| IV_ZR_247/63
Verkiindet am 3. Juni 1964

Broeske, Justizangestellte 2538 041
als Urkundsbeambter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtasstreit

des Polizeibeamten Erwin ¢ (D . GNP .

J— [
’ Kldgers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmhchtigter. Rechtsanvalt GEENEED in —

gegen

Frau Clara G— vorm. rOlD, ‘G, el

Ho@@strasc WD,
Beklagte und Revisionsibeklagte,

- Progefibevollméichtigter: Rechtganwalt Dr. G in
S -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vom 27. Mai 1964 unter Mitwirkung
 des Senatspriéisidenten Ascher und der Bundesrichter
Raske, Wistenberg, MaaB und Dr. Graf

| fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts _
Niirnberg vom 11. Juni 1963 aufgehoben und der
Rechtestreit zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
- an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der am B. - 1912 geborene XKlédger und die
am @9. QD 1904 geborene Beklagte haben am
24, Juni 1944 in DQP die Ehe goschlossen. Kinder sind
aus diceser nicht hervorgegangen. Die Parteien leben
- seit léngercr Zeit getrennt. Der Kldger ist als Polizoi-
beanter in EQENENED titig, wihrend die Beklagte in
N zusemmen mit ihrem Sohn aus einer fritheren
Ehe und dcssen Ehefrau wohnt; auch ihr Vater lebte
bis zu seinem Tode in ihrer Wohnung.

. Eine von dem Kldger unter dem 30. September 1955
erhobene und auf § 43 EheG gestiitz'te Scheidungsklage
ist im zweiten Rechtszug durch Urtoil des Oberlandes-
gerichts Niirnberg vom 24. Juni 1958 abgewiesen worden.
Das Urteil ist rechtskrdftig.

Mit der am 23. November 1960 eingereichten Klage
~hat der Kliéger im ersten Rechtszug verlangt, die Ehe
der Parteien nach den §§ 42, 43 EheG aus dem Verschul-
- den der Beklagten zu scheiden und festzustellen, daB
~dic Beklagte mit dem PFuhrunterncehner Hans H@ED aus
Her@l® dic Ehe gebrochen habe.

. Er hat vorgetragen: Am 14. Juni 1959 habe er er-
fahren, daB die Beklagte den Mietvertrag, den sie fir die
in D in der Ka—straﬁe - ® gelegene
Wohmmg abgeechlossen habe, ohne scine Genehmigung mit
‘geinen Namen unterschrieben habe; damit habe sie sich
'reiner Urkundenfélschung schuldig gemaoht. Sie habe den
‘Vermietern, den Eheleuten M, nicht nur verschsviegen,
daB sie vom Kldger getremnt lebe, sondern ihnen im Frith-
~ jahr 1958 auch wahrheitswidrig angegeben, daB sie mit
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- ihm in Urlaudb fahrc;.nach.ihrer Rickkunft habe sie
ihnen sogar erklért, der Urlaub sei sehr schin gewesen.

Zu derselben Zeit habe er auch Kenntnis davon er-
langt, daB dic Beklagte gegeniiber Frau P- geschlecht-~
liche Intimitdten preisgegeben habe, sie habe insbeson-~
dere behauptet, daB er widhrend der Ehe mehrere Verhidlt-
nisse unterhalten habe. Auch habe sic sich bei dieser
Gelegenheit iiber ihn beleidigend geHuBert; sie habe ihn

" als Lumpen bezeichnet und gesagt, auch ihre Verwandten
scien der gleichen Meinung. Ihre MiBachtung habe sie
ferner dadurch kundgetan, daB8 sie exrkliirt habe, er sei
sowieso krank und wiirde nicht mehr lange leben, sie wirde
aber in‘eine Ehescheidung nicht einwilligen, weil sie
nicht-so dumm sei, auf die schiéne Pension zu verzichten.,

Am 14. Juni 1959 habe er erfahren, daB die Beklagte
seit Ende 1957 oder Anfang 1958 ein ehebrecherisches,
mindestens ehewidriges Verhdltnis zu dem Fuhrunternehmer

 Hans H@® aus Her@ll® unterhalte, der sie anfangs nur
cinmal, dann mehrfach in der Woche und zuletzt tdglich
besucht habe, und zwar auch, wenn sie allein in ihrer
Wohnung gewesen sei. Die Beklagte habe mit H@ ver-
schiedenec Urlaube verbracht. Sie habe mit ihm Autofahrten
unternommen und Hamburg besucht.

An 29. Februar 1959 habe die Beklagte ihn bei einer
Unterredung auf seine Weigerung hin, die Unteradhrift
auf dem Mietvertrag zu genehmigen, mit dem Ausdruck

'"Lump“ beschimpft und erkliért, es whre besser gewesen,

~ wenn er drauBien geblleben wdre, er sel socines Berufs

als Polizelbeamter nicht wert. Ihrem Versuch, auf ilm
einzusehlagen, habe er nur dadurch entgegentreten konnen,
daB er ihr einen leichten Schlag auf den Mund versetszst
habe. '
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Nach der Frhebung der zweiten Scheidungsklage
habe die Beklagte ihn wegen Ubertretung der Melde-
ordnung beim Einwohnermeldeamt in NG ongezeigt.
Dem Scheidungsgericht habe sie zum Nachweis ihres
angeblichen Aufenthalts in Egloffstein vom 12. bis
zum 14. Midrz 1960 die unrichtige Aufenthaltsbeschei-
nigung des Gastwirts Georg Hu@p vorgelegt.

Unterstiitzend seien auch die im ersten Bheschei-
dungsverfahren geltend gemachten Scheidungsgriinde
heranzugiehen.

Die Beklagte hat beantragt die Klage abzuweison,
hilfsweise, das uberwiegende Verschulden des Klﬁgers
an der Scheldung festzustellen.

" Sie hat in Abrede gestellt, sich ehewidrig ver-
halten, insbesondere in ehebrecherischen oder ehewidri-
‘gen Beziehungen zu HE@® gestanden zu haben. Dieser soi
mit der Familie ihres Sohnes befreundet und habe in
der Wohnung, die sie gemeinsam mit ihrem Sohn bewchne,

| ,die Ankunft seiner Lastziige abgewartect. H) habe sie

mehrmals mit seinem Personenkrafiwagen zu Stadtbesor~
gungen nitgenommen, Sie sei mit ihm aber nicht zu Ur-
. lauben oder an Wochenenden weggefahren.v

~ Zur Unterzeichnung des Mietvertrages sel sie von

dem Kliiger ermichtigt worden. Bei der Aussprache am
' 29, Pebruar 1960 sei der Kliger ausfillig geworden,

. deshalb habe sic gesagt, er sei seines Berufes nicht
- wert. Sonst habe sie ihn nicht beschimpit, und sic habe
auch nicht versucht, tiitlich zu werden. Vegen Ubertroiung
der Meldeordnung habe sie den Kléger nicht angezeigt,
auch sei ihr entgangen, da8 die Bestdtigung des Gast-
- wirte Hi@p unrichtig sei.

3
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Der Kliger stehe seit langem in ehebrecherischen
Beziehungen zu der unverheirateten Hildegard K€B.
Nachdem sie, dic Beklagte, der Vermieterin, Frau PEIED,
zunichst verschwiegen habe, daB sie vom Kliger ge-
trennt lebe, habe sie ihr gegeniiber spédter nur auf
dieses ehebrecherische Verhdltnis des Klégers hin-
gewiesen. '

Der Kliiger hat ehebrecherische Beziehungen zu
Hildegard K@P im ersten Rechtszug nicht bestritten.

Das Landgericht hat die Klage abgewicsen.

Der Kléger hat . Berufung cingelegt und sein Schei-
dunﬁgsb’egehrevn im zwelten Rechtszug hilfsweise auch
auf § 48 EheG gestiitzt.

- Er hat ergiinzend vorgetragen, die Beklagte habe
ihn am 3. Augwst 1958 gegeniiber Frau Irmgard HoQD,
der Vermieterin der Hildegard K@, unter Vorlage des
im'VorprozeB ergangenen Urteils des Oberlandesgeriéhts
in der {ibelsten Weise beschimpft und verlangt, der
Hildegard K@ zu kiindigen, widrigenfalls sie, dic
‘Beklagte, sich bei dem Vorgesetzten des Ehemannes der
Frau He@® beschweren werde. Seit dem April oder
Mai 1962 unterhalte er, der Kliger, zu Hildegard K@
keine ehebrecherischer_} Beziehungen mehr. |

‘Die Beklagte hat der Scheidung nach § 48 EheG
wider‘sprochen und ferner fiir den Fall dor Scheidung
' nach dieser Vorschrift beantragt, den Kliger fir

schuldig zu erkliren, : |

Sie hatfbestritten, daf der Kliger das ehobrechc-
rische Verhdltnis zu Hildegard K@ aufgegcoben habe.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Klégers zurlickgewiesen, ohne die Revision zuzu-
lassen.

Der Klidger hat Revision eingelegt. Er will mit
ihr erreichen, daB8 die EFhe der Parteiecn nach § 48 EheG
ohne Schuldausspruch geschieden wird.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
vielsen. '

Entscheidungsgriindos

1. ~Da das Berufungsgericht die Revision nicht zuge-
lassen hat, ist nach § 547 Abs. 1 ZPO vom Revisions-
gericht nur zu priifen, ob das Berufungsgericht mit
Recht angenommen hat, daB der von dor Beklagten er-
hobene Widerspruch gegen die von dem Kléger hilfs-
weise nach § 48 EheG begehrte Scheidung durchgreift,

2. Aus den angefochtenen Urteil geht hervor, da8
die hiusliche Gemeinschaft der Parteien jedenfalls im
Zeitpunkt der letzten miindlichén Verhandlung des vor-
liegenden Rechtsstreits seit mehr als drei Jahren im
Sinne des § 48 Abs. 1 EheG aufgehoben und dié Ehe zu
dieger Zeit weiterhin unheilbar gzerriittet war.

3. In aém Urteil des Berufungsgerichts, in dem vor-
her eingehend dargelegt wird, daB die Scheidung der

' Ehe der Parteien aus dem Verschulden der Beklagten
- nach § 43 EheG nicht gerechtfertigt sei, heifit es

weiter, der Widerapruch der Beklagton gegen das auf
§ 48 EheG gestﬁtzté Scheidungsbegchron sei zuldssig,
weil der Kliger durch sein ehebrecherisches Verhalten
zu Hildegard XK@ dic Zerrilittung der Ehe allein ver-
"~ schuldet habe. :
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Der Widerspruch sei auch beachtlich. Die Beklagte
habe immer wieder betont, daB sie bereit sei, die ehe-~
lichen Beziehungen mit &m Kléger wiederaufzunehmen. Es
seien keinerlei Anhaltspunkte dafiir vorhanden, daf ihre
Beteuerungen nicht wahr und nur zweckbedingt seien, ob-

- wohl auch sie den Kléger nicht nach Rechtskraft des Ur-
teils des Oberlandesgerichts zur Wiederherstellung der
ehelichen Gemeinschaft aufgefordert habe; bei der be-
harrlichen Weigerung ihres Ehemannes, die Fhe fortzu-
setzen, sei ihr daraus kein Vorwurf zu machen. Daf ihr
Widerspruch schlieBlich nicht allein von dem Gedanken des
spdteren Pensionsbezugs beherrscht sei, crgebe sich ein-
‘mal aus ihrer Bereitschaft, die Ehe mit dem Kl#éger fort-
zusetzen, andererseits daraus, daB sie bei ihrem Lebens-
alter nicht ohne weiteres annehmen kénne, in den Genus
der Ruhegehaltsbeziige des Kliégers zu kommen.

Damit hat das Berufungsgericht die nach § 48 Abs. 2
EheG erhebliche Frage, ob der Beklagten die Bindung an
“dic Ehe oder eine gumutbare Bereitschaft, diec Ehe fort-
‘zusetzen, fehlt, nicht erschopfend geprift, wie die |
Revision mit Recht riigt. Da es sich dabei darum handelt,
daf die innerc Einstellung des beklagten Ehegatien fest-
gestellt wird, die nur aus HuBeren Anzeichen erschlosgsen
werden kann, ist es erforderlich, daB bei dieser Priifung
alle Tatsachen berucksichtlgt werden, die Hinweise auf
die Elnetellung geben kénnen .

Wenn die Beklagte den Kléger nach dem AbschluB des
' VOrprozesses nicht zur Wiederherstellung der ehelichen
‘"’Gemelngchaft aufgefofdurt hat, so brauchte das Berufungs-
gericht daraus bei der ablehnenden Einstellung des Kligers
'keine fiir dic.Beklagte nachteiligen Schliisse zu ziehen.
Gegen eine Bindung der Beklagten an die Ehe spricht es
auch nicht, daB sie sich der Scheidung widersetzt und
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dadurch eine Auflésung der Ehe verhindert hat, und das
der Fortbestand der zerriitteten Ehe dem Klédger moglicher-
weise berufliche Nachteile gebracht hat. Berufliche Nach-~
teile kann der Kldger sicherlich dann vermeiden, wenn er
gich so verhdlt, wie es Recht und Sitte von ihm als Ehe-
mann und Beamten verlangen, | |

Die Tatsache schlieBlich, dafi die Beklagte nach der
Behauptung des Kléger8=anderen Personen Eingelheiten iiber
den Scheidungsrechtsstreit berichtete, insbesondere dem
Dienstvorgesetzten des Klkgers das in dem VorprozeB er-
'gangene Urteil des Oberlandesgerichts vorlegte, braucht
~nicht zu bedeuten, daB der Beklagten die eheliche Gesin-
nung abhanden gekommen war. Ein solches Verhalten kann
ein Ausdruck der Enttduschung ilber die ehewidrige Hand-
lungsweise des Kldgers oder ein Versuch gewesen sein, den
Vorgesetzten einzuschalten, um den Kléger sur ehelichen
Gemeinschaft guriickzufiihren. Aber das 1i8% sich nicht
ohne eine Aufklérung der n#heren Umstdnde beurteilen.
~ Die Art, wie die Beklagte sich den anderen Frauen und
dem Vorgcsetzten des Kligers gegeniiber &uBerte, kann
deutlich machen, ob das aus Griinden geschah, die unter
Beriickeichtigung der seelischen lage der Beklagten ver-

- stidndlich oder entschuldbar erscheinen und nicht Ausdruck
des vﬁlligen_VerluStes der ehelichen Gesinnung sind, oder
aus Griinden, die mit derjenigen ehelichen Gesinnung und
Bindung, die billigerweise auch noch bei dem tiber die
ehewidrige Handlungsweise des Ehepartners verbitterten
‘und enttiuschten Ehegatten vorausgesetzt werden muS, nicht
vercinbar sind. Das Berufungsgericht hitte sich deshalb
trotz der umfangreichen Beweisaufnahme, die bei der Priifung
des anf § 43 EheG gestﬁtzten Scheidungsbegehrens durch-
gefihrt wordenlist; im Zusammenhang mit der Entscheidung
iiber den Hilfsantrag des Kliigers mit seiner Behauptung
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befassen sollen, die Beklagte habe ihn gegeniiber einer
Bekannten der Frau B{P in Hei@® schlecht gemacht
und Frau RGP in Hei@J iiver die Geschehnisse des
Rechtsstreits unterrichtet, und sie habe dem Oberpoli-
zeirat Reichele das Scheidungsurteil vorgelegt. Es hitte
nindestens den Oberpolizeirat Re@ii und Frau RENED
iilber die ndheren Umsténde der Gespriéche, die die Beklagte
mdglicherweise mit ihnen iiber ihre Ehe gefiihrt hat, und
‘iiber die dabei etwa zutage getretene innere Einstellung
der Beklagten vernehmen sollen., Unter Umstidnden wire
dann auch noch die Vernehmung der Frau B@@P, obwohl sie
nicht fiir Gespridche benannt ist, die die Beklagie mit

ihr selbst gefiihrt hat, angebracht gewesen. Jedenfalls
ist untor den hier dargelegten Gesichtspunkten die Riige
der Revigion, daB die Zeugen Frau RENEED und Oberpolizei-
rat Re(@iD hétten vernommen werden mussen, begriindet: " -

Erheblich konnte es auch sein, wenn die Beklagte dem
Kldger im Herbst 1959 zugerufen hidtte, 2zwischen ihr, ih-
“rem Sohn und dessen Frouw herrsche ein gutes harmonisches
Verhdltnis, er wiirde dabei nur stéren, und wenn sie im
Jahre 1960 zu Frau PP gesagt hétte, frither habe aie
ihrem Mann immer wieder verziehen, jetszt miiBte er aber
schon auf den Knieen. rutschen, falls er wieder aufgenommen
werden wollte. Auch aus derartlgen AuBerungen der Beklag-
ten braucht sich nicht notwendig zu ergeben, daB ihr die
Bindung an die Ehe fehlt. Aber bei der Gesamiwlirdigung
der filr die innere Einstellung der Beklagten hervorgetre-
‘tenen Angeichen konnen auch derartige AuBerungen von Be-
deutung gein. Es wiro deshalb geboten gewesen, daB das
Berufungsgericht entsprochend dem Antrag des bewoispflich-
tigen Kllgers iber die angebliche erste AuBerung die Be-
klagtc sclbst als Partei (§ 445 ZP0) und {iber die zweitec
AuBerung Frau PP, die dariiber bisher nicht gehtrt worden
ist, als Zeugin vernommen hdtte. Uber die weitere angebliche

“ 400 = o8
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uBerung der Beklagten, der Kliéger lebe sowiesoc nicht
iehr lange, er liege jetzt im Krankenhaus, ist dagegen
iic Zeugin PG bereits im ersten Rechtszug vernommen
rorden, so daB das Berufungsgericht die Vernehmung nicht
hne weiters zu wiederholen brauchte. Doch n&tigen schon
tie aufgezeigten Verfahrensverstsfie dazu, das angefoch-
ene Urteil‘aufzuheben und den:Rechtsstreit zur erneuten
ferhendlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
.uruckzuverweleen.

Auf die sonstigen Riigen der Revision braucht nicht
ringegangen zu werden, insbesondere nicht auf diejenigen,
ait denen sie dartun will, da8 das Berufungsgericht den
Yachweis fiir das Bestehen ehebrecherischer oder ehewidriger
Beziehungen zwischen dem Fuhrunternehmer Horn und der Be-
tlagten, die auch fiir die Frage ihrer Bindung an die Ehe
von Bedeutung sein konnten, zu Unrecht nicht als ertracht

angesehen habe.

Die neue Verhandlung wird dem Berufungsgericht Gelegen-
heit geben, sich dariiber schlissig zu werden, ob die Be-
klagte nach § 619 2P0 iiber den ganzen Verlauf ihrer Ehe
und ihre Einstellung gzum Xléger vernommen worden soll.

Der persdnliche Eindruck, den das Berufungsgericht von
ihr gewinnt, kann fiir die'Entscheidung wichtig sein, und
es wird in der Regel geboten sein, da8 das Gericht sich
diesen PFindruck von dem'beklagtan Ehegatten verschafft,
wenn es dariiber zu befinden hat, ob dem Ehegatten die
Bindung an die Ehe oder die zumutbare Bereitschaft, dia

Ehe fortzusetzen, fehlt.

4. Zu'beachten 1at auch, daB, wenn die Klage gunichst

auf die §§ 42, 43 EheG und hilfsweisc auf § 48 EheG ge-
stiitzt wird, das zuletzt genannte Scheidungsbegohren eine
Beurteilung des Sachverhalts unter anderen Gesichtspunkten
erfordert als das auf ein Verschulden des beklagten Ehe-
gatten gegriindete Scheidungsbegehren. Die fiir die Abweisung
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des Hauptbegehrens mafigebenden Griinde kénnen deshalb
nicht ohne weiteres fiir die Beurteilung des Hilfsantrags
herangezogen werden. Bei der im Rahmen des § 48 Abs.2
EheG erforderlichen Priifung, ob der Kléger die Zerriittung
‘der Ehe ganz oder iiberwiegend verschuldet habe, geniigt
nicht ohne weiteres der Hinweis auf ein von dem Kléger
unterhaltenes ehebrecherisches Verhdltnis. Selbst wenn
die Annahme nahe liegen mag, daB der Kldger durch seine
jahrelange Untreue den entscheidenden Grund fiir die ein-
getretene unheilbare Zerriittung der Ehe gelegt hat, ist
es in aller Regel erforderlich, den Voritrag beidor Par-
teien iiber den Verlauf der Ehe zu beriicksichtigen und
die verschiedenen Ursachen, die zu ihrer Zerriittung bei-
gotragen haben, festzustellen,‘magen sic einem der beiden
- Ehegatten oder keinem von ihnen zum Verschulden gereichen,
Diesc Zerriittungsursachen sind dann gegeneinander abzu-
wigen, wobei der Verantwortung der Ehclecute filr die Gestal-
tung der Ehe und ihrer Verpflichtung zur Bewahrung der
ehelichen Treue und einem schuldhaften Versagen gegeniiber
diesen Pflichten besonderes Gewicht beizumessen ist.

5. Hinzuweisen ist ferner darauf, daf das Berufungsge-
richt mit Riicksicht auf dic rechtskridftige Abweisung der
Scheidungsklage im VorprozeB gegebenenfalls die Vorschrift
des § 616 ZPO zu beriicksichtigen haben wird. Die Abweisung
des auf § 43 EheG gestiltzton Scheidungsbegehrens im Vor-
prozeB beschrénkt zwar an sich die Priifung der in dem neuen
ProzoB auf § 48 EheG gegriindeten Scheidungsklage nicht
(Urteilc dos Senats FamRZ 1963, 348, 1964, 35). Wonn aber
~im Zeitpunkt der letzten miindlichon Verhandlung des Vor-
prbzessep dic Ehe bereits unheilbar zerriittet und die
héusliche Gemeinschaft der Parteien im Sinne des § 48
Abs. 1 EheG lénger als drei Jahre aufgehoben war, was
weder aus dem angefochtenen Urtoil noch aus dem rechts-
kréftigen Urteil des Oberlandesgerichts, das im VorprozeB
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ergangen ist, eindeutig hervorgeht, so wird die Vorschrift
des § 616 ZPO heranzugziehen sein, und zwar auch dann, wenn
'_im VorprozeB die Klage nicht auf § 48 EheG gestiitzt worden
war. Bei der Priifung der neuen Klage werden dann, soweit
mit ihr erstmals die Scheidung nach § 48 EheG verlangt
wird, die Grundsitze entsprechend zu beriicksichtigen sein,
die in der Rechtsprechung des Senats fiir den Fall der
Wiederholung der auf § 48 EheG gestiitzten abgewicsencen
Scheidungsklage entwickelt worden sind. Es besteht bei

der derzeitigen Lage des Rechtsstreite kein AnlaB, auf

die Besonderheiten cinzugehen, die sich daraus ergeben,
daB im VorprozeS8 tatsichlich keine Abweisung eines auf

§ 48 EheG gegriindeten Scheidungsbegehrens erfolgt ist.

“Ascher Raske Wilstenberg MaaB Dr.Graf
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