IV ZR 175/52

Verkiindet am 18, Dezember 1952 068
Wiist, Justizobersekretér als
Urkundsbeamter der Geschiafts-

stelle.

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Herrn Wilhelm B— F—
strasse @)
Klégers, Berufungsklégers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt D @D -

gegen

Frau Helga B (R zov. '@ FEEEEEED ‘D
D 'qny G, .- 4D

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1952 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Lersch, Raske, Dr. v. We?‘-
ner, Scheffler und Wiistenberg

fiilr Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt/Main vom 2. Juli 1952 wird auf Kosten des
Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen




-2 -

Patbestand:

- -n g

Die Parteien haben am 18. Dezember 1939 die Ehe vor
dem Standesamt in Breslau geschlossen. Aus dieser Ehe
ist ein: am -'194.1 geborener Sohn und.eine
am <JJNNED 1944 geborene Tochter hervorgegangen,
Ausser diesen Eindern hat die Beklogte am.( N 1947
einen Sohn geboren, der nicht vom Kldger gezeugt ist. Die-
sen Sohn will die Beklagte 1nfolge Vergewaltigung durch
einen russischen Soldaten empfangen hsben. fiber ihre
Schwangerschaft hat sie den Klédger durch einen Brief vom
7. August 1946 unterrichtet. Die Ehelichkeit dieses Xin-
des hat der Kldger nicht durch Erhebung einer Anfechtungs—
klage gemiB §..1596 BGB angefochten.

. Die Parteien hatten ihren letzien gemeinsamen Wohn-
sitz 1n Breglau. Von dorit wurde der Kldger zur Wehrmacht
elngezogen° dr geriet im Jahre 1944 in amerikanische Ge-
fahgenschaft aus der er im September 1946 entlassen wor-
den ist. Die Beklagte war wdhrend. des. Krieges mit ihren
Klndern in qen Ereis’ Habelschwerdt (Schle51en) evakulert.
Von dort ist sie durch die Polen ausgeW1esen worden und
zundchst in die russische Besatzungszone gegangen, Sie

ist, nachdem im Sommer 1948 das alteste Kind der Partei-
en von dort aus zum Kléger zu Besuch gekommen war und ent-
gegen der mit dem Kldger getroffengn Vereinbarung nicht
wieder zuriickgeschickt wurde, nach vorheriger Ankiindigung
am 9. Oktober 1949 ohne Interzonenpaf8 mit den beiden jiin-
geren Kindern zum Kl&éger gegangen. Dieser hat jedoch ihre
und der beiden Kinder Aufnahme abgelehnt. Die Beklagte
lebt seitdem mit diesen beiden Kindern getrennt vom K1i-

ger:im Lande Hessen,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.grinz.law'

. Der Klédger verlangt wegen Ehebruchs der Beklagten
und wegen einer mindestens 3 Jahre dauernden Aufhebung
der héduslichen Gemeinschaft Scheidung seiner Ehe, Die
Beklagte hat der-Scheidung widersprochen. Londgericht
und -Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen, Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, um de-
ren Zyriickweisung die Beklagte blttet, verfolgt der Klid-
ger sein Klagebegehren weiter.’

" Entscheidundspriindes

I. Das Berufungsgericht hat das Verlangen des Klégers
auf Scheidung seiner Ehe flir unbegriindet angesehen, weil
es die von der Beklagten behauptéte Vergewaltigung durch
einen Russen fiir erwiesen hédlt. DaB aus einer Vergewal-
tlgung eine Scheidung wegen Zhebruchs nicht verlangt ver-
den kann, 1st rechtllch zutreffena da dle Anwendung des
§ 42 Ene¢ ein Verschulden voraussetzt (vgl OGHZ 1, 223
und die Entscheidung des erkennenden Senats vom 9. Juli
1951 Lindermaier-Mohring Nr 1 zu § 42).

Die Revision riigt jedoch, dass ‘die Feststellung ei-
ner Vergewaltigung auf verschiedenen Verfshrensmingeln
beruhe. Sie hdlt im Gegensatz zum Berufungsgericht, das :
die Aussage der im FProzeB eidlich vernommenen Stiefmut-
ter der Beklagten als klar und bestimmt und beweiskrdftig
bezeichnet hat, diese Aussage fiir unglaubwilrdig und ge-
geniiber den von der Beklagten gemachten Angaben fiir wider-
spruchsvoll. Die Revision ist der gnsicht, das Berufungs-
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gericht hdtte priifen und dariiber sich auch dussern
miisgsen, ob die Stiefmutter statt durch einen ersuch-
ten Richter vor dem Berufungsgericht selbst (§ 355
ZP0) und unter Gegentiberstellung mit der Beklagten

( 394 ZPO) und ausserdem auch der Vater der Beklagten
und der Amtsarzt in Marienberg, ‘an den dap‘neklagte
sich wegen einer Unterbreéhung der éqhwangeréchaft ge-
wandt habe, von Amts wegen zu vernehmen Sewesen waren
oder dem Klager zumlndest elne Benengng dleser Per-
sonen als Zeugen gemi#B § 139 ZPO nahezuIEgen gewesen
wdre. e

_..,.‘.

Diese Rigen sind nicht berechtigt. Das Berufungs-
gericht hat in eingehender wﬁrdigung’der Angaben der
Beklagten unter Beriicksichtigung dep Ergebnisses der
Beweisaufnahme und des Vortrags des Kliégers die Behaup-
.tungen der Beklagten iiber ihre Vergewaltigung ohne
Verstofl gegen Denkgegetze oder Erfahrungssatze fiir
wahr erachtet. Dsmit ist der Vorschrlft des § 286 ZPO
in vollem Umfange entsprochen. Die Bewelswurdlgung
selbst kann in der Revisionsinstanz nicht zur Nachprﬁfung
gestellt werden. Auch_ dle §§ 355 375 ZPO 31nd nicht
verletzt. Die Stlefmutter der Beklagten hélt sich in
Bad Llppsprlnge, Amtsgerlchtsbez1rk Paderborn in so gros-
ser Entfernung vom Prozeﬁgerlchi in Frankfurt/Main auf,
daf8 ihre Vernehmung vor diesem unzweckméssig erscheinen
konnte. Ausserdem iibersieht die Revision, dass diese
Riige nach § 295 ZP0 nicht mehr zul#dssig ist, weil sie
in der ersten miindlichen Verhandlung nach Vernehmung der
Zeugin vor dem Amtsgericht Paderborn nicht geltend ge-




macht worden ist. Ebensowenig ist § 394 ZP0 verletzt.
Einmal 'liegt die Gegeniiberstellung ebenso wie die noch-
malige Vernehmung eines Zeugen (§ 398 Abs 1 2P0) im
freien, in der Revisionsinstanz nicht nachpriifbaren
Ermessen des Gerichts und sodann kann diese Bestimmung
im Verhdltnis zu den Prozéﬂparteien nicht engewendet
werden, da diesen nach § 357 ZPO das Recht auf Anwe-
senheit im Beweistermin zusteht, Auch eine Verletzung
der Vorschrift des § 622 ZP0 liegt nicht vor; demn

eine Beweiserhebung von Amts wegen widre nur iq_Frage
gekommen, wenn, was hier nicht der Fall war, das Ge-
richt einen Anlass zu der Annahme gehabt hiédtte, daB

das Ergebnis seiner bisherigen Ermittlungen durch wei-
tere Beweiserhebungen hdtte gedndert werden konnen. Die
Riige wegen Verletzung des § 139 ZPO scheitert schon da-
ran, dass die Revision nicht angibt, was der Vater der
Beklagten und der Amtsarzt hétten bekunden sollen. SchlieB-
lich ist auch die Rlige, der Kldger habe e1ne Menge wei-
terer Umstinde angegeben die im Wlderspruch zu. den An-
gaben der Beklagten stédnden unﬂ die zwar ‘nicht fiir sich
allein, aber im Zusammenhang mit dem gesamten Vorbringen
der Beklagten hidtten gewertet werden miissen, zu unbe-
stimmt, ganz abgesehen davon, dass aus der Gesamtheit
der Urteilsgriinde sich eine ablehnende Wiirdigung auch
dieses Vorbringens ergibt, sodass die Wiirdigung jeder
Einzelheit von nicht einmal unmittelbarem Beweiswert
sich eriibrigte.
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II. Eine Scheidung der Ehe auf Grund des § 48 EheG
hdlt das Berufungsgerichit gleichfalls nicht -fiir be-
griindet, Es nimmt an, dase die hiiisliche Gemeinschaft
der Parteien seit iber 3 Jahren anfgehoben und die Ehe
unheillisr zerriittet sei, weil der Kléger-nach dem person-
lichén Eindruck den er in der miindlicheén Verhandlung ge-
"machi habe, sich endgliltig von der Bekldgbefi losgesagt
babe.; Der Kisiger habe aber die Zerrittung verschuldet.
Nachdﬁ er die Frist zir Anfechtung der Ehélichkeit des
von ikm nicht erzeugtén Xindés habe verstreichen lassen, <
hdtte er sich nicht einseitig von der Beklagten lossagen
dilrfen., Unter Beriicksichtigung dieser Umstéinde sei daher
" @ér Widerspruch gegen die Scheidung zuldssig und auch be-
achtlich. Ausserdem erfordere das Interesse der Kinder
der ﬁarteien eine Aufrechterhaltung der Ehe.

,jDie Revision wendet sich zuniichst dagegen, da8 das
ng. gsgericht dem Kliger eine Schuld an der Zerrittung
dhg‘ e beigemessen und eine Priifung unferlassen habe, ob
nicht allein die Tatsache des Vorhandenseins des vom K14-
ger nicht erzeugten Kindes-eine Zerriittung der Ehe -ohne
" Vers¢hulden eineé der Ehegattern Kerbélgefihrt hdtte und
ob die Beklagte nicht von Anfahg ‘an verpflichtet gewesen : ]
widre, diese Folge dadurch zu vermeiden, daB sie das Kind
in ein Heim tat. '
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Es kann zweifelhaft sein, ob bereits am 18. Juni 1952, :
dem Tag der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Beru- 3
fungsgericht, die hdusliche Gemeinschaft der Zhegatten
seit 3 Jahren aufgehoben war, da nach dem Vortrag der Be-
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klagten der Kléger frithestens erst im Juli 1949 die
Aufnahme der Beklagten abgelehnt hat und eine genauere
Feststellung, wann und in welcher Weise etwa vorher
schon cine Ablehnung erfolgt ist, nicht getroffen ist.

. Nicht bedenkenfrei ist es .auch, iediglich aus dem per-

- sbnlichen Eindruck, den eine Partei bei der Gerichisver-
handlung gemacht hat, auf eine endgultlge Lossagung von
der anderen Partei und anf eine unhq1{bare Zerriittung

zu schliessen, obwohl de;_Klégér'selbst vorgetragen hat.
dass er sich iiber das Vorhandensein des von ihm nicht er-
zeugten Kindes habe hinwegsétéen wollen, wenn dieses
Kind in ein Heim gegeben wiirde, und es daher nicht ohne
weiteres verstidndlich isf, aus welchem Grund dem KXldéger
eine Fortsetzung der Ehe nicht maglich'sein sollte, nach-
dem die Beklagte ihr Einversténdnis mit einer Weggabe des
Kindes erteilt hatte.

] Aber wenn man in Uberelnstlmmung mit dem Berufungs—

gericht diese beiden fiir eine Klage aus § 48 erforder-
Jdlichen Voraussetzungen zu Gunaten des Kligers als vor-
henden ansieht, ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
daB das Derufungsgericht die aerruttung der Ehe dem Kli-
ger zur Last legt. Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat sich der Kliger einseitig'von der Beklagten
losgesagt. Das ist kein rein sch1cksa1m&§siger Vorgang,
sondern zugleich eine illensentscheidung, fir die der
Kléger grundsiétzlich verantwortlich ist (vgl BGHZ 2,
255 ff und 3, 73). Entscheidend ist hierfiir, ob Umstén-
de vorliegen, die sein Verhalten als gerechtfertigt er-
scheinen lassen kénnen. Das ist aber zu verneinen. Bex
einer rechten ehelichen Gesinnung wiirde ein Ehemasnn




seine Frau, die keine Schuld an ihrer'VErgewaltigung
und:Schwéngerung trédgt, nicht aws diesem‘Giunde ver-
stossen., Hinzu kommt, dass infolge der Nichterhebung
der Anfechtungsklage der Klager gich nicht auf die Un-
ehellchkelt des Klndes berufen kann, somlt verpfllch—
tet ist, dleses Klnd nicht snders zu behandeln w1e sei-
ne elgenen Klnder. Es kann daher dahlngeatellt bleiben,
ob die’ Beklagte etwa: verpfllchtet gewesen ware, von
sich aus das Klnd ausserhalb der elgenen Fbmllle unter-
gzubringen und er21ehen zuai;ssen. Dem Klgger steht die
Sorge fiir die Person des Kindes kraft elterlicher Ge-
walt zu. Er hat daher grundsiitzlich selbst die Pflicht
und das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen.

Zuzugeben ist der Revision, das die Ausfﬁhrungén
des Berufungsgerichéts nicht ausreichen, um eine Beacht-
lichkeit des von der Beklagten erhobenen Widerspruchs zu
bejahen. Entsprechend der Bestimmung des § 48 Abs 2
Satz 2 EheG ist zwar auch das Verhalten des klagenden
Ehegatten, der den AnlaB zur Zerruttung gegeben hat
im Rahmen der Wurdlgung des gesamten Verhaltens der Ehe—
gatten zu beruck31cht1gen. Daraus folgt aber noch nicht,
dad, wenn ein Wlderspruch zu1a931g 1st, er auch bescht-
lich se1n mussn Denn § 48 Abs 2 Satz 2 ldsst gerade bei
einer vom Klager verschuldeten Zerriittung eine Unbeacht-
lichkeit des ﬁiderSpruchs_zu, so dass trotz Verschul-
dens des klagenden Ehemanns und trotz Bereitschaft des
beklagten Ehegatten die Fortsetzung der Ehe sittlich
nicht gerechtfertigt sein.kahn; ngmlich dann, wenn si@
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die Aufrechterhaliung eines sinn- und sittenwidrigen Zu-
stendes bedeutet (so auch BGHZ 1, 90). Entscheidend ist
vielmehf, ob und in welchem MaBe die Fhe vor ihrer Zer-
riittung zu eimer Lebensgemeinschaft geworden ist und zu
einer Bindung der Ehegatten aneinsnder gefithrt hat, in
welchem MaBe-der widersprechende FThegatte in die Ehe
hineingewachaén und von dem Bestehen fer Ehe abhingig
geworden ist. Auch die Umstéinde, die den Kldger zu sei-
nem Klagebegehren veranlassen, sind ebenso wie das Ver-
halten der Beklagten von Bedeutumg. -

Auch die pusfithrungen des Berufungsgerichts iiber
die Anwendbsrkeit des § 48 Abs 3 EheG sind nicht beden-
kenfrei. Zwar ist es nicht, wie dies die Revision meint,
entscheidend, daB8 der klagende Ehegatte sich endgiiltig
von dem anderen Ehegatten losgesagt hat, da § 48 Abs 3
gerade in dem Talle zur Anwendung zu kommen hzt, dass
die Ehe unheilbar zerriittet ist. Es genligt aber auch
nicht, dass, wie dies dag ‘Berufungsgericht fiir entschei-
dend h#dlt, Zur Betreuung eines beim Vater lebenden Xin-
des frauliche Hilfe bendtigt wird, oder daB die Moglich-
keit der Wiederverheiratung und damit die der Beein-
tréchtigung des Unterhalis der Kinder besteht. Erfor-
derlich widre vielmehr eine Priifung gewesen, wie sich in
dem zur Entscheidung stehenden Tall die Scheidung auf die
Kinder in h#uslicher, erzieherischer, seelischer, vermd-
gensrechtlicher und erndhrungsmissiger Beziehung auswirken
wiirde. Erst wenn diese Priifung bei verstédndiger Wirdigung
aller in Betracht kommenden Umstiinde ergédbe, dass das
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Inte?eSSe der Kinder die Aufrechterhaltung der Ehe er-
fordert, ist § 48 Abs 3 anwendbar,

- R

Trotz dieser unzureichenden Begriindung war es aber
nicht erforderlich; das Berufungsurteil aufzuheben.
Denn nach dem sich aus dem Berufungsurteil ergebenden
Sachverhalt ist die Abweisung der Klage gerechtfertigt.
Nach den Angaben des Klégers liegt der Grund, der ihn
zur Erhebung seiner auf § 48 EheG gestiitzten Klage ver-
anlasst hat, in seinem Zweifel an den Angaben der Beklag-
ten iiber ihre Vergewaltigung und in der durch die Beklag-
—%c- nicht durchgcfiibrien Unterbringung dcs won-ihm-nicht .
erzeugten Kindes in einem Heim ausserhalb der Familie.
Beide Griinde entbehren aber wie bereits ausgefithrt jeder
Grundlage. Der Kliger hat ausdriicklich erkldrt, daB er.
wenn tatséchlich eine Vergewaltigung.vorgelegen hétte,
bereit gewesen widre, sich iiber das Vorhandensein des
Kindes hinwegzusetzen. Die Beklagte hat dem Kldger 2 Kin-
der geboren, an deren einem der Kldger so hdngt, dass
er es der Beklagten nicht mehr iiberlassen will. Seine
frilheren Briefe an die Beklagte zeugen von grosser Lie-
be zu ihr. Die Beklagte selbst will auch heute noch an
der Ehe festhalten und hat sich im Zwiespalt zwischen
Gatten- und Mutterliebe dazu durchgerungen, ihre Zu-
stimmung zu einer Unterbringung des Kindes ausserhalb
der Familie zu erteilen. Die Beklagte hat, ohne dass ihr
ein Verschulden zugemessen werden kann, eine schwere
Zeit allein durchmachen miissen. Alles dies recﬁtfertigt
die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Aufrecht-
erhaltung der Ehe der Parteien sittlich gerechtfertigt
ist.

ek, M. X
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Aus diesem Grunde war das Berufungsurteil zu
bestédtigen und die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen., '

‘

Dr. Lersch Raske v. Verner
Scheffler ' Wistenberg
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