager diec unheilbare Zerriittung der Ehe, so-
weit hierflir schuldhaftes Verhalten in Betracht komnt,
verschuldet hat und den Widerspruch der Beklagten, die
an der Ehe festhalten will, fir zuléssig und beacht-
lich gehalten. '

Auf die Berufung des Kldgers hat das Oberlandes-
gericht das Urteil des Landgerichts durch Urteil vom
4. April 1962 bestdtigt. Auf die Revision des KlHgers
gegen dicses Urteil hat der erkennende Senat mit Urteil
vom 8. iai 1963 das Urteil des Oberlandesgerichts auf -
gehoben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht gurilickverwicsen.,
In dem weiteren Verfahren hat das Oberlandesgericht die
Zevgin Elsa Zimmermann vernommen und sodann das Urteil
des Lendgerichts aufgehoben und die Ehe der Parteien
geschieden. Dabei hat es festgestellt, daB den Kldger
einc Schuld an der Scheidung trifft. Hit der Revision
will die Beklagte erreichen, daB das Urteil des Landge-
richts wiederhergestellt wird.

Der Xliidger bittet, die Revision zurickzuweicen.



Entscheidungsgrindes
Die nach MaBgabe des § 547 Abs. 1 ZPO zulds-

sige Revision ist nicht begriindet. Das Berufungs-

urteil héit, sofern es auf der Feststellung des

,Berufungsgefichts beruht, daB die Zerriittung der

Ehe der'Parteien nicht mehr auf einem iiberwiegenden

- Verschulden des Kldgers beruhe, der rechtlichen Nach-

priifung stand.

An diescer PFeststellung war das Berufungsge-
richt zuniichst nicht, wie die Revision meint, durch
dic Vorschrift des § 616 ZPO gehindert. Die Entschei-
dung dariiber, ob diese Bestimmung einem neuen Schei-
dungsbegehren entgegensteht, ist, wenn das Berufungs-
gcricht diesce PFrage verneint und daraufhin iiber den
ncucn Scheidungsantrag sachlich entschieden hat, auch
im Rahmen der nach § 547 Abs. 1 ZPO zulédssigen Revi-
sion vom'Revisionsgericht nachzuprifen.

Zviar hatte der Kldger bereits seine friherec
Scheidungsklage, mit der er durch Urteil des Landge-
richts liinchen I vom 25. November 1954 rechtskriiftig
abgewiesen war, auch auf § 48 EheG gestiitzt. Der
Kldger konnte deshalb nach dieser Vorschrift in vor-
licgendem Verfahren seine Auffassung, daB der Vider-
spruch der Beklagten gegen sein wiederum auf § 48 EheG
gestiitztes Scheidungsbegehren unzuldssig sei, weil
die Zcrriittung der Ehe nicht liberwiegend auf seinem
Vergschulden beruhe, nicht auf Tatsachen stiitzen, die
er bereits in dem frilheren Rechtsstreit geltend ge-
macht hatte oder hdtte geltend machen konnen. Nur wenn
er jetzt Umstidnde dartun konnte, die im Vergleich zu
den Sachverhalt, der im VorprozeB die tatsdchliche
Grundlage flir die Deurteilung der Zuldssigkeitsfrage
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gehildet hatte oder hédtte bilden konnen, eine

neuc Tatsachenlage begrindcten, konnte das Be-
rufungsgericht erneut in eine Priifung dieser Frage
cintreten und sie gegebenenfalls anders als im
'VorprozoB entscheiden. Einen neuen Umstand dieser
Art hat das Berufungsgericht darin erblickt, daf der
Kliger nach dem Erlafl des Urteils .vom 25. Hovember
1954, ndmlich im August 1962, von der Zeugin Zigj-
‘Tatsachen crfahren habe, die seinen schon vor-
her bestehenden Verdacht, dafl das auBerehcliche Kind
der Beklagten aus einem freiwilligen Geschlechtsver-
kehr mit dem russischen Offizier stamme, erheblich
verstirkt hitten. Diesc Zeugin habe am 15. November
1963 vor dem Berufungsgericht glaubwirdig bekundet,
dal der russische Bursche des Offiziers Ko- einige
Zelit vor dessen Wegzug der Zeugin erzéhlt habe, er
habe geschen, daf Ko- mit der "Frau oben" im Bett
gelegen habe. Die Zeugin habe keinen Zweifel gehabt,
dall mit der "Frau oben" nur die Beklagte habe ge-
meint sein kodnnen, weil sie nach ihrem Wissen als
cinzige Frau neben ihrer Mutter im I. Stock des Hau-
ses gewohnt habe, in dem Ko. einquartiert gewesen
sei.

DaB die Beklagte im I. Stock gewohnt habe,
ergebe sich auch aus dem von ihr vorgelegten Tage-
buch. Da dic Beklagte behauptc, sie sei von Ko@P
in der Nacht vor dessen Vegzug vergewaltigt worden,
der von den Burschen Ko@'s berichtete Vorfall
aber schon einige Zeit vor dieser Versctzung gelegen
habe, sei die Behauptung der Beklagten, mit Ko.
keine ehewidrigen Beziechungen gehabt zu haben, wider-
legt, wenn der Bursche Kof's diesen mit der Be-
klagten zusammen schon einige Zeit vor der Ablosung
in Bett beobachtet hiitte.



Das Berufungsgericht ist zwar auf Grund dicser
Aussage nicht zu der vollen Uberzeugung gelangt, daf
die Beklagte sich tatsdchlich dem russischen Offizier
freiwillig hingegeben hat. Es h&dlt es aber fir erwie-
sen, daB der Klédger seinerseits nach dieser Ausscage
bzw., nach dem ihm schon frither zugekommenen Bericht
der Zeugin, ohne dall er deswegen den Vorwurf mangeln-
der chelicher Gesinnung verdiene, nicht mehr den Glauben
an die Unschuld seiner Frau aufbringen konne. Seine gec-
gen eine Vergewaltigung seiner Frau sprechenden Zweifel
seien auch noch dadurch verstirkt worden, daB Ko.,
wie dic Beklagte bei ihrer Anhorung am 15. November 1963
angegeben habe, von dem Ehemann einer Frau, an die er
sich herangemacht hitte, verpriigelt und aus dem Hause
geworfen sei und daraufhin das Haus dieses Mannes nie
nehr betreten habe. Selbst wenn die Beklagte diescn
Vorfall erst spédter erfahren und bei ihrem Verhalten
gegeniliber Ko- noch nicht habe beriicksichtigen konnen,
so beweise er doch, daB Kofi®kein Mann der Gewalt ge-
wesen sei und sich sogar als russischer Kommandant von
cinernt Angehdorigen des besetzten Landes habe verpriigeln
lassen, ohne sich zu wehren oder sich zu r&chen. Es sei
daher aus diesem Grunde nicht sehr wahrscheinlich, daB
KofPder Beklagten Gewalt angetan hdtte, wenn sie ihnm
energisch Widerstand geleistet hitte. Aus dem Tagebuch
der Beklagten ergebe sich auBerdem, daB sie Ko@Pnicht
‘fiir brutal und gewalttdtig gehalten habe.

Nach allem habe der Kl&ger spitestens seit August
1962 so erhebliche Griinde gehabt, daran zu glauben, dafl
seine Frau sich Ko@® freiwillig hingegeben habe, daf
die Wiederaufnahme der ehelichen Gemeinschaft spidtestens
von dicsem Zeitpunkt an filir ihn nicht mehr zumutbar
gewvesen sei. Wer so schwerwiegende Griinde filir die Annahnc
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friiherer ehebrecherischer Beziehungen seiner Frau habe,
konne, sofern ihm nicht die Fdhigkeit zur Verzeihung
gegeben sei, die erforderliche eheliche Gesinnung nicht

mehr aufbringen.

Die Revision macht dem gegeniiber geltend, dafl der
Verdacht einer ehelichen Untreue der Beklagten durch
ehewidrige Beziechungen zu Kl bereits im Vorprozel
ausgiebig vorgebracht worden sei. So habe der Kliger
im Schriftsatz vom 12. Juni 1953 (Bl. 62 Riickseite der
VorprozeBakten) u. a. unter Beweis gestellt, daB dic
Beklagte allgemein als dic Geliebte des Kommandanten te-
trachtet, von der Bevdlkerung verachtet und bisweilen
als "ilure" beschimpft worden sei. Ferner sei im Vor-
prozeB ein Brief des Anton T vom 5. Juni 1953
(BL. 71 R.) vorgelegt worden, aus dem sich u. a. er-
gebe, daB eine Frau Fi@iPdiec Beklagte wiederholt
mit Ko im Bett gesehen habe. Nach diesem ProzeB-
gtoff aus dem VorprozeB, den das Berufungsgericht un-
ter VerstoB gegen § 286 ZPO nicht beachtet habe, sei
der von der Zeugin Zi{ il bekundete Verdacht ehe-
widriger Beziehungen der Beklagten zu Ko@#kcine
neue Tatsache im Sinne des § 616 2P0, sondern nur cin
neues Bewelsmittel fiir eine alte Tatsache.

Diese Rige ist nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt hat nicht verkannt, daB der Kldger, schon bevoxr
er den Bericht der Zeugin Ziffj®erhalten hatte,
manche Griinde fiir seinen Verdacht, die Beklagte habe
ungezwungen chebrecherische Beziehungen zu Ko.
unterhalten, hatte anfithren konnen. Es hat (BU S. 9)
ausdriicklich auf die bereits im VorprozeB vorgetrage-
nen Zweifel an der Richtigkeit der Sachdarstellung der
Beklagten hingewiesen. Es hat jedoch diese Griinde,
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sowclt sie bereits im VorprozeB erdrtert warcen, nicht
fir so stark angeschen, dafl sie schon damals die beharr-
liche Veigerung des Klidgers, dic eheliche Gemeinschaft
nit der Beklagten wieder aufzunehmen, hétten rechtfer-
tigen konnen. Soweit die Zerriittung der Ehe aﬁf dieser
Weigerung des Kldgers und auf dem Mangel seiner ihm
damals noch zuzumutendqn Bereitschaft beruht habe,

durch eine léngerc peréﬁnliche oder briefliche Aus-
sprache mit der Beklagten diec bestehenden Verdachts-
grinde zu priifen und zu klidren, sei die Zerrittung als von
ihm verschuldet anzusehen. Durch den glaubwiirdigen Be-
richt der Zeugin Zi{ P in Verbindung mit den oben
wiedergegebenen Angaben der Beklagten beil ihrer Anho-
rung am 15. November 1963 seien jedoch die Zweifel des
Kliigers an-einer unfreiwilligen Hingabe der Beklagten

so verstirkt worden, daB es ihm nun unmdglich geworden
sei, cine Vergewaltigung zu unterstellen. Dieser erheb-
liche Verdacht nige von der'Beklagteh nicht verschuldet
secin, er sei aber auch vom Kldger bei pflichtgemiéfer
cholicher Gesinnung nicht zu iliberwinden.

Das Berufungsgericht hat hiernach die Aussage der
Zeugin Zi@ P nicht insofern als neuen Umstand ge~
wertet, als sie ein ncues Beweismittel fiir eine bereits
frither vorgetragene Tatsache darstellte, sondern inso-
fern als sie nach seiner Uberzeugung geeignet war, die
Uberzeugung des Kldgers von einer ehelichen Untrcue der
Beklagten derart zu verstidrken und zu festigen, daB seine
bis deéhin objektiv nicht entschuldbare eheverneinende
Binstellung nunmehr als gerechtfertigt anzusehen war,

Diesc Annahme des Berufungsgerichts beruht auf
seiner tatrichterlichen Wiirdigung des Sachverhalts,
dic inm Revisionsverfahren nicht nachgepriift werden kann.
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Auf Grund seiner im Rahmen dieser Viirdigung getroffc-
nen Feststellungen konnte das Berufungsgericht in Ubercin-
stimmung nit der Rechtsprechung des erkennenden Senats
(BGHZ 36, 357) zu der Annahme gelangen, daB die Zerriittung
der Ehe, die schon vorher nur in dem mangelnden Willen des
Klégers bestand, die Gemeinschaft mit der zur Fortsetzung
der Fhe bereiten Beklagten wieder aufzunehmen, von dem Zeit-
punkt an nicht mehr iberwiegend vom Kldger verschuldet sci,
von dem ab es dicsem unter dem Eindruck des - sei es, was
das Berufungsgericht offen iéﬁt, von der Beklagten verschul-
deten, sei es schicksalhaft - gegen sie aufgetauchten Ver-
dachtes unmdglich geworden war, sich der Beklagten wieder
innerlich zuzuwenden und ihr wicder mit einer ehegeméflien

inneren Einstellung zu begegnen.

Danach hat das Berufungsgericht den Widerspruch der
Beklagten ohne Rechtsirrtum filir unzulédssig angeschen.

Dic Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Ascher Raske Johannsen Wistenberg Bundesrichter
Dr. Graf ist
beurlaubt und
verhindert zu
unterschreiben<

Ascher
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