Nachschlagewerk: ja
Aritliche Sammlung: nein

EheG § 52

Bei der Klage (Widerklage) eines Ehegatten auf Scheidung
wegen Verschuldens des anderen Fhegatten kann das Klage-
begehren dahin beschrinkt werden, daB bei Scheidung aus
beiderseitigem Verschulden eine Prifung der Frage, ob das
Verschulden des beklagten Ehegatten erheblich schwerer sei
als dag des anderen, nicht stattfinden solle.

Diese Einschrankung seines Klagebegehrens kann der Kléger
(Widerkléger) bis zur letzten miindlichen Verhandlung in
der Tatsacheninstanz wieder fallen lassen, es sei denn,
daB er damit gegen Treu und Glaunben verstoSen wurde,
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Verkundet am
16. Dezember 1960

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschafisstelle

I m N amen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Friasers Albin 2 CENEEEED , XGD-E1UHIED.,
NG trate @D,

Beklagten und Revisionsklidgers,

-~ Prozefivevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. D in D -

gegen

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbuvoilmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D in G -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die milind-
liche Verhandlung vom 14. Dezember 1960 unter Mitwirkung des
Senatesprasidenten Ascher und der Bundesrichter Raske, Johannsen,
Ir. v. Werner und Wiustenberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm/Vestf.
vom 17. Mai 1960 aufgehoben.

Der Rechtsetreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revision,an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt /\!w;!\ng.prinz.law

- 2 -

Tatbestand:

‘Die Parteien haber. am 23. September 1950 die Ehe ge-
schlossen,'aus der drei noch minderjahrige Kinder hervorge-
gangen sind. wihrend der Ehe wurde am@. GNP 1958 ein
weiteres Kind geboren, das nach der Behauptung beider Par-
teien nicht vom beklagten Ehemann abstammen soll. Die Kla-
gerin ist inm Jahre 1930, der Beklagte im Jahre 1927 geboren.
Im April 1956 haben sich die Parteien getrennt.

Beide Parteien begehren die Scheidung der Ehe. Die
Klidgerin behauptet, der Beklagte hebe wédhrend ihres Auf-
enthalts in einer Heilanstalt, der von Juni 1957 bis Mirz
1958 gedauert habe, den gemeinsam angeschafften ehelichen
Heusrat verkauft und den Erlos fir sich verbraucht. Sie
hat beantragt, ihre Ehe mit dem Beklagten zu scheiden und
den Beklagien fir schuldig an der Scheidung zu erkléren,

Der Beklagte hat beantragt, auf die Klage zu erkennen,
was rechtens sei; im Wege der Widerklage: die Ehe zu schei.-

den und aie Klagerin fur schuldig zu erkléren.

Ler Beklagte hat sein Vorbringen auf die Behauptung
beschrénkt, die Kldgerin habe ehawidrige Beziehungen zZu
einem anderen ilanne unterhalten.

Gegeniuber der VWiderklage hat die Kl&dgerin bdbeantragt,
zu erkennen, vas rechtens sei.

Beide Partelen haben in der letzten miindlichen Ver-
hendlung vor dem Landgericht auf die Feststellung, daB das
Verschulden der Gegenparteli uUberwiege, verzichtet.
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Das Landgericht hat demgeméB die Ehe der Parteien auf
Klage und Viderklage geschieden und beide Parteien fir
schuldig exrkldrt. Von einer Feststellung des Ausmaflies ihres
Verschuldens hat es mit der Begriindung abgesehen, dall die
Parteien nierauf verzichtet hatten.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung einge-
legt mit dem Antrag, unter teilweiser Abdnderung des ange-
fochtenen Urteils die Ehe der Parteien aus ﬁberwiegender
Schuld der Klédgerin zu scheiden. Zur Begrindung hat er
vorgetragén,'das Landgericht habe nur deshalb die gleiche
Schuld beider Parteien an der Scheiaung ausgesprochen,
weil die ProzeBbevollmiéchiigten der Parteien auf die Fest-
stellung des iliberwiegenaen Verschuldens der Gegenpartel
verzichtet héditen. Diesen Verzicht fechie er wegen Irrtums,
hilfsvieise guch wegen arglistiger Taduschung an. Die Par-
teien und ihre ProzeBbevollméchtigten seien ndmlich bei
der Erkldrung des Verzichts davon ausgegangen, dall ein
v.echselseitiger Unterhaltsverzicnt - auch fiir den Notbedarf -
nach der Verkiindung des Urteils erkldrt werden wiirde. Ohne diese
Voraussetzung hdtte er, der Beklagte, auf seine ginstvige
ProzeBposition nicht verzichtet. Die Kldgerin habe nicat
nur den Ehebruch begangen, aus dem das am 2. Februar 1958
geborene Kind stamme, sie°habe dariitber hinaus sich foxrt-
gesetzt mit anderen Mannern eingelasseno Ihr Verschulaen
an der Zerriittung der Ehe iliberwiege daher erheblich. Die
Kldgerin weigere sich aber nunmehr, den Unterhaltsverzicht
zu erkliren, angeblich, weil sie als Firsorgeempfingerin
hicrzu rechtlich nicht in der Lage sei.

Die Klégerin hat beantragt, die Berufung zuriickzu-
welsen.

Das Oberlandesgericht hat durch Verssiummisurteil vom
9. Februar 1960 die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen.
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Lurch Urteil vom 17. Mai 1960 Qat es das Versdumnisurteil
aufrechterhalten. Mit der Revision, die das Berufungsge-
richt zugelaesen hat, verfolgt der Beklagte seinen lm.
Berufungsrechtszuge gestellten Antrag weiter. Die Kldgerin
bittet, die Revision zuriuckzuweisen.

Entscneidungsgrinde:

Mit der von ihm eingelegten Berufung hat der Beklagte
eine Abdnderung des landgerichtlichen Urteils, dag auf
Scheidung aus beiderseitigem (gleichem) Verschulden lau-
tet, nur insoweit erstrevse, als er.nunmehr°~ sein Begehren
ergster Instanz erweliternd - auf seine Widerklage eine
Scheidung aus iiberwiegendem Verschulden der Klégerin
beantragt hat. Soweit dGas Landgericht auf die Klage der
Klégerin auf Scheidung der zhe aus dem Verscnulden des
Beklagten erkannt hat, hat dieser eine Anderung des ¢and~"
geyichtlichen Urteils nicht erbeten, also einen Antrag
auf Abweisung des von der Klagerln gestellten Xlageantrags
-~ Scheidung aus dem Verschulden des Beklagten - nicht
gestellt (vgl. Berufungsbegrindung Bl. 72 GA)

Bei diesem Streitstand ergibv sich zunichst die
Frage, ob nicht die Berufung des Beklagtenmangels einer
- Beschwer unzulédssig ist. Der Beklagte igt mit dem in er-
sten Rechtszuge von ihm gestellten Antrag der %1derklage in
vollen Umfang duréhgedrungen,,ﬂﬁf Grund dieses Antrags -
- Scheidung der Ehe aus dem Verschulden der Kliégerin -
war zwar das Gericht, wenn es die Ene wegen Verschuldens
beider Ehegatten scheiden wollte, gemédB § 60 Abs. 2
Satz 2 TheG an sich verpflichtet, von Amts wegen, also
auch ohne einen besonderen dahingehenden Antrag der Yartveien,
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zu prufen und gegebenenfalls festzustellen, ob das Ver-
schulden des einen Enegatten erheblich schwerer war als

daes des anderen. Diese Verpflichtung aber entfiel, wenn

die Parteien dem Gericht gegeniilber zulidssigerweise auvf

eine solche Priifung und Feststellung wirksam verzichtet
haben. In diesem Falle ist also der Beklagte durch das

auf seinen Widerklageantrag ergangene Erkenntnis zweifellos
nicht beschwert (RG 100, 208).

Einer Prufung der'WirksaMkeit des Verzichts der Par-
teien auf eine sbwagung des Grades ihres beiderseitigaq
Verschuldens bedarf es jedoch unter dem Gesichispunkt der
Zulassigkeit der Berufung des Beklagten nicntv, weil dieser
in jedem Falle durch das landgerichiliche Uriteil insoweit
beschwert ist, gls die Bhe auf den Klegeantrag der Klidgerin
auch sug seinem, des Beklagten, Verschulden geschieden 1st.
Diesenm Antrag der Kléagerin war zvar der Beklagve auch 1n
ersten Rechtszug nichi - daurcn einer Antrag auvi Aowelswg
der Klage -~ entgegengetreten. Er hat dazu vielmehr nur miv
dem Antrag Steilung genommen: “"Zu erkennen, was rechtens
sei." Der Senat hat jedoch bereits in seinen Urteilen vom
13. November 1952 - LM Nr. 3 zu § 511 Z2E0 - und vom 5. Ja-
nuar 1955 -~ LIl Nr. 6 zu § 545 ZP0 = NJ¥ 1955, 545 - eine
Baschver des beklagten.Ehegatténauch dann fiir gegeben er-
achtet, wenn die Ehe in dem angefochtenen Urteil auf Antrag
des Kldgers unter Feststellung eines Verschuldens des bhe-
klagten Ehegatten geschieden war und dieser gegeniiber den
Scheidungsantrag des klagendenﬂEhegatten keine Abweisung
der Klage, sondern lediglich dessen Schuldigerklérung be-
antragt hatte, das angefochtene Urteil also der Stellung-
nahme des beklagten Ehegatten im ersten Rechtszuge entsprach.
Entscheidend fiir die Frage, ob eine Beschwer des Beklagten
vorliegt, ist nach dexr in den angefihrten Entscheidurigen
dargelegten Auffassung dés Sengty lediglich, ob erx durc'h‘
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den Inhalt der angefochtenen Entscheidung sachlich in
seiner Rechtsstellung benachteiligt ist. Ob er sich in
seinem Antrag zur Klage bereiterkldrt hatte, diéae Be-~
nachteiligung - etwa in der Uberzeugung, daB ein solches
srgebnis der Sach- und Rechtslage entspreche - hinzunehnmen,
13t unerheblich. An dieser Auffassung, auf deren nashere
Begrundung in den‘éngefﬁhrten.Ehtscheidungen hiexr ver-
wiesen werden kann, hélt der Senat auch gegeniiber den
Ausfiihrungen von Lent, JZ 1953, 276, und Rosenberg, Lehr-
buch des ZivilprozeSrechts, 8. Aufl. § 134 II 2 a, S. 660,
fest (vgl. auch MDR 1953, 584).

~ Auf Gruna sgseiner somit gegebenen Beschwer konnte
der Beklagte gegen das Urteil des Landgerichts die Berufung
auch lediglichn zu dem Zweck einlegen, sein Klagebegehren
~ durch den Antrag auf Feststellung der iliverwiegenden
Schula der Kldgerin - zu erweitern, um so seine Rechts-
stellung gegeniber der, die ihm nach dem Inhalyv des ange-
fochtenen Urteils zukommt, zu verbessern. Diese Moglich-
keit muB8 ihm umsomehr offenstehen, als ein Beklagter nach
der vorerwahnten Entscheidung des Senats vom 13%. November
1952 in einem Scheldungsrechtsstreit die Berufung sogar
zu den Zvieck einlegen kann, erst in der Berufungsinstanz
cine Viderklage auf Scheidung 2zu erheben.

Auch das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten

- ohne sie allerdings unter dem.Gesichtspunkt zu prufen,

ob der Beklagte durch die angefochtene Entscheidung beschwert
igt - fiir zuléssig erachtet. Es h#lt das Rechtsmittel jedoch
im Hinblick darauf fiir sachlich unbegrindet, daB die Par-
teien im ersten Rechtszuge iibereinstimmend auf die Fegit-
stellung, daB die Gegenpartei iliberwiegend schuldig sei,
verzichtet haben. Dieser Verzicht sei, so meint das Beru~
fungsgericht, nach allgemeiner Meinung zulédssig, und durch
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die im Hinblick auf ihn vorgenommeneynEinschrankung des
ProzeBstoffes sei eine Bindung fur den gesamten RechTs~
streit eingetreten. Durch diese Scheidungsvereinbarung
habe ndmlich das gesamte Verfahren beendet werden sollen.
Es moge zutreffen, dal die ProzeBbevollméchtigten der Par-
teien davon ausgegangen seien, nach Urteilsverkundung vierde
ein Unterhaltsverziicht vereinbart werden. Die Rechtswirk-
gamkeit des prOZESSualen Verzichts auf die Feststellung
des liberwiegenden Verschuldens werde jedoch nicht dadurch
berithrt, daB diese Erwartung nicht eingetreten seil.,

Diesen Ausfithrungen kann im Ergebnis nicht zugestimnt
verden. 2war hat das Berufungsgericht die Zuléssigkeit
und die Rechtswirksamkeit eines Verzichtes auf Feststellung
der iliberwiegenden Schuld des beklagten Ehegatten rechtlich
bedenkenfrei bejaht. Es folgt damit der einhelligen
Rethtsprechung zu dieser Frage: OLG Dresden, DR 40, 13, 64;
XG DR 40, 16, 78 (mit zustimmender Anm. von Scanzoni);
BayObLGZ Band I (1948) S. T77; OLG Schleswig, Schl.-Holet.
Anz. 1950, 41; OLG Freiburg NJIJW 1953, 1554; OLG Celle Nds
RPf1 55, 154; vgl. auch RG HRR 1931 Hr. 920. Auch das
Schrifttum het diese Auffessung liberwiegend gebilligt
(Hoffmann/3tephan, EheG § 52,4 B; Palandt/Lauterbach,
FheG 19. Aufl. § 52, 4; Erman/Ronke, ZheG 2. Aufl. § 52,
3 B S. 26, 28; Soergel/Vogel, EheG § 52, 2 aE). Eine
gegenteilige Ansicht ist von Gaedecke, DR 1942, 825 und
von Yieczorek, ZP0 § 617 A 3 ¢ vertreten worden.

Der Senat schlieBt sich der angefiihrten, bereits
seit Jahren gefestigten Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte und des Bayerischen (Obersten Landesgerichts an.
PCem Unterschied zwischen der Feststellung einer einfachen
Mitschuld und der Feststellung 2ines uberwiegenden Ver-
schuldens eines Ehegatten bei belderseitigem Verschulden
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kommt eine praktische Bedeutung nur noch fiir die Frage
der Unterhaltsregelung zu, und zwar insofern, als bei
beiderseitigem Verschulden grundsdtzlich nur derjenige
rvhegatte unterhaltspflichtig ist, dessen Schuld uUber-
wiegt, und der beschrinkte Unterhaltsanspruch des § 60
FheG nur dem gleichschuldigen gegen den gleichschuldigen
Ehegatten, nicnt aber dem.ﬁberwiegend schuldigen gegen
den minder schuldigen zusteht. Nach § 72 EheG aber kénnen
die Parteien ﬁberldie Unterhaltspflicnt fiir die Zeit nach
der Scheidung grundsatzlich Vereinbarungen treffen. Es
steht deshalb, von gewissen im § 72 EheG gereéelten Ein-
schrédnkungen, die fiir den vorliegenden Fall keine Be-
deutung haben, abgesehen, nichts im Wege, dal sie bereits
in ihren Antrdgen zur Schuldfrage auf Grund einer ent-
sprechenden Vereinbarung die Voraussetzungen furx die Ent-
stehung oder {ur den Umfang ihrer Unterhaltspilicht in
einem bestimmiten Sinne beeinflussen. ILie Vorschriften

~der §§ 617, 622 ZFG stehen dem nicht enigegen. Durch sie

sind die den Parteien im oraentlicnen Verfahren gegebenen
doglicnkeliten eingeschrankv, durch ein bestimmtes prozes-

suales Verhalten (Erkldrungen, Behauptungen, Nichterkldrung,

Unterlassen von Behauptungen) auf die Feststellung des
Sachverhalts EinfluB zu nehmen, die das Gericht seiner

rechtsgestaltenden.Entscheidung zugrundelegt. Diese

Rech%sgestaltung selbst kann jedoch das Gericht nur im
Rahmen der von den Parteien gestelltien Sachantrége vOor-
nehmen, an die es gebunden ist., S0 ist es beispielsweise
dem Klager freigestellt, auf Grund eines Sachverhalts,
der sowohl zur Begriindung eines Scheidungsanspruchs aus
§ 42 als auch aus § 43 und § 48 EheG geeignet ist, nur
den Anspruch aus einer'dieaeriBestimmungen nit den ent-
sprechenden unterschiedlichen Rechiswirkungen geltend

zu machen, die freilich nicht aen Status der geschiedenen
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Fhegatten als solchen betrefferi. s kann deshalb auch
kein durchgreifendes Bedenken dagegen bestehen, dal sie
durch inre Antridge zur Schuldfrage dem Gegner im Falle
der Scheidung eine giinstigere Rechtsstellung verschaffen,
als er sie bei einem Antrag mit einem weitergehenden In-
halt erhalten wiirde. Der Einwand, dafl damit die aul Grund
eines solchen Antrags getroffene Schuldfeststellung nicht
das Ergebnis einer sachgeméiBen Wirdigung des wirklichen
Sachverhalts sei, ist nicht iberzeugend. Es handelt sich
hier zunédchst nicht um die Frage, ob schuldig oder nicht schul-
dig, sondern nur un die Frage nach dem AusmaB der Schuld
des einen Xhegatten 1im Verhaltnis zu der Schuld des an-
deren. WWenn eine Feststellung nieriiber ohne ndhere Be-
grindung untervleibt, so besagt das im Hinblick auf den
Vortlaut des § 52 EBheG, daB das Verschulden keineslder
khegatten erhevblich schwerer sel als das des anderen, Dal
das Mal der Schuld auf beiden Seiten genau gleich sei, 1ist
damit nicht ausgesprochen. Hat das Gerichft von einem Aus-
spruch iiber das Schuiaausmall vel der einen oder der anderen
Partel abgesehen, welli die Parteien darauf ausdriicklieh
verzichtet hahen, so wird sicn aus dem Tatbestand des
Urteils mit den Antrdgen der Parteien und regelmédBig - wie
auch im vorliegenden Falle -~ auch aus den Entscheidungs-
grinden ergeben, warum eine solche Feststellung uniter-
blieben 1st. Die FPolgerung, daB tatsédchlich das Verschulden
keiner Partei erhevlich schnwerer sel als das der anderen,
188t sich dann aus dem Urteil nicht ziehen. Im Hinblick
darauf konnte auch aus der frither geltenden Bestimmung
des § 74 Abs. 4 EheG, wonach u. U. die Feststellung der
liberwiegenden Schuld eines Ehegatten bei der Regelung des
Sorgerechts uUber die Kinder der geschledenen kEnegetien zu
beriickeichtigten war, kein entscheidendes Bedenken gegen die
hier dargelegte Auffassuﬁg hergeleitet werden. Nach der
fiir diese Regelung jetzt maBgebenden Bestimmung des § 1671 BGB
1tIdlly dieses Bedenken vollends.
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Auch fiir die Frage der intschddigung oder der beamten-
recntlichen Versorgung eines geschiedenen Ehegatten ist nur
cie Frage von Bedeutung, ob er schuldig oder schuldlos ge-
schieden ist. Auf eine in dem Scheidungsurteil etwa ent-
nhaltene lFeststellung liber den Grad des Verschuldens kommb
es insoweit nicht an (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 BEG, § 125 BBG).

Dem Begriff des Verzichts kommt in diesem Zusammenhang
eine doppelte Bedeutung zu. Er kann einmal der Inhalt einer
mit dem Prozefgegner getroffenen Vereinbarung sein, durch
die diesem gegeniiber die Verpflichtung begriindet wird,
in dem Rechtsstreit gegeniiber dem Gericht eine entsprechende
Verzicntserklarung abzugeben.-Sodann kann diese Erklarung
gegeniiver dem Gericht im Sinne einer ProzeBhandlung
- ahnlich dem Rechtsmictelverzicht - als Verzicht be-
zeichnet werden. 1Im letzteren Sinne kommt ihm Gie Be-~
deutung einer Einschrankung des Klagebegehrens zus: Scheidung
aus Verschulden, jedoch nicht aus iiberwiegendem Verschulden
desGegnersalFaBt man den Verzicht, wie es auch das Beru-
fungsgericht getan hat, in dieser prozessualen Bedeutung
auf, so0 stehen keinerlei liberzeugende prozelrechtliche
Erwdgungen der MOglichkeit entgegen, innerhalo eirer fiir
eine Sachentscheidung offenen Tatsacheninstanz diese
Beschrankung wieder fallen zu lassen, also das urspring-.
liche (eingeschrédnkte) Klagebegehren 2u erweitern. Eine
solche Eyweiterung diirfte nach dem der Bestimmung des § 268
Nr. 2 2P0 zugrundeliegenden Rechtsgedanken nicht als Klage-
inderung anzusehen sein. Wollte man aber eine solche darin
erhiicken,so wdre kein Grund ersichtlich, sie grundsétz-
lich als nicht sachdienlich. anzusehen. Ob die Beschrinkung
aes Klagebegehrens auf einer Vereinbarung der ProzeBpar-
teien beruht - sie braucht nicht notwendig darauf zu
beruhen - ist verfahrensrechitlich - also fiir das Gericht -
zundchst ohne Bedeutung. Finer dem Antrag zugrundeliegenden
Vereinbarung konnte prozeflirechtlich allenfalls insofern

4 t /"..
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eint Bedeutung zukommen, als darauf unter Umstiénden gegentiber
dem - vereinbarungswidrig - erweiterten Klagebegehren der
Einwand hergeleitet verden konnte, daB der Klidger (Wider-
kliiger) damit gegen Treu und Glauben verstoBe. Von einem
solchen Verstol kann jedoch nicht gesprochen werden, wenn,
vie hier der Beklagtie behauptet und die Klégerin offenbax
nicht begtreitet, die Vereinbarung liher die Einschrankung

des Klagebegehrens von heiden Parteien in der Voraussetzung
getroffen wurde, dafl demndchst durch eine weitere Vereinbarwig
eine gegenscitige Unterhaltspflieht in vollem Umfange ausge-
gschlogssen werden sollte und wenn sich spéter ergibt, dal

eine solche Vereinbarung nicht zustande kommt.

Nach allem war das Berufungsgericht auf Grund der zu-
lassigen Berufung des Beklagten gehalten, sachlich zu priifen,
ob die Voraussetvzungen flr eine Feststvellung der uberwlegender
Schuld der Kldgerin gegeven sind. Um aiese Priifung und 2ine
entsprechende Sachentscreidung zu ermoglichen, war der Rechis-
strelit an dag Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Ascher Raske Johannsen BR Dxr. v. Werner Hustenberg
1st in den Ruhe-
stand getreten und
daher verhinderd,
dieses Urteil zu
unterschreiben
Ascher
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