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Verkiindet am
27. Mdrz 1963

Hoeppe, Justizaﬁgestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle _

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Metallkundlers Dr. Hangs N G , "@E/RED,
K@Epstr. 8, -

Klégers und Revisionekligers,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. — in
- S '

gegen

Fran Maria H (D zecb. HouUlED, W-R.
"Ho@straBe W, ‘ o |
' ’ ‘Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeSbevollmichtigter:  Rechtsanvalt GHEEED i» GNP -

~hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung irom 20, Mirz 1 963' unter Mitwirkung
der Bundesrich ter Johannsen, Dr, Plepenbrock, MaaB,

Dr. Loewenheim und Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Kligers gegén das “Urt'eii des
12, Zivilsenats des Oberlandesgerlchts Hamm/\h‘estfalen
vom 2%, Mai 1962 wird zurﬁckgcwieseno

Dic Kosten der Revision tridgt der Klagero

Von Rechts wegen
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- Tatbestand: |

Die Parteien waren miteinander verheiratet. ' H

Der Kléger, der schon frither vergeblich versucht
hatte, die Scheidung der Ehe zu erreichen, erhobe im Juni
1951 eine neue Scheidungsklage, die er auf § 48 EheG stiitzte.
Die Beklagte widersprach der Scheidung zundchst, erhob dann 3
aber im Verhandlungstermin am 19, September 1957 Widerklage |
auf Scheidung, wiEhrend der Kliger im Einverstidndnis mit ihr
die Scheidungeklage zuriicknahm, Tags zuvor, em 18. September
1951, hatte sich der Beklagte in einem notariellen Unter- .,
haltsvertrage verpflichtet, der Beklagten ein Drittel seines
nach Abzug des Unterhaltes fiir die beiden Kinder verbleibenden
' Nettoeinkommens zu zahlen. lies sollte nach ausdriicklichcr
' Vértragsbestimmung auch Geltung haben fiir den Fall, daB aus
~ einer neuen Ehe des Klégers Kinder hervorgingen, aber mit
‘einer eventucllen Wiedcrverheiratung der Beklagten wegfallen.,

In der Polgezeit entstand zwischen den Parteien Streit
iiber die,Unterhaltszahlungen,,Burch-Urteii,des.Amtsgerichts'
Wetter/Ruhr vom 28, Juli 3954 wurde der Kléger»aufvsrund
dcs Unterhaltsvergleichs zur Zahlung einer monatlichen Unter-
haltorentec von 169,63 DM verurteilt. Seine hiergegen gerichtete
Berufung wurde awf Grund der miindlichen Verhandlung vom
25. Novcmber 1954 durch Urteil der 1. Zivilkemmer des Land-
gerichts Hagen vom gleichen Tage zuriickgewiesen.

Bereits in diesem Verfahren hatte der Kliiger geltend
gemacht, seine frithere Ehefrau habe schon vor der Scheidung
mit dem damals als Zeugen vernommencn Dr. RENND ve» gD
ein Verk#ltnis gehabt, sie filhre es fort und lehne seine
‘Heiratdantrﬁgc ab, um ihrc Unterhaltsanspriiche nicht zu ver-
liceren. Sie unterhalte ein:ceheZhnliches Konkubinatsverhdltnis
mit Ir. RQEEED ves M@@®, den sic monatelang in ihrer Wohnung
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Rechtsanwalt www.prinz.law

aufgenommen habe und mit dem sie gemeinsame Reisen mache,
Durch dieses Verh#dlitnis, an dem in der Kleinstadt Wetter
Anstof genommen werde, habe sie ihre Unterhaltsanspriiche
verwirkt.

Mit der jetzt erhobenen Klage hat sich der Kldger
erncut gegen seine Unterhaltspflicht gegeniiber der Beklagten
gewendet. Er hat behauptet, die Beklagte’fﬁhre gegen seinen
Willen einen unsittlichen Lebenswandel, siec unterhalte mit
Dr. R ve M@P cin intimes Verhéiltnis, das nach
der Scheidung begonnen habe und fortgesetzt werde, sie habe
von Ende 1951 bis Anfang 1952 mit ihm in derselben Wohnung
geleovt, habe das Verhdltnis aber auch fortgesetzt, nachdem
Dr.RlD ves N@P dcr Form halber nach Bl gézogen sei,
und zwar durch Besuche in E@® und durch Perienreisen.

Seit Anfang 1954 wohne Dr. REMED Ve N@EP vwieder in VM.
Die Beklagtie treffe ihn stindig und mache mit ihm gemeinsame
Ferienrcisen, Dr. RGP ved N@JP sei sein fritherer Vorge-
setzter, das Verh#ltnis mit ihm sei Stadtgespréch, da sie
auch bei geselligen Anléssen in seiner Wohnung sich wie die
Hausfrau gebe, man spreche in W@ dariiber, daB er, der
Klsiger, mit Frau und zvwei Kinderr zweiter Ehe diirftig lebe,
die Beklagte aber ein aufwendiges Leben fihren konne, Weiter
hat der Xldger behauptet, er habe nach mehr als vierzehn-
jéhriger Tdtigkeit im November seine Stellung bei der D
in VG aufgeben miissen und sei jetzt bei dem Bundesamt
fiir Wehrtechnik und -beschaffung als Angestellter im sffont-
lichen Dienst tidtig. Auch das Eigenheim seiner jetzigen Ehefra
habe men'aufgeben miissen. Diese Zntwicklung sei auf das Ver-
halten der Beklegten zurﬁckZufﬁhrcn; durch das sein Ansehen
n v gclitten habe. Schon nach der Scheidung hebe dic
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Beklagte es iiber die ihr befreundete Ehefrau eines Direktors
bei dor Degue bewirkt, daB die D@ es abgelehnt habe, ihm
eine Viohnung zuzuweisen. Auch bei Gehaltserhohungen gei er
nicht berticksichtigt worden, weil die Beklagte ihn schlecht
gemacht habe. Sic habe versucht, ihm bei der D@y Schwierig-
 keiten zu machen. Der Kléger hat ausgefiihrt, nach § 66 EheG
sei der Unterhaltsanspruch verwirkt. Er sei aber auch nach

§§ 133, 157, 242 BGB vervirkt. Die Beklagte vereitele wider
Treu und Glauben den Eintritt der Wegfall-Bedingung, indem
sie eine "Cnkelehe" fiithre, statt zu helraten, wozu sie Ge-

logenheit habe,

Der Xldger hat beantragt,

festzustellen, daB der Beklagten ein Unterhaltsanspruch
gegen den Xléger nicht zustehe, insbesondere nicht aus
der Urkunde, vom 18, September 1951, '

Dle Beklagte hat beantragtf.

dle Xlage a\bzt.u.velsaeno

Sie hat geltend gemacht, der Kléger habe die- gleichen-
Einwendungen gegen den Unterhaltsanspruch bereits im Vor-
prozeB erhoben und gei damit 'nicht durchgedrungen, VSie wohne
nicht nit dem Zcugen Jr. RENED v NP zusammen und sei
ihm 1edigiich freundschaftlich verbunden. Eine Eheschlicfung
mit dem Zeugen, der jetzt 79 Jahre alt sei, sei wegen des
Altersunterschicdes von 24 Jahren nicht in Betracht gekommen,
zumal Dr. RGP ved M@ nur eine monatliche Rente von
500 DM habe. An ihrem freundschaftlichen Verhiltnis zu NEE®
nchme auch nicmend AnstoB. SchlieBSlich hat dic Beklagte
darauf hingewiescn, dafl der Xléger sgie im Eheschcidungaprozéﬁ



durch Schlédge und durch sein Verhalten in der Uffentlichkeit
formlich zur Erhebung der Widerklage gezwungen und die dann
getroffene Unterhaltsregelung selbst angeboten habe.

_ Das Landgerlcht hat die Klage abgew1esen. Es hat das
Feststellung81nteresse als gegeben angesehen, aber eine Ver-
wirkung des Unterhaltsanspruches aus sachlichen und recht-
lichen Griinden verneint,

Gegen dieses Urteil hat der Kldger Berufung_eingelegt°
- Er hat beantragt,

unter Abahderdng des angefochtenen Urteils

1. nach seinen'in der SchluBverhandlung erster
Instanz gestellten Antrégen zu erkennen;

2. hilfsweise festzustellen, daB der Beklagten auch
ein UnterhaltsanSpruch auf Grund der Urteile des
Amtsgerichts Wetter-Ruhr vom 28, Juli 1954 bzw.
des Lahdgeridhts Hagen vom 25. November 1954 seit
dem 1. August 1961 nicht, zumindest nicht in
einer den Betrag von ?'69,6% DM monatlich iiber-
steigenden Hohe, zustehe.

Dic Beklagte hat beantragt,

-die Berufung zurﬁckzizw'efisena
Das ObérlandeSgericht hat diesem“Antrage entsprochen.
Hit der Revision verfolgt deerlﬁgér seinen im

Berufungsrechtezug gestellten Hilfsantrag weiter. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.




Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.
I.

Das Berufungsgericht hat die prozessualen Voraus-
getzungen der Peststellungsklage gemiB § 256 ZPO_nicht
fiir gegeben erachtet, weil iiber den Unterhaltsanspruch der
Beklagten auf Grund der notariellen Urkunde vom 18. Septem-
ber 1951 in dem Vorprozef durch Urteil'deé}Landgerichts Hagen
vort 25. November 1954 rechtskrdftig entSchieden worden sei.
Auf Grund des Sachantrages des Klégers im zwelten Rechtg-
zuge des vorliegenden Rechtastreits hat das Berufungsgerlcht
in dem Klagebegehren nicht eine Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZP0, sondern eine &inderungsklage gemdB § 323 ZPO
mit dem Zicl gesehen, daB die Unuerhaltsverpfllchtung fiir
die Zeit nach der Klagee*hebung entfalle.

Demzufolge, so filhrt das Berufungsgericht aus, unter-
liege das Verhalten der Beklagten im Hinblick suf § 66 EheG
‘einer Nachprﬁfung nur noch in der Richtung, ob der Klégexr
nach dem 25. November 1954 Einvendungen gegen deren Unter-
haltsanspruch ervorben habe. Hierfiir ergiben sich aber aus
denn Sachvortrag des Klégers keine hinreichenden Anhaltsgunkte.
Der Kliger habe vielmehr bereits im ersten Rechtszuge im
vwesentlichen den gleichen Sachverhalt gebracht der bereits
im VorprozeS von Landgericht gepruft worden sei. Er habe sich,
ohne hierfiir genig end Einzelheiten vorzutragen, auf - die Be-
hauptung beschrénkt, die Bcklagte habe ihr cheZhnliches Ver-
héltnic mit dem im Vorprozef als Zcugen vernommenen Dr. thter‘
voz Meyer fortgesetzt. '



Davon abgesehen habe der Beklagten das nach § 66 EheG -
erforderliche UnrechtsbewuBtsein des geschiedenen Ehegatten
notwendigerweise fehlen miissen, nachdem das Landgericht
im VorprozeB eingehend ausgefiihrt habe, ihre Beziehungen
zu dem Zeugen Dr. R ve» M@@P hielten sich noch im
Rahmen dessen, was einer geschiedenen Frau, auch im Verh#ltnis
zu ihrem geschiedenen unterhaltspflichtigen Mann, gestattet
werden miisse., Deshalb kionne auch die - vom Klédger behauptete -
schlichte Fortsetzung deco Verh#ltnisses zwischen der Eeklagten
und Dr. REJD ve» M@ keinc Einwendungen aus §766 EheG
begriinden. Von einer Verwirkung ktnnte vielmehr nur dann die
Rede se¢in, wenn die Beklagte in krasser Weise ihr bisheriges
Verhalten getindert hidtte, wofiir der‘Kiia‘.ger aber nichts vor-
getragen habe., Insbesondere reiche es hierfiir nicht aus, wenn
die Beklagte, was sic nicht bestreite, mit Dr. REUNED vew
N@p cinige weitere Ferienreisen unternommen habe.

Dag die Beklagte den um 24 Jahre #lteren Dr. REEED
vl gD nicht geheii‘a‘tet habe, sei ihr nicht vorzuwerfen.
Hierzu habe sie, abgéﬁehen von dem erheblichen Altefsunter-
schied, auch keine Mbgllchkelt gehabt, da der Zeuge sie
nach seiner Aus sage im VorprozeB wegen dieses Altersunter-
gchiedcs nicht an sich habe binden wollen.

Die Behauptungen des Kligers, die Beklagte‘habe ihm
iber die ihr befreundete Ehefrau eines De-Direkiors bei
der Wohnungsheschaffung Schwierigkeiten gemacht, betreffe
‘einen jetzt iiber 10 Johre zurtickliegenden Vorgeng. DaB
dic Beklagtc seinerzeit dic. Zuvelsung einer Wohnung an den
Klugcr hintertrieben hubo9 mége zwar der Uberzeugung des.
Kliigers éntsprechen; es fehlt jedoch incoweit an nachprufbaren
Darlegungen. Dic Tatsache, daB dic Beklagte mit der Ehefrau



eines leitenden Angestellten der D@) befreundet gewesen
sei, reiche zu Schluﬁfolgerungen hier ebensowenig aus

wie der Umstand, da8 der Xliger erst auf energische Vor-
stellungen hin eine Wohnung erhalten habe. wenn sich fiir

den Kléger nach der Scheidung im Verh&éltnis zu seiner
Arbeitgeberin, der D@, iiberhaupt Schwierigkeiten ergeben
haben sollten, so lieBen sie sich zudem auch bereits durch
das eigene Verhalten des Kliégers vor der Scheidung, insbe-~
sondere durch sein Verhalten zwischen den beiden unter den
Parteien anhéngig gewesencen Scheidungsprozessen, erkléren.

In dem zweiten EhescheidungsprozeB habe der Kliger selbst

in der Verhandlung vom 9. Juli 1951 zu gerichtlichem Proto-
koll erklidrt, er unterhalte nach wie vor ehewidrige Bezichun-
gen zu Fréulein B@. Diesc habe er; go fahrt das Berufungs-
gericht fort, nach der Scheidung der Ehe der.Parteien'ge—
heiratet. Auch dies alles habe gich aber in der Kleinstadt
@l nmit nur 15 000 Einwohnern abgespielt, in der, wie

der Kliéger ﬂelbst in anderen Zueammenhang behaupte,vlelcht
ein Gerede iiber familidire Verhdlinisse der Einwohner entstehe.
" Wenn es also fir den Xliger im Zusammenhang mit seiner
Scheidung und seiner Wiederverheiratung Schw1erigke1ten ge-
geben hobe, so liege die Vermutung nahe, daB diese in erster
Linie in seinem eigenen Verhalten ihre Ursache gehabt hétten.

Vienn der Kléger schlieBlich behaupten wolle, diese
Schwierigkeiten hétten ihn 1960 veranlaBt unter Aufgabe
gseiner bisherigen btellung eine Anstellung im offentllchen
Dienst beim Bundesamt fiir ﬂehrtechmk und Beschaffung in
KOl zu suchen, o sci nicht einmal dargetan, inwiefern
dicse: Verdnderung fiur ihn nachteilig gewesen sei., Ebenso
venig sei aber erkennbar, inwiefern sich ein Zwang fiir diesen
%ochsel, fiir den sich auch andere Beweggriinde denken licScn,

Lo



aus dem Verhalten der Beklagten ergeben haben sollte. Is
fehle auch insoweit an konkreten, nachpriifbaren Behauptungen.

iI.

Die hlergegen gerlchteten Rugen der Rev151on 81nd
unbegrundet '

1, Gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen keine Be-
denken. Nachdem der Klager in der Revisionéinstanz den Fest-
°tellungsantrag hat fallen 1assen und allezn noch seinen
Hllfsantrag aus dem Berufungsrechtﬂzug welter ve*folgt, kann
es - sich bezugllch der Rechtsnatur der vorllegrﬂden Ylagc
nur noch um dle Frage hondeln, ob eine solche aus § 767 oder
'auu § 323 2P0 erhoben worden ist. Das Berufungsgerlcht hat
angenommcn9 der Klager knne scine Klage sowohl auf § 767 ZP0 |
als auch auf § 323 ZPO stiitzen. Zr hebe sie auf die lotzt- |
genannte Vorschrift gegrundet° Eg kann dahlngestellt blelbenqj
ob dic Ansicht des Berufungsgerichts, die auch vom- ‘Reichs- |
- gericht vertreten worden ist (RGZ 52, 344), richtig ist,

daB der hier geliend gemachte Anspruch wahlwenﬂe wit der
Klagc nach § 767 ZPC und auch mit einer Klage nach 323 ZPO
geltend gemacht werden kanno‘%enn der Anspruch nur mit ciner
Klage aus § 767 ZPO geltend gemacht werden kbnnte, hatte
dicse Xlage allerdings als unuu1a891g abgew1esen werden:
miisgen, da sie nach § 767 ZPO nur bei dem ProzeBgevlcht des
ersten Rechtszuges, den Amtsgerlchts Wetter, hiétte erhoben
verden kinnen. Dac igt nach § 8C2 2P0 ein ausschlieBlicher
Gerlcht stand, Die Beklagte hat abcr dle Tinrede der Unzu-
standlgkelt des Gerichts nicht geltend gemacht Sic kann .
sich darauf auch jeizt nach §§ 566, 528,ZPQ nicht mehr borufen
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2, In der Sache selbgt wendet sich die Revision unter
Hinweis auf die Behauptungen und Beweisantritte des Kligers
in den Vorinstanzen gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichtg, der Kléger habe geine Behauptung, die Beklagte
fihre einen unsittlichen Lebenswandel, nicht hinreichend
gubstantiiert. Sie béziéht gich darauf, es sei nicht nur
behauptet worden, die Beklagte habe in der Vergangenheit

~ einen ehrlosen oder unulttllchen Lebenswandel gefilhrt, sondern
gie fuh*e elnen solchen auch noch nach Erla8 der Urteile im
Vorprozef. Sic meint, der Umstand, daB die Beklagte das
Konkubinat mit dem Zeugen Dr. R- \( ] I-. fortgesetzt
“habe, reichc nunmehr zur Annahme eines un91tt11chen bebens—
wandels der Beklagten fiir die Zukunft aus, o

Fir dic Entscheidung des Rechtsstreits xommt es darauf
an, ob .der Kléger durch ein solches Verhalten der Beklagten
in seinem rochtlich geschiitzten Interesse, insbesondere in
seinexr Famlllenchre, beritthrt wird. Nach den Ausfiihrungen
des Landgerichts in dem vorangeg“ngenen Rechtsstrelt war ein -
Beweis hierfiir nicht erbracht. Der Xldger hatte in der Xlage~
 schrift Beweis dafiir angetreten,}daﬂ die Bezichungen der Be-
klagten zu Dr. REED v’.’ M- in weiten Kreisen der Uffent-
" lichkeit bekamnnt geworden seien und man daran AnstoB genonmmen
~ habe. In der Bc*ufungsbegrhndung ist ausdruckllch geriigt

worden, daB diese Beweise im ersten Rechtsuuge nicht erhoben
"wordcn sexcna Diese Ruge w1rd auch mlt der Revision geltend
gemacht, BEs ist daher zu prhfen, ob das Bevufunﬂsgerlcht 20
Recht davon abgeschen hat, dlese Bewelse Zu- erheben°

, Das Berufuhgsgéribht haf angénommen; 6aB‘der unter
Beweio gestellte Sachvortrag nicht geniige, um die Klage zu



begriinden. Ob das der Fall ist, muB das Revisionsgericht
nachpriifen. Dabei ist von den in BGHZ 31, 216 aufgestcllten
Rechtsodtzen auszugehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB
sich das der Beklagten vorgeworfene Verhalten zwar in einer
kleinen Stadt, aber nicht unter ldndlichen Verh#ltnissen,
‘sondern im Industriegebict zugetragen hat, Da in dem voran-
gegangenen ersten Verfahren der von dem Klager, damaligen
Beklagten, aus § 66 BheGes hergeleitete Binwand flir unbe-
griindet erklirt worden ist, kann seine neue XKlage, dic sich
darauf stitzt, da8 die Beklagte das i_hr-s-éhdn frither vorge-
worfene Verhalten fortgesetzt habe, nur Erfolg haben, wenn
das Verhalten der Beklagien uns sittlich ist und wenn geltend
gemacht wird, daB sich dieses fortgesetzte Verhalten nach
der Rechtskraft des ersten Urteils dahin ausgewlrkt hat,
‘daB jotzt dadurch die berechtigten Belange des Kligers, ins-
besondere scine Familienehre, geschédigt wird. Das Berufunga-
gericht hat zutreffend angenommen, daB der Kliéger keine dahin-
~&chenden genugend substantiierten Behauptungen aufgestellt
hat., Er hat zwar vorgctragen und urter Bewela geste*lt das
dic Bezichungen der Beklagten zu Dr. R- ves M. in der |
Uffontlichkeit bekannt geworden seien, dagegen nicht, daB
der Uffentlichkeit etwas davon bekamnt sei, daB die Beklagte
zu Dr. REEED ver NG geschlechtliche Beziehungen unterhalt
Br ist nicht bebauptet worden, daB die Beklagte sich in der |
U0ffentlichkeit irgendwic anstdBig verhalten hat, sqndérn alle
daB sie schr viel mit Dr. RiGEED v- He- zusammen sciy mit
ihn zusammen gahrl.tch Urlaubsrclsen unternehme, daB Dr, R
v Malp hiufig als Gast bei ihr und sie héufig als - Gast bcl
Ir. RGP ve» M- sei. Sie lcbt nicht mit ihm. 1n einem
{onl ubmat .cucanmmen. Wenn untor diesen Unsténden in der
_@fi'entllc:h}:elt vermutot wird, daB die Beklag_'be ein Verh#ltnis|
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' mit Dr. Ritter von Meyer habe, so kann der Kiiigerisiche':
darauf nicht berufen. Nur r_ein nach anflen in Erscheinung
getreotenes unsittliches Verhalten der Beklagten kann
geecignet seln, _d1e Klage zu begrhnden., BloBe Vermutungen,
die nicht auf eindeutige Tatsachen gegrindet werden,
milssen unberiicksichtigt bleiben, Da die Klage insoweit
nicht schliissig begriindet ist, hat das. Berufungsgerlcht
nit Recht dic angetrotenen Beweise nlcht erhobeno

3. Die Revision rugt ferner, das Berui’ungsgéricht habe
die Behauptungen und Beweisantritte des Klagers nicht be-

- ricks 1cht1gt, da8 die Beklagte ihm 1n berufllcher Hinsicht

Schwlerlgkcn.ten gemacht habe, wozu sie besonders in der
Lagc gewesen sei, da Dr. bl v- NGp der #rithere

i

v’orgesetzte des Klagers gewesen sei und sie selbst Bezzehun—-

gen zu dem D-D:Lrektor He— gehabt habeo

Hierauf kann der Klager sich ébénfalls nicht mehr

stiitzen, denn bei den wesentllchen Vorgangen hande)‘.z es sich

ust f'olchc, die zeitlich vor dem I.andgerlchtsurtell 1m Vor-’

prozeB vom 25. November 1954 liegen und die daher Aurch dieges -

Urteil bereits rcchtskréftig beschicden und erledigt sind.




- 13 -

IIT.
Aus diesen Griinden ist die Revision des Kligers mit

der sich aus § 97 Abs. 1 ZPO ergebenden Kogtenfolge zuriick-
zuweigen. - o | :

Johannsen 'ﬁDr;‘Picpeﬁbrock_‘ MaaB  Dr. Loewenheim Dr. Graf
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