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Der IV. Zivilscenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec mindliche Verhandlung vom 3. lai 1968 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. HauB und der Bundesrich-
texr Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und
Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Klidgers gegen das Urteil des
18. Zivilscnats des Obeorlandesgerichts Dilssel-
dorf vom 30. Juni 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision wverden dem Kléger auf-
erlegt.

Von Rochts wegen

Die Partecien sind geschicdene Eheleute.

Der Kldger crhob zundchst 1953 Klage auf Scheidung
.der Ehe aus § 43 EheG. Das landgericht wies sic u. a.
deshalb ab, weil es sich von den bchaupteten ehewidrigen
Beziehungen zwischen der Beklagten und dem hieriiber ver-
nommenen Josef JENEE® nicht tiberzeugen konnte. Im zwei-
ten Rechtaszug becidete Josef Jan 4. Juli 1955 seine
Aussage, in der cr das Bestehen solcher Begiehungen ver-
neint hatte. Das Oberlandesgericht wies daraufhin die Be-
rufung des Kligers szuriick.

Im Jahre 1959 suchte der Klidger vergeblich um das
Armenrecht fir eine auf § 48 EheG zu stiitzonde Scheidungs-
klage nach.
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Dic AnwHlte der Partcicen filhrten sodann einen
Schriftviechsel iiber dic Frage, ob sich eine cinverstdnd-
liche Scheidung der Ehe ermoglichen lasse. Hierzu HuBer-~
te sich dic Anwiiltin der Beklagten in einem Brief vonm
16. Hirz 1960 an den Anvalt des Klédgers wie folgt:

"In Sachen W gegen dto. komme ich auf
Ihr Schreiben vom 30, 1. 1960 zuriick.

Ich kann meiner Mandantin nicht empfehlen, Klage aus
§ 48 EheG gu arhcben. :

¥¥ie ich Thnen bereits in meinem Schreiben vom 15, 8.
1959 mitgetoilt habe, wiire meine Mandantin zur Er-
hebung der Klage auf Scheidung aus dem Verschulden
"des EFhemanncs bereit.

Die Sach- und Rechtslage ist doch so, dass Ihr
Handant sciner Frau keincerlei Eheverfehlungen nach-
wveisen kann, was auch auc dem Urteil des Oberlandes-
gerichts hervorgeht. Ihr Mandant macht sich jedoch
laufend schwercer Eheverfehlungen schuldig. Er hat mo-
natelang fast jeden 2. Tag eine fremde Prau mit in
dic Wohnung gebracht. Meine Handantin hat diese Frau
sogar Endc Januar ds. Js. im Xleiderschrank im Zim-
ner Ihres llandanten versteckt aufgefunden. Ihr Men-
dant hat dann scine Frau geschlagen und gewlirgt.
lleine llandantin hat nir cin Hrgztliches Zeugnis iiber
dic Feststellung von Viirgemalen vorgelegt.

Meine Mandantin mufi auch vermuten, daB Ihre Partei
chewidrige Bezichungen zu einer anderen PFrau in Tirol
unterhiilt.

Falls Thr Mandant mit ciner einverstid#ndlichen Schei-
dung aus sceinem Verschulden cinverstanden ist, wilrde
ich die Klage nur auf chewidrige Bezichungen zu ande-
ren Frauen stiitzen. Es niifite dann festgelegt werden,
daB der Ehemann dic Untcerhaltszahlungen von 130 Dif
monatlich weiterzahlt, - wie ich ebenfalls in meinem
Schreiben vom 15. 8. 1959 schon asusgefiithrt habe -,
auf das Recht der Abdnderung {ir den Pall einer ¥Wie-
derverheiratung vorzichtet und sich verpflichtet, bei
Erhthung seinor Einkiinfte jewoils 1/3 des Erhdhungs-
betrages zusdtzlich der Ehefrau zahlt.



Im Juni 1960 begehrte dic Beklagte die Scheidung
der Ehe aus den Verschuldon des (jetzigen) Kliigers. Der
Kléger stellte keinen Gegenantrag und riiumte ehewidrige
Begzichiingen zu ciner anderen Prau ein. Er schloB in der
miindlichen Verhandlung am 2. liirz 1961 ceinaon Vergleich mit
dor Beklagten, in dem cr sich fiir den Pall der Scheidung
verpflichtete, als Unterhalt monatlich 130 DM an die Be-
klagte zu zahlen. Zuglcich verzichteta cor auf das Recht, eine
Abiinderung der Rente nach § 323 Z¥0 zu verlangen, falls er
wieder heiraten oder dic Beklagte eigence Einkiinfte erzielen
sollte. Dic Ehe der Partcicen wurde im selben Tormin aus dem
Verschulden des Kliigers geschicden. Boide Parteien vergzich-
teten anschlieflond auf dic Einlegung von Rechtsmitteln.

Der Klidger zahlte auf Grund dos Vergleichs insgesamit
5.400 DM an dic Beklagte. Am 5. August 1963 verastard der im
ersten Scheidungsprozefl als Zeugo vernommene Josef JEND-
Er hatte dic Beklagte durch Testament vom 5. Mai 1956 zu
gseiner Alloinerbin cingesetzt. Als der Xlidger hiervon er-
fuhr, stellte exr seine Zahlungen an die Beklagte ein und
erhob dic vorliegende Klage.

Der Kliger hat bechauptet, die Becklagte habe bereits
seit 1950 chobrecheriasche, zunindest chewidrige Beziehungen
zu Jooef JE® untcrhalten, fiir die sie durch die Erbein-
setzung boelohnt worden scei. Durch ihr wahrheitswidriges
Bestreiten habe sie ihn, den Klédger, zum Abschluf des Un-
terhaltsvergleichs bewogen. Der Klédger hat beantragt, die
Beklagte zur Untorlassung der 2Zwangsvollstreckung aus die-
sen Vergleich, zur Herausgabe der vollstreckbaren Ausfer-
tigung und zur Rilckzahlung dexr bercits geleisteten 5.400 DM
nebst Zinaen zu verurteilen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie hat die
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tatsiichlichen Behauptungen des Kldéigors bestritten und
erwidert, der alleinstchcende Joscef JEJER habe sie zur
Erbin cingesetzt, weil er krank gewesen sci und sie sich
geiner ahgenommen habe. Von einer arglistigon THuschung
des Kliégers, der allein auf Scheidung der Ehe gedréngt ha-
be, konne keince Rege sein. Auch sonst fchle es an einer
Rechtsgrundlage fiir die Klageanspriiche.

Das Tandgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sic auf die Berufung der Beklagten
abgeviesen., Hit der Revision, um deren Zurlickweisung die
Beklagte bittet, crstrebt der Klédger dic Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils. '

Entscheidungsprinda:
Das Berufungogericht hat erkannt, da8 die Klagean-
sprilche im wesentlichen davon abhiingen, welche Bedcutung
dem Schreiben der Anwidltin der Beklagten vom 16. Mirz 1960
zukonnt, durch das der Kléger auf den Vfeg einer Scheidung
aus seinem alleinigen Verschulden mit einer vergleichswei-~
oen Regelung der sich dann ergebenden Unterhaltspflicht
verwiesen worden ist. In der Bezugnahme des Schreibens auf
das klagabweisende Urteil des Oberlandesgerichts und die
danach entstandenc Iage wire nach der .insicht des Berufungs-
gerichts einc arglistige THuschung des Kléigers zu sehen,
wenn die Beklagte Jjences Urteil erschlichen, d. h. wenn sie
bercits unstatthaftc Bezichungen zu Josef JEEEER unter-
halten hiitte, als dicser am 4. Juli 1955 unter Eid dus Ge-
genteil bekundete. Das hat das Berufungsgericht indessen
nicht als erwicscen angeschen. Dic hiergegen erhobenen Ver-
fahronsriigen der Revision sind nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat dic Aussage der Frau CUlD
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geb. JEP vollastindig gewiirdigt. Dic abweichende’
Heinung der Revision beruht auf cinem Verschen. Die
Zeugin ist nicht 1952, sondern 1962 in dic Wohnung
D@ trabe cingezogen. Zu ihren nit dicsem Zeitpunkt
beginnenden Vahrnehnmungen hat der Tatrichter Stellung
genomnen.

Bei welchen Zeugen dice wiederholte Vernehmung an-
zuordnen war, hatte das Berufungsgericht nach seinem
Ermessen zu entscheiden (§ 398 Abs. 1 2P0). Eine Uber-
schreitung dieser Befugnio ist nicht ersichtlich. Der
Revision ist insbesonderc nicht zuzugeben, daB Franz
JEED nochnmals hittc gehbrt werden miissen. Seine Wauhr-
nehmungen haben insgesamt das Berufungsgericht nicht
'davon tiberzeugen konnen, daB es zwischen der Beklagten und
Josef JYD zuwu intimen Verkehr gekommen ist. Unter die-
sen Umsténden war cs belanglos, in welchen Zeitraum die
bekundeten Beobachtungen fiolen; es bestand kein Grund,
den Zougoen hicriiber nachtriiglich zu befragen., ‘Die von
dem Zcugen wicdergogebene AuBerung seines Bruders Josef

JEIP; cr kionnc machen, was cer wolle, hat der Tatrichter
nicht als Eingentiindnis dos Ehobrucha mit dexr Beklagten
gewertet. Dic Rilgo, dieuer Teil der Aussage sel unberiick-

sichtigt geblicben, ist hiernach ebenfalls unbegriindet.

Das Oberlandesgericht hat demit den Vorvurf, die
Beklagte habe bereits das Berufungsurteil des ersten
Scheidungsverfahrens erschlichen und darauf weitere Tédu-
schungen zun Schaden des Klédgers aufgebaut, aus unangreif-
barcn tatsiichlichon Griinden ausgeschicden.

Dagegen hat es das Berufungsgericht filr mbglich
gehalten, daB dic Beklagte spiiter in ehebroecherische Be-
ziehungen zu Joscf JEJ® getrcten ist, und zvar auch
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schon vor ihrem Vorschlag, der Kléger mbge sich aus
gseinem alleinigen Verschulden scheiden lassen und einer
entsprechenden Unterhaltsregelung zustimmen. Fiir die
Revisionsinstanz muB deshald dieser Sachverhalt als zu-
treffend-unterstellt werden. Das Berufungsgericht ist
der Anaicht, dag8 dic Klagcanspriiche sclbst bei cinem
polchen tatsiichlichen Hergang nicht begriindet wiren. Dem
ist im Ergebnis beizutreten.

Hiitte die Beklagte die Scheidungsklage mit demselben
Erfolg durchgefiihrt, ohne ihr Vorgehen vom Einverstéindnis
des Kligers abhiéngig zu machen, so konnte der Kléger seine
Unterhaltspflicht nicht durch den: Nachweis der objektiven
Unrichtigkeit des rochtskrédftigen Scheidungsurteils besei-
tigen. Dic Beklagte hiitte lediglich ihre eigene Ehever-
fehlung verschwicgen. Darin liéige noch kein Erschleichen
der Entochecidung. Dic Beklagte brauchte dem Kléger keine
Tatsachen mitzuteilen, dic bei der Scheidung zu ihren
Iasten verwortet werden konnton (RGZ 156, 265, 269). Sie
widre mithin innorhald des Scheidungsrechtsstreits nicht
verpflichtot gowesen, von sich aus ihre unstatthaften Be-
zichungen zu Joscf JJ® zu offcnbaren.

Filr den AbschluB des Unterhaltsvergleichs wiirde dies
allerdings nicht schlechthin ebenso gelten. Die Verein-
barung war mit dor Schoidung nicht notwondig verbunden;
den Vertragschlicfienden oblagen insoweit andere Treu~
pflichton. Hier hing es von den Umstéinden ab, ob sich die
Beklagte dadurch einer arglistigen Tduschung des. Kliigers
schuldig machte, daf8 sic cinen Sachverhalt verschwieg, der
méglicherwoise ihrenm Unterhaltsangpruch die rechtliche
Grundlage hiittec entzichen kitnnen. Das wiire insbesondere
dann dexr Fall gewesen, wenn dic Beklagte mit dem Vergleich
und der anschlicfienden einvorstindlichen Scheidung das



Ziel vorfolgt hdtte, cinor Aufdeckung ihrer cigenen
Fheverfehlung vor dem rcchtokréftigen abschluf des
Verfuhrens vorzubeugen und danit einem Verlust ihres
Unterhalts zu centgchen. '

Dafilr bestand indessaen vorlicgend kein Anhalt. Es
verhiclt sich vielnehr im wecuscentlichen ebenso wie in
dem Fall, der dem Urteil BGH 1M § 826 (Pa) BGB Nr. 3
zugrunde lag. Der Kliiger war derzeit unstreitig nicht
imstande, dic (unterstellte) Verfehlung der Beklagten
aufzudecken und zu beweciscen. Er hidtte, wenn nichf Zu-
vor dexr Verglcich geachlossen worden wdre, seine eigene
Eheverfehlung cbenso cingerﬁuﬁt und die¢ daraufhin aus-
zusprechende Scheidung aus seinen alleinigen Verschul-
den hingenommen, ohne gegon das Urteil Berufung ein-
zulegen. Mit dem Vergleich war nur beubsichtigt, die
ohnchin auf den Kligoer zukommende Unterhaltepflicht nach
§ 58 Abs. 1 EheG im cinzelnen festzulegen. Die vom Klé~
gexr versprochenen Zahlungen gingen cersichtlich nicht iiber
den Rahmen sciner gesetzlichen Verpflichtung hinaus, so
daB dem Vergleich auch der Hohe nach keine weiterreichen-
de Bedeutung zukam. Unter diesen Umstédnden miilte mit der
angezogenen Entscheidung eine Offenbarungspflicht der
Beklagten auch verneint werden, soweit es sich um den
Abschluf des Unterhaltsvergleichs handelt.

Dem genannton Urteil widre ferner darin beigzutreten,
daB in cinem solchen Fall der benachteiligten Partei keine
Schadenacrsatzanspriiche nach § 826 BGB gustehen, weil das
Stillschwvicigen dor begilinstigten Partei ilber ihre eigene
Eheverfehlung fiir sich allein keinen besonderen Umstand
dafstellt, dor dice Ausnutzung des nicht erschlichenen, aber
als unrichtig crkannten Urteils und der darauf beruhenden
Unterhaltsvercinbarung als sittenwidrig erscheinen liefe.



Im einzelnen ist hierfiir auf die Griinde der angezogenen
Entscheidung zu verwaisen.

Die Klagcanspriiche héngen mithin allein davon ab,
ob es zu einer andercen Beurteilung fithrt, daB die Be-
klagte vor dem ProzeB ihre Bereitschaft zu ceiner ein-
verstiindlichen Scheidung aus dem Allcinverschulden des
Kliigers unter der Voraussctzung cines bestimmten Unter-
haltsvorgleichs erklért hat. Ob hierin cine arglistige
Tiéuschung odor c¢in "besonderer Umstand" im Sinne der
Rechtsprechung zu § 826 BGB lag, d. h. ob die Beklagte
entweder cine solche Anregung unterlussen oder aber ihre
eigene Ehcverfehlung offenbaren muBte, ist nach densel-
ben Geasichtspunkten zu beurtecilen wie ihr Verhalten beim
Abschlufl des Unterhaltsvorgleichs. Denn es kann keinen
nennenswverten Unterschicd machen, ob der benachteiligten
Partei der Veg cirer cinverstidndlichen Scheidung aus ihrenm
Verschulden nebst der daran gekniipften Unterhaltspflicht
schon vor dem Rechtastreit oder orst in seinem Verlauf
erdffnet worden ist. In beiden Fillen miiBte es als arg-
listig und sittenwidrig mifbilligt werden, wenn die be-
giinstigte Partci ihren Beweisvorteil dazu dbenutzt hitte,
dem Gegner dic Zustimmung zu einer cndgiiltigen Regelung des
Rechtsverhtiltnisses abzuverlangen, um ihm die HSglichkeit
einer besseren Vahrung sciner Rechte abzuschneiden und
sich dexr Gafahr ciner Entscheidung nach der objektiven
Sachlage zu entzichen.

Ein solcher Vorvurf ist der Beklagten nicht zu machen.
An einer Schaidung der Ehe war, wie das Berufungsgerichi
festgestellt hat, ausschlicefllich dem KlHger gelegen. Die
Beklagte hat sich scinem juhrelang verfolgten Begehren
stindig widersetzt, zuniichot in beiden Rechtsziigen des
eraten Scheidungsprozesses und dann in dem Armenrechtsver-
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fahren, in dem sic gegenilber der beabsichiigten Klage
aus § 48 EheG ihren VWiderspruch angekiindigt hat.

In dicsem letzten Verfahren hat die ProzeBbevoll-
nichtigte der Beklagten mit ihrem Schreiben vom 15. Au-
gust 1959 erstmals cine Widerklage aus § 43 EheG nebst
Unterhaltovergleich zur Ertrterung gestellt. Fiir die
hier allein interessicrende Unterhaltspflicht bedeute-
te die Anregung keinen Unterschied gegoeniiber dem vom
Kliger cingeschlagenen Weg. Denn gegeniiber seiner auf
§ 48 EBheG gestiltzten Klage hidtte diec Beklagte sicher-
lich mit Erfolg cinen Schuldantrag nach § 53 Abs. 2 Ehe6
gestellt, so daB sich dic Unterhaltapflicht gleichfalls
nach §§ 58 Abs. 1, 59 EheG geregelt hiitte. Darauf ist
der Klidger denn auch von scinem eigenen FrozeBbevoll-
méchtigten in den zur Annabme des Vorschlags ratenden
Schreiben vom 20. August 1959 hingewiesen worden. Der
Kldger hat schlicBlich von der gebotcenen Ifoglichkeit
Gebrauch gemacht, nachdem ihm das Armenrecht versagt
worden war und dic FrozefBbevollmiéichtigte der Beklagten
in ihrom Brief vom 16. Mirz 1960 die Erhebung einer
Klage aus § 48 EheG abgelchnt, ihren friiheren Vorschlag
aber wiederholt hatte.

Bei diesem llergang kann nicht davon gesprochen wer-
den, daB die Beklagte darauf ausgegangen whre, sich durch
Tduschung die unviissentliche Mitwirkung des Klégers zu
einen von ihr erstrebten, sachlich unrichtigen Schei-
dungsurteil zu verschaffen. Allein der Kléger dridngte
trotz sciner eigenen, unstreitigen Schuld unablissig
auf Scheidung der Ehe. Die Beklagte wollte von sich aus
nicht geachieden werden, und es bestand auch keine akute
Gefahr, daB es hierzu gegen ihren Willen kommen konnte;
denn der Xléger vermochte ihr Eheverfehlungen nicht
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nachzuwcisen. Er hatte von ihrem zwischenzeitlichen
Ehebruch mit Joscf JEJJJP (dér hier zu unterstellen
ist) keine Kenntnis. Die ProzeBbevollmiichtigte der
Beklagten hat, wic das Berufungsgericht von der Re-
vision nicht angefochten bemerkt, nur auf diese seit
der ersten Scheidungsproze8 unverdindert ungiinstige
ProzeBlage des Kliéigers hingewiesen. Daraus kann ihr
kein Vorwurf{ gemacht woerden. Denn die Beklagte war
nicht verpflichtet, auf das wicderholte Scheidungsver-
langen des Kliigers zu offenbaren, da8 und aus velchen
ériinden er nunmchr damit durchdringon ktnnte. Die Be-
klagte wiire aber unter den gegebenen, besonderen Umstén-
den auch nicht gechalten gewesen, die Anregung einer
Scheidung aus den alleinigen Verschulden des Xldgers

zu unterlassen. Der Vorschlag besagte der Sache nach
nicht mehr, als daB dic Beklagte den Scheidungswunsch
des Kliigers nachgcben wolle, wenn ihr die Rolle einer
schuldlos geschiedenen Frau zufalle und sie keine wirt-
schaftliche EinbuBe orlcide, d, h. wenn ihr dexr Kliger
den bisher gezahlten Unterhalt von 130 DM monatlich
ohne die Hoglichkeit ciner Schmilerung weiterhin gewihre.
Die Beklagte beanspruchte damit praktisch nur das, was
der Kliiger schon zuzugestchen bhereit sein muBte, als

er um das Armenracht fiir eine duf § 48 EheG zu stitzen-
de Klage nachsuchte. Denn wenn dieses Verfahren durch-
gefiihrt worden wire, hédtte darin und vor dem Abschiuf
eines Unterhaltsvergloichs ebenso wenig eine Offenbarungs-
pflicht dexr Beklagten bestanden wic in dem schlieflich
gur Scheidung fiihrenden Rechtsstreit. Unter dicsen Um-
stiinden ist es der Beklagten nicht als Arglist oder
SittenverstoB anzulasten, daB sie sich nur suf dem lotz-
ten Wege zu einer 1osung bereitgefunden hat, die der
Kldger im wesentlichen bereits in Kauf ganommen hatte,
und die er, sofern er iiberhaupt geschieden werden wollte,
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von sich aus nicht anders zu gestalten vermochte.

Auf dic Frage, ob und in welchem Umfang der KlHger
selbst dann nmit einer Untorhaltspflicht belastet
geblichen wére, wenn dic Beklagtc im ScheidungsprozeS
ihre angenommenen Bezichungen zu Josef JENEN® offen-
gelagt hitte, braucht hiernach nicht mehr eingegangen
zu werden.

Daf die Beklagte ihren Unterhaltsanspruch nicht
nach § 66 EheG vorwirkt hat und der Unterhaltsvergleich
nicht nach § 779 BGB unwirksam ist, hat das Berufungo-
gericht rechtlich zutreffend dargelegt. Insoweit erhebdt
auch dic Revision keine Rligen.

Dr., HauB Johanngon Dr. Pfretzschner

Dr, Reinhardt Dxr. Buchholz
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