IV ZR 173/62

Verkiindct

am d.Mai 1963
Hoeppe, Just.-Angest.
als Urkundsheamter
der Geschéiftsstelle

Im Namen des Volke s

In dem Rechtsstreit

des praktischen Arztes Dr. Nikolaus Franz Hans Z G,
D ®, \@pstrase 8,

Kldgers und Revisionskliégers,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr.Q»

in D -

gegen

seine Ehefrau Irmingard Maria Gertraud Z G D
geb. W-, M—"L.s St—straﬁe .9

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt von

in -

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3, Mai 1963 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske,
Johannscn, Wiistenberg und Wilden

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
7. Zivilsecnats des Oberlandesgerichts Minchen
vom 4. April 1962 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung auch iiber die Kosten der Revision an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien haben am 28. November 1936 einander ge-~
heiratet. Sie besitzen beide die deutsche Staatsangehorig-
keit. Die Ehe ist kinderlos geblieben. Eine von der Be-
Klagten am HD). WP 1946 geborene Tochter ist unstrei-
tig nicht ein Kind des Kldgers. Sie so0ll aus einem Ver-
kehr der Beklagten mit einem Offizier der russischen Be-
satzungsmacht stammen. Die Nichtehelichkeit des Kindes
igt durch Urteil des Landgerichts Miinchen 1I vom 3.Juli
1952 rechtskrdftig festgestellt. Die Parteien haben letzt-
mals im November 1243 miteinander ehelich verkehrt.

Zu Beginn des zweiten Weltkrieges lebten die Parteien
in PEP (SEED), wo der Kldger als Arzt tdtig war. Ende
1939 viurde er zur Wehrmacht eingezogen. Im Mai 1945 ge-
riet er in russische Kriegsgefangenschaft, aus der er
Ende 1949 entlassen wurde. Er kehrte nicht mehr zu seiner
Ehefrau zuriick, die sich noch in P@J befand, sondern
nahm am 9. Dezember 1949 Aufenthalt in MU, wo er
sich inzwischen als Arzt niedergelassen hat. Die Beklagte
zog Ende 1950 ebenfalls ins Bundesgebiect und bezog spé-~
ter im Haus ihres Vaters in M cine Wohnung. Die
Viiederaufnahme der chelichen Gemeinschaft wurde vom Klé-
ger abgelehnt.

Mit der Klage vom 30. November 1950 hatte der Kldger
die Scheidung der the wegen ehcbrecherischer oder ehe-
widriger Beziehungen seiner *hefrau zu einem russischen
Offizier begehrt; hilfsweise hatte er diese Klage auch
auf § 48 EheG gestiitzt. Die Klage wurde durch Endurteil
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des Landgerichts Minchen I vom 25. November 1954 abgewie-
sen. Das Landgericht hat einen Scheidungsgrund aus

8 43 EheG verneint, weil ein hinreichender Nachweis nicht
erbracht worden sei, daB die Beklagte sich dem russischen
Offizier ohne physischen oder psychischen Zwang hingegeben
oder sonst eine schwere Eheverfehlung begangen habe. Dasg
Scheidungsbegehren sei auch deshalb nicht gerechtfertigt,
weil der Kl#ger, der selbst alsbald nach seiner Rlickkehr
aus der Gefangenschaft ehewidrige Beziehungen zu seciner
Cousine Sophie F@P unterhalten habe, einen etwaigen ZEhe-
bruch der Beklagten nicht als khestdrung empfunden haben
konne. Zu der auf § 48 kheG gestiitzten Klage hat das Land-
gericht nichts ausgefiihrt. Die gegen dieses Urteil einge-
legte Berufung nahm der Klidger wieder zurlick.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kliger erneut
dic Scheidung der Ehe wegen dreijdhriger Heimtrennung.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der Zeugin FEJP
(Bl. 42 GA) die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klidgers
blieb erfolglos.

Mit der Revision verfolgt der Klidger sein Scheidungs-
begehren weiter.

Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nach Mafigabe des § 547 Abs.l ZPO
zuliissig und auch sachlich begriindet.
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Das Berufungsgericht hat die entscheidende Ursache
fiir die Zerrittung der Tha darin erblickt, daB der Klid-
ger sich Anfang 1950 der Zeugin F@P zugewandt, mit ihr
ein ehewidriges Verh#ltnis begonnen und dieses Verhiltnis
bis zum Jahre 1954 fortgesetzt hat. Dadurch, so meint
das Berufungsgericht, sei die Zerriittung jedenfalls we-
sentlich vertieft und endgiiltig geworden (BU S5.10). Das
Berufungsgericht hdlt danach ersichtlich die Behauptung
des Xligers fiir widerlegt, daB die Ehe bereits zu dem
4eitpunkt, als der Kliger die Beziehungen zu der Zeugin
P aufgenommen habe, aus einem anderen Grunde, némlich
deshalb zerriittet gewesen sei, weil der Kldéger die Uver-
zeugung gewonnen oder doch den begriindeten Verdacht gehegt
habe, die Beklagte habe sich im Jahre 1946 freiwillig
dem in ihrer Wohnung in P@P einquartierten Offizier der
russischen Besatzungsmacht hingegeben. Das Berufungsge-
richt hat gegeniiber diesem Vortrag des Klidgers ausgefiihrt,
nach der Lebenserfahrung sei anzunehmen, daB erst das
Verhidltnis zur Zeugin FEP und das dadurch verursachte
bewuBte oder unbewuBte Schuldgefiihl den Kliéger geneigt
gemacht hiétten, nur noch die fiir die Beklsgte unglinstigen
Umsténde und Mitteilungen iiber ihr Verhdltnis zu dem russi~
schen Offizier als beweiskréftig anzusehen, um so in ihrer
Verfehlung einen Rechtfertigungsgrund fiir das eigene
schuldhafte Verhalten finden zu konnen.

Selbst wenn man aber, so hat das Berufungsgericht wei-
ter hilfsweise dargelegt, annehmen wollte, daB die tThe
bereits im Dezember 1949 - vor Aufnahme der chewidrigen
Beziehungen des Kliigers zur Zeugin F@ - tiefgreifend

und unheilbar zerriittet gewesen sei, wie der Kliger behaupte,
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80 sei dicse cendgliltige Zerriittung wegen der mangelnden
Bereitschaft des Kl&gers zu:r-einer vorurteilsfreien Prii-
fung und Klédrung vom Kldger verschuldet. Bei hinreichender
ehelicher Gesinnung des Kldgers hHtten die schicksalhaf-
ten Ereignisse des Jahres 1946 nicht zu einer unheilbaren
Zerriittung filhren miisgsen. Da die Moglichkeit, dafBl die
Beklagte ohne Schuld groStes Ungliick habe erdulden miissen
und daher seines Beistandes besonders bedurft hitte,
mindestens ebenso grof gewesen'sei, hétte der Klédger sei-
nen Entschluf, die Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft
abzulchnen, erst dann ohne schweres Verschulden treffen
konnen, wenn nach griindlicher Priifung aller Umsténde er-
hebliche Zweifel an der Schuldlosigkeit der Beklagten
fortbestanden hiitten. Ohne eine solche Kldrung zu versu-
chen, habe aber der Kliger bereits im Januar 1950 ehe-
widrige Beziehungen zu Cousine PP begonnen.

Diese Ausfiihrungen wiirden das angefochtene Urteil tra-
gen, wenn das Berufungsgericht die ihnen zugrundeliegende
Viirdigung des ‘Sachverhults selbsténdig und unabhiingig von
den PFeststellungen vorgenommen hédtte, die das Landgericht
in dem rechtskridftigen Urteil des Vorprozesses getroffen
hatte. Das ist jedoch nach dem Zusammenhang der Griinde
des angefochtenen Urteils mindestens zweifelhaft. Das Be-
rufungsgericht ist némlich davon ausgegangen, daB es
"wegen der erweiterten Rechtskrafitwirkungen eines klagab-~
‘'weisenden Scheidungsurteils in diesem auf § 48 EheG ge-
stiitzten Scheidungsstreit an die Peststellung des rechts-~
kriftigen Urteils im Vorprozefl gebunden sei, dafl die Be-
klagtc mit dem russischen Besatzungsoffizier weder Ehe~
bruch getrieben noch ehewidrige Beziehungen unterhalten
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noch in sonstiger Weise bis gur letzten miindlichen Ver-
handlung des Vorprozesses schwere Eheverfehlungen began-
gen habe" (BU S.8). Eine dahingehende positive Peststel-
lung hatte indes das Landgericht im Vorprozefl nicht ge-
troffen, sondern lediglich ausgefiihrt, daB der Kl&ger sei-
ne in dicser Richtung zur Begriindung seiner Klage aus

§§ 42, 43 FEheG vorgetragenen Behauptungen nicht habe
beweisen konnen. Mit dieser Feststellung hatte das Land-
gericht im ilbrigen nur die Abweisung der ersten Schei-
dungsklage, soweit sie auf §§ 42, 43 FheG gestiitzt war,
begriindet.

Die vorliegende auf § 48 FheG gestiitzte Klage kann
jedoch an sich auch dann begriindet sein, wenn diese
Pcatstellung als richtig zugrunde gelegt wird. Denn die
Voraussetzungen fiir eine Scheidung auf Grund dieser Be-
stimmung sind auch dann gegeben, wenn die Fhe nach drei-
jihriger Heimtrennung zerriittet ist und die Zerriittung
nicht auf dem iiberwicgenden Verschulden des Klidgers be-
ruht. Fir ein so begriindetes Klagebegehren brauchte der
Kldger also nicht zu behaupten, dafl die Beklagte die
Fhe mit dem russischen Offizier gehbrochen oder mit ihm
ehewidrige Beziehungen unterhalten habe. Er konnte auch,
um sich gegen die Zuléssigkeit des von der Beklagten ge-

-gen eine Scheidung aus § 48 kheG erhobenen Widerspruchs

zu venden, andere ihm, dem Kl#ger, nicht als Verschulden
anzurechnende Umstiéinde als Zerriittungsursache geliend
machen, insbesondere etwa, wie er es getan hat, darauf
hincsizen, 3 daB er in jedem Falle den starken Verdacht
einer freiwilligen ehelichen Untreue seiner PFrau habe
hegen miissen und behaupten, daB schon dieser Verdacht auf




Grund alles dessen, was er iiber die Lebensfithrung der Be-
klagten wihrend der Nachkriegszeit erfahren habe (unabhin-
gig davon, ob es dem entsprach, was wirklich vorgefallen
war), zum Verlust seiner ehelichen Gesinnung gefiihrt habe,
Daf3 und aus welchen Grinden der Kldger auch mit einem
derartigen Vorbringen ausgeschlossen sei, hat das Beru-
fungsgericht nicht dargelegt. Sofern aber ein solcher
AusschluB nicht bestand, konnte das Berufungsgericht zu
ciner Abweisung der Klage mit der Begriindung, daB der
Widerspruch der Beklagten zuldssig sei, nur dann kommen,
wenn es auf Grund einer von_ ihm selbst vorgenommenen Prii-
fung und Wiirdigung dieses Vorbringens zu diesem Ergebnis

kam. DaB es so verfahren sei, 1dBt sich jedoch seinen
Ausfilhrungen nicht entnehmen. Das Berufungsgericht hat
sich. mit dem Vorbringen des Kldgers, das in die vorbe-
zeichnete Richtung geht, auseinandergesetzt. &s ist de-
bei zu dem Ergcebnis gelangt, daB die itberwiegende Zer-
ritttungsursache nicht in den obigen vom XKlédger angefiihr-
ten Umstinden, sondern in dem ehewidrigen Verhalten des
Kliigers zu seiner Cousine F@ zu erblicken sei. Bis zu
dem Zeitpunkt, als der Kléger sich in ehewidriger Weise
seiner Cousine zugewandt habe, sei niimlich seine eheliche
Gesinnung trotz der Darstellungen, die er damals iiber das
Verhiiltnis der Beklagten zu dem russischen Offizier er-
halten habe, entgegen der Behauptung des Kldgers im we-
gsentlichen noch intaki gewesen. Von dieser Feststellung
ausgehend, hat dann das Berufungsgericht die Frage ge~
prift, ob der Kliéger nach dem, was ihm damals liber das
Verhalten der Beklagten in der Nachkriegszeit bereits be-




kannt geworden war, Grund gehabt habe, sich innerlich
von der Beklagten abzuwenden, die daraufhin von ihm tat-
giichlich vollzogene Abwendung ihm also nicht als Ver-
gschulden angerechnet werden konne. Bei dieser Priifung

hat jedoch das Berufungsgericht wiederholt auf -die
Feststellungen des Landgerichts verwiesen, ohne klar
hervortreten zu lassen, ob es sich diesen auf Grund eige-
ner Wirdigung angeschlossen oder sie als verbindliche
Vorentscheidung iibernommen hat. Das gilt insbesondere von
seinen Erwiégungen dariiber, ob und inwieweit der Ver-
ducht einer freiwilligen ehelichen Untreue der Beklagten
auf Grund des dem Klidger inde 1949, Anfang 1950 vorlie-
genden Haterials, insbesondere des Tagebuchs der Beklag-
ten, berechtigt gewesen sei.

Nach allem 1d8%t sich nicht ausschlieBlen, daB die
Annahme des Berufungsgerichts, die iiberwiegende Ursache
der Zerriittung sei in einem schuldhaften Verhalten des
Klégers, ndmlich in seiner unbegriindeten Abwendung von
der Beklagten, und der ehewidrigen Zuwendung 2zu seiner
Cousine zu finden, von Rechtsirrtum beeinfluBt ist.

Da es somit zur Frage der Zuldssigkeit des Wider-
spruchs an verfahrensrechtlich einwandfreien Feststellun-
gen des Berufungsgerichts fehlt, ist das Revisionsgericht
nicht in der Lage, diese I'rage auf Grund des bisherigen
Verhandlungs- und Beweisergebnisses abschlieflend zu be-
urteilen.

Der Senat hattec freilich zu priifen, ob das Berufungs-
urtcil sich trotz des erviihnten rechtlichen Mangels aus




einem anderen rechtlichen Gesichtspunkte als richtig dar-
gtellt (§ 563 ZP0). In dieser Hinsicht ist es von Bedeu-
tung, daB der Kldger sein Scheidungsbegehren bereits in
dem fritheren Rechtsstreit hilfsweise auch auf § 48 EheG
gestitzt hatte. Das Berufungsgericht meint, das landge-
richt habe iliber diesen hilfsweise geltend gemachten Schei-
dungsgrund nicht entschicden. Das ist rechtlich nicht zu-
treffend. Das Landgericht hat vielmehr jm VorprozeB iiber
das Scheidungsbegehren des Kligers als ganzes, nicht Ulber
einzelne zu seiner Begriundung vorgetragene Scheidungsgriin-
de entschieden. Es konnte iiber den Scheidungsanspruch
auch nur insgesamt und einheitlich entscheiden (vgl. Baum-
bach/Lauterbach, ZP0 27.Aufl. Einfiihrung 3 vor § 614).Wenn
es die Scheidungsklage, soweit sie auf § 48 EheG gestiitzt
viar, flir begriindet erachtet hétte, so hétte es die Klage
nicht abweisen diirfen, wie es geschehen ist. Die tatsiich-
lich ausgesprochene Abweisung umfaft daher das Scheidungs-
begehren auch, soweit es auf § 48 EheG gestiitzt war, moch-
te auch das Fehlen einer Begriindung zu diesem Punkt einen
Mangel deg landgerichtlichen Urteils darstellen.

Daraus folgt, dafl der Kliger jetzt auch seine erneute
Klage aus § 48 kheG nicht mehr auf Tatsachen stiitzen kann,
die er im VorprozeB zur Begriindung seines aus dieser Ge-
setzesbestimmung hergeleiteten Scheidungsbegehrens vorge-
tragen hatte oder -~ sei es auch im Wege der Berufung - noch
hitte vortragen konnen. Das Berufungsgericht hat die Frage,
ob der Kléger das, was er jetzt hierzu vortrégt, bereits
in denm frilheren Rechtsstreit vorgetragen hat oder vortra-
gen konnte, nicht Stellung genommen.
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Der Umstand allein, dafl die Parteien seit der letzten
Tatsachenverhandlung im VorprozeB weitere % Jahre vonein-
ander gectrennt gelebt haben, ist nach feststehender Recht-
sprechung nicht geeignet, als neue Tatsache die Schei-
dungsklage aus § 48 EheG zu begriinden (BGHZ 2, 98 = IM
Nr. 1 zu EheG § 48 Abs.l).

In der Verhandlung vor dem Revisionsgericht sind fol-
gende Umsténde erdrtert worden, die nach der Behauptung
des Kligers im fritheren Verfahren noch nicht vorgetragen
viecrden- konnten und die, nach seiner Meinung, zu einer
anderen Beurteiluﬁg der Grundlagen seines auf { 48 EheG
gestiitzten Scheidungsbegehrens fithren miissen:

a) Die Beklagte habe, nachdem das Urteil im Vor-
prozefl durch Zuriicknahme der vom Kldger dage-
gen cingelegten Berufung am 19. Mdrz 1955
rechtskraftig geworden sei, nichts unternom-
men, um den von ihm gehegten Verdacht der frei-
willigen ehelichen Untreue zu entkrédften oder
durch Eingestédndnis ihrer Schuld auf eine Wie-
derverschnung der Partei hinzuwirken. .

b) Die Beklagte sei auch nach dem unter a) be-
zeichneten Zeitpunkt in ihren Angaben iiber ihr
VerhHdltnis zu dem russischen Offizier unauf-
richtig gewesen (vgl. dazu die Ausfilhrungen auf
5. 11 unten BU).

¢) Der Klidger habe nach dem unter'a) bezeichneten
Zeitpunkt das an Rechtsanwalt Dr.CQ D go-
richtete Schreiben des Rats der Stadt PEp
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vom 26. Januar 1962 (Anlage zu Bl. 133 GA) er-
halten, aus dem sich ergebe, daB entgegen der
Annahme des Landgerichts im Vorprozef wihrend
der Besetzung in Penig weit und breit kein
Fall einer Vergewaltigung bekannt geworden seci.

Die Frage, wie weit es sich bei diesem Vorbringen
des Klégers um die Behauptung neuer Tatsachen handelt und
ob sie bejahendenfalls - etwa in Verbinaung mit dem frither
vorgetragenen Sachverhalt - die Klage aus § 48 EheG recht-
fertigen, insbesondere die Annahme eines ilberwiegenden
Verschuldens des Klégers an der Zerriittung der Ehe aus-
schlieflen ktnnen, ist zundchst wesentlich eine Tatfrage.
Der 3enat ist deshalb nicht in der Lage, sie auf Grund des
bisherigen Parteivorbringens und der bisher vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen selbst zu entscheiden.
X8 bedarf vielmehr hierzu einer neuen Verhandlung vor dem
Tatsachengericht, an das deshalb der Rechtsstreiy zuriick-
zuverveisen war.

Das Berufungsgericht wird bei seiner insoweit vorzu-
nehmenden erneuten Prﬁfuhg eine entsprechende Anwendung der
Grundsitze in Betracht zu ziehen haben, die der Senat in
seinen BGHZ 8, 118 sowie IM Nr. 3 zu kheG § 48 Abs.l ver-
offentlichten Entscheidungen erdrtert hat. Hinsichtlich
der oben unter c) angefiihrten Behauptung des Klégers wird
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sich die Frage ergeben, ob sie nicht bereits im VorprozeB
vorgebracht werden konnte und tatsichlich auch vorgebracht
jst (vgl. Bl. 68 R/69 der VorprozeBakten).

Ascher Raske Johannsen Wilstenberg Wilden
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