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Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
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hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4.Februar 1954 unter Mitwirkung
des Senatéprasidenten Schmidt, der Bundesrichter Raske,
Johannsen, Dr.v.Werner und Wiistenberg

fiir Recht. erkannts
& U
Die Revision des Kligers gegen das Urteil des 7.Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom
27. Mai 1953 wird auf Kosten des Kligers zurlickge-

 wiesen.
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Tatbestands

Die Parteien sind beide deutsche Staatsungehdrige
und katholischer Konfession. Der Kldger ist im Jahre
1910, die Beklagte ist im Jahre 1909 geboren. Sie haben
am 20.Februar 1938 in Oberschlesien die Ehe miteinander
geschlossen. Sie haben drei in den Jahren 1937, 1941 und
1943 geborene Kinder. Der Kldger wurde 1939 zur Wehrmacht
eingegogen. Seinen Urlaub verbrachte er regelmidssig beil
gseiner Familie, zuletzt im Jahre 1943. Bei Kriegsende
geriet er in amerikanische Gefangenschaft, aus der er im
Jahre 1945 entlassen worden ist. Seitdem lebt er in West-
deutschland. Die Beklagte ist mit den Kindern in Ober—
schlesien geblieben.

Der Kldger verlangt mit seiner Anfang 1949 érhébenen
Klage eine Scheidung seiner Zhe unter Schuldigerkldrung
der Beklagten, weil diese es abgelehnt habe, zu ihm nach
Westdeutschland iiberzusiedeln, ihn habe fiir tot erkldren
lassen und fiir Polen optiert habe, auch nichts mehr von
sich habe horen lassen. Die Beklagte hat einer Scheidung
widersprochen, hilfsweise um Mitschuldigerklérung des
Klagers gebeten.

Wahrend das Landgericht die Ehe der Parteien aus
beiderseitigem Verschulden geschieden hat, ist auf die
Berufung der Beklagten unter Zurﬁckweiéung der Anschluss-
berufung des Kldgers die Klage abgewiesen worden. Mit der
vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision begehrt der
Kldager eine Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts.
Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrﬁndes

Das Oberlandesgericht hat ein ehewidriges Verhalten

der Beklagten, das eine Scheidung auf Grund des § 43 EheG
rechtfertigen konnte, verneint. Denn der Kléger habe ihr
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nicht, was unter den gegebenen Umstinden Voraussetzung
fir ein schuldhaftes Verhalten sei, die Wege zu einer
Ubersiedlung nach dem Westen geebnet. Im Gegenteil sei
der Klédger, was ihm zum Vorwurf gereichen miisse, vGllig
untdatig geﬁlieben, und sein Verhalten zwinge 2zu der An-
nahme, daf ihm das Verbleiben seiner Familie in Ober-
achlesien durchaus erwiinscht sei, zumal da er sich auch
vm den Unterhalt seiner Kinder nicht gekilimmert habe. Daf
die Beklagte eine Ubersiedlung nach dem Westen abgelehnt
habe, sieht das Gericht auf Grund der Erkldgrungen des
Kldagers und seines Verhaltens wahrend des Rechtsstreits
nicht fiir erwiesen an. Dafl sie den Klidger fiir tot habe
erkldren lassen, rechmet ihr das Gericht nicht als Ver-
schulden an, denn sie hdatte sichere Anhaltspunkte Zfiir
den Verbleib ihres Mannes nicht gehabt; auBerdem hédtte
sie den Antrag auf Todeserkldarung nicht aus treuloser Ge-
sinnung, sondern aus bitterster Not gestellt, um eine
Rente fiir die Kinder zu bekommen.
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Eine Scheidung auf Grund des § 48 EheG hdlt das
Gericht, obwohl.. die héusliche Gemeinschaft seit 3 Jah-
ren aufgehoben und die Ehe unheilbar zerriittet sei, we-
gen des Widerspruchs der Beklagten fiir nicht gerechtfer-
tigt. Die Zhe, deren Zerrittung allein der Kléger ver-
schuldet habe, bestinde bereits 15 Jahre. Bis zum Zusam-
menbruch sei sie stets gut gewesen. Aus der Verbindung
der Parteien seien 3 Kinder hervorgegangen, und gegen
die Beklagte, die stets ihre Pflicht als Hausfrau und.
Mutter erfiillt habe, konne der Kldger keine begriindeten
Vorwiirfe erheben. SchlieBlich erfordere auch das Interes-
se der gemeinsamen Kinder, die Ehe aufrechtzuerhalten.
Eine Ubersiedlung der Familie nach Westdeutschland liege
im Bereich der Moglichkeit; kémen aber die Kinder nach
;estdeutschland, so bediirften sie dringend der viater-
lichen Firsorge. Seinen Pflichten, insbesondere seinen
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Unterhaltspflichten, konne der Kliger aber dann nicht
hinreichend nachkommen, wenn er - was offensichtlich
seine Absicht sei - eine neue Familie gegrindet hitte.

Die Revision riigt eine Verletzung des § 48 EheG und
der §§ 286, 293 2PO0.

1) Sie ist der Ansicht, daB auch die Beklagte ein Ver-
schulden an der Zerriittung treffe.

Neh
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Das Berufungsgericht habe zu Unrecht eine Auffor-
derung des Klagers an die Beklagte, nach Westdeutschland
iiberzusiedeln, verneint, Wie feststehe, habe die Beklag-
te bereits im Jahre 1946 2 Briefe an den Kliéger gerich-
tet. Von ihnen nehme das Berufungsgericht ohne Unterlage\
im Sachverhalt an, daB sie aus eigenem Antriebe der Be-
klagten herriithrten, der Wortlaut ‘der Briefe ldge nicht
vor und das Gericht habe den Angaben der Zeugen D' und
SEP xeine Beweiskraft zugebilligt.

Diese Riige ist unberechtigt. Da der Kléger trotz Auf-
forderung durch das Gericht die beiden Briefe der Beklag-
ten nicht vorgelegt hat, konnte das Gericht im Einklang
mit der Vorschrift des § 286 ZPO aus den eigenen Angaben
des Kl#gers, die Beklagte habe ihn aufgefordert, nach "
Oberschlesien zuriickzukehren, ohne zu schreiben, daf auch i
sie bereit sei, ihm nach dem Westen zu folgen, und aus sei-~ |
nem Verhalten widhrend des Rechtsstreits den SchluB ziehen,
daB die Beklagte eine Ubersiedlung nicht abgelehnt habe,
der Kliger auch eine Vereinigung mit seiner Familie nicht
erstrebt habe, zumal da er selbst einmal vorgetragen hat,
da die Beklagte die beiden Briefe aus eigener Initiative
geschrieben habe. ’




Unter diesen Umstdnden 14Bt sich auch nichts daraus
herleiten, daB in den Jahren 1946/47 eine - nach Angabe
des Deutschen doten Kreuzes iibrigens von der reinen Er-
messensentscheidung der polnischen Behdrden abhingige -
Ubersiedlungsmdglichkeit bestanden habe. Denn unstreitig
hat der Kliger weder einen Umsiedlungsantrag gestellt.
noch sich irgendwie um die Ubersiedlung bemitht. Der Be-
klagten vire aber eine Umsiedlung mit den drei-Xindern
nur zvuzumuten geweseri, wenn der Kldger ihr dabei auch
mit Rat und Tat zur Seite gestanden hitte.

“benso ist es unerheblich, ob die Beklagte in ihrer
schriftlichen ErklHirung vom 29. Degember 1951, die zwar
nur in Abschrift von ihrem ProzeBbevollmidchtigten vorge-
legt worden ist, deren Richtigkeit aber der Klédger nie~
mals bestritten hat, den Namen des Kriegskameraden des
Kligers wiedergibt, der ihr im Jahre 1946 widerspruchs~
volle Angaben iiber den Verbleib des KlAgers gemacht habe.
Diesen Kriegskameraden zu vernehmen, den keine der Par-
teien als Zeugen benannt hatte, war das Gericht nicht ge-
notigt. Es konnte sich auch entsprechend der Vorschrift
des § 286 ZPO unter freier Wiirdigung der von der Beklag-
ten gemachten Angaben mit ihrer schriftlichen drklarung
begniigen.

Wenn die Beklagte den Kliger fiir tot erkldren lieB,

Bo kinnte darin, falls sie wuBite, daB er noch am Leben
war,: ‘eine ﬁheverfeﬁiﬁﬁg 1iegen“ tinmal hat jedoch das
Gericht eine positive Kenntnis der Beklagten dariiber
nicht festgestellt, daB der Kliger noch am Leben war.
Und sodann ist es rechtlich bedenkenfrei, wenn das Ge-
richt das Todeserklérungsverfahren der Beklagten nicht
zur Last legt, weil der Beweggrund hierfiir keine ehe-
feindliche Einstellung der Beklagten, sondern ihr Be— -
streben geviesen sei, eine Unterhaltsrente fiir sich und
ihrce 3 kleiunen Kinder zu erhalten. Ob zur Erreichung
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dieses Ziels tatsichlich eine Todeserkldrung nicht er-
forderlich gewescun wdre, ist unerheblich, da es hierfiir
nur auf die - wenn auch moglicherweise unrichtige - Auf-
fassung der Beklagten ankam. Das Gericht war daher auch
nicht gendtigt, Ermittlungen iiber die in Frage kommenden
polnischen Vorschriften anzustellen. Das Vorhandensein
einer Notlage konute das Berufungsgericht mit Riicksicht
auf die 3 kleinen Kinder und das Pehlen jeglicher Unter-
stiitzung durch den Kldger bejahen, ohne dumit gegen

§ 286 ZPO zu verstoBen.

2) Die Revision glaubt sodunn, daB die Aufrechterhal-
tung der Ehe sittlich nicht gerechtfertiét sel, Sinmal
hdtten die Parteien nur 1 1,2 Jahre zusammengelebt, da
der Kliger bei Kriegsbeginn Soldat geworden und dann nur
noch auf Urlaub zu seiner Pamilie gekommen sei. Diese
Ansicht ist rechtsirrig. Wie der erkennende Senat wieder-
holt ausgesprochen hat {vgl insbes die nicht verdffent-
lichten Entscheidungen vom 9.10.1952 — IV ZR 6,52 und
vom 23.April 1953 - IV ZR 209,'52), kann gerade auch eine
Trennung in Kriegszeiten dazu angetan sein, eine eheliche
Lebensgemeinschaft zu vertiefen. Das muB besonders fir
einen Fall wie den hier vorliegenden gelten, in dem der
Kldger wahrend der Kriegszeit treu zu seiner Familie ge-
halten und noch 2 weitere Kinder gezeugt hat.

Auch die derzeitig politisch bedingte Trennung der
Parteien, auf die sich der Klédger beruft, kann nicht da-
zu fihren, der Aufrechterhaltung der Ehe ihre sittliche
Rechtfertigung zu nehmen. Denn wie gleichfalls der erken-
nende Senat bereits ausgesprochen hat (vgl die Entschei-
dung vom 12.Februar 1953 - IV ZR 23/52 — L-M Nr 17 zu
§ 48 Abs 2 ZheG), 14Bt sich die Dauer der gegenwdrtigen
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politischen Verhidltnisse im Osten nicht iibersehen, wie
auch die vom Berufungsgericht eingeholte aAuskunft der
Arbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtsverbande - Kin-
derdienst - (Kinderriickfilhrung) vom 25.Februar 1952 zeigt,
daB neuerdlngs wieder Transporte aus den polnisch ver-
waltéten deutschen Gebieten nach dem Westen erfolgen.

Infolgedessen 148t sich auch nicht sagen, daB trotz
der Unferhaltsverpflichtung des Kligers gegeniiber seinen
Klndern deren wohlverstandenes Interesse die Aufrecht~
erhaltung der Zhe nicht erfordere, weil die Kinder in
Oberschlesien bleiben miiBten und der Kldger dorthin kei-
nen Unterhalt zahlen kdnne. Die Gefiahrdung des Unterhalts-
‘ahépruohs der Kinder kann aber nach stdndiger Rechtspre-
chung des erkennenden Senats eine Aufrechterhaltung der
“he erfordern (vgl insbes die nicht veroffentllchte Ent-
‘scheidung vom 28.Februar 1952 ~ IV ZR 83/51 und vom 19.
Mirz 1953 - IV ZR 121,52 - L-M Nr 6 zu § 616 2P0).
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Die Revision ist somit unbegriindet, so daB sie mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen war.

Schmidt  Raske Johaunsen v.Werner Wistenberg
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