Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
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EheG § 48 Abs. 1 u. 2; 2P0 §§ 322, 616

aj

b)

Hat das Urteil des Vorprozesses offengelassen, ob die
Dreijahresfrist des § 48 Abs. 1 EheG abgelaufen ist, und
die Abweisung der Scheidungsklage darauf gestiitzt, daB
jedenfalls der Viiderspruch des beklagten Fhegatten nach

§ 48 Abs. 2 EheG durchgreife, so ist nicht neu zu priifen,
ob der Scheidungsanspruch aus § 48 EheG begriindet ist,
wenn im WiederholungsprozefBl nichts anderes vorgebracht
wird, als daBl dic Dreijahresfrist inzwischen abgelaufen

sei.

Bei einer wiederholten Heimtrennungsklage ist von dér

im VorprozeBl festgestellten Zuldssigkeit des Widersoruchs
gegen die Scheidung auszugehen, wenn die Klage nur auf
die inzwischen durch das Familienrechtsiinderungsgesetz
vom 11. August 1961 erfolgte Anderung des § 48 Abs. 2
EheG gegriindet ist und ncue Tatsachen, die die Zuldssig-
keit des Widerspruchs beriihren, nicht vorgetragen sind.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aufl die
miindliche Verhandlung vom 21. Juni 1968 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. HauB und der Bundesrichter
Johannsen, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Dr. Buchholsz

fir Recht erkannt:
Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Qberlandesgerichts Oldenburg
vom 26. Oktober 1966 wird szuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der im Jahre 1912 geborene Kliger und die im Jabhre 1911
geborene Beklagte haben am 27. April 1935 in Dgtlingen Tand-
kreis Oldenburg i.0. die Ehe geschlossen. Aus der Ehe sind
5, Kinder hervorgegangen, von denen das jlingste im Jahre 1947
geboren ist. Der letzte eheliche Verkehr hat im Jahre 1044
stattgelfunden.

Der Klédger war im Kriege in Italien eingesetzt und blied
nach Xriegsende dort. Seit einigen Jahren wohnt er in Rimini,
wo er beruflich als Frster Techniker in der Internationalen
Handelsaustauschgesellschaft Mailand Nebenstelle Rimini t&tig
ist. Die Beklagte besuchte den Kldger in Rimini je einmal in de:
Jahren 1958 und 1959 fiir etwa 2 und 3 Wochen. Mit dem letzten
Besuch horte der Briefwechsel, der nach dem Kriege zwischen
den Parteien stattgefunden hatte, auf.
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Im Oktober 1960 erhob der Kliger eine auf § 48 EheG
gestiitzte Scheidungsklage mit der Behauptung, daB die RBe--
klagte bei ihrem zweiten Besuch im Jahre 1959 seine ¥Frage,
ob sie zu ihm nach Italien kommen wolle, ablehnend beant~
wortet habe; daraufhin habe er sich entschlossen, die Vie-
derherstellung der ehelichen ILebensgemeinschaft nicht mehr
herbeizufiibren. Das Landgericht Oldenburg hat die Klage
durch Urteil vom 6. Oktober 1961 abgewiesen. Es hat zur
Begriindung ausgefiihrt, es sei gweifelbaft, ob die Drei-
jahresfrist des § 48 Abs. 1 EheG abgelaufen sei; jeden-
falls sei aber die Ehe unheilbar zerriittet und der wvon
der Beklagten gegen die Scheidung erhobene Viiderspruch
nach § 48 Abs. 2 EheG zulissig und beachtlich. Der Kléger
habe die Zerriittung der Ehe allein dadurch verschuldet,
daB er nach dem Kriege nicht zu seiner Pamilie szuriickge-
kehrt sei, obwohl er hierzu spidtestens nach Ausstellung
eines Reisepasses im Jahre 1952 in der Lage gewvesen sei;
er habe auch praktisch keine Unterhaltsleistungen an
seine FYamilie erbracht und es der Beklagten iiberlassen,
die 5 Kinder grofBzuziehen. Jas Verlangen des Kligers,
dafl die Beklagte zu ihm nach Italien ziechen solle, sei
miBbrduchlich, zumal er der Beklagten seine dortigen Te-
bensverhdltnisse nicht offenbart habe. Ein Rechtsmittel
hat der Klédger gegen dieses Urteil nicht eingelegt.

Mit der den vorliegenden Rechtsstreit einleitenden
Klage vom 22. April 1965 begehrt der KlHger erneut die
Scheidung der Ehe aus § 48 EheG. Er hat vorgetragen, da8
inzwischen die dreijéhrige Heimtrennung eingetreten sei
und daB eS seit der Abweisung seiner ersten Scheidungskla-
ge nicht mehr zu einer Annidherung zwischen den Parteien
gekommen sei. Die Beklagte habe es abgelehnt, zu ihm nach
Ttalien zu ziehen, und von ihm kdnne nicht‘erwartet werden,
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die gute Position, die er sich in Italien geschaffen habe,
aufzugeben. Die Beklagte hat geltend gemacht, daB der
Kldger keine neuen Tatsachen vorgetragen habe, die die
VWiederholung der Scheidungsklage rechtlertigen konnten.
Sie hat zudem erneut der Scheidung widersprochen und er-
k14rt, daB sie bereit sei, die Ehe mit dem Kliger fortzu-
setzen, venn er zu ihr nach Deutschland kane.

Das Iandgericht hat die Klage durch Urteil vom |
18. Januar 1966 abgewiesen mit der Begriindung, daB eine
h&dusliche CGemeinschaft zwar seit dem Jahre 1959 zuischen
den Parteien nicht mehr bestehe, jedoch der Viderspruch
der Beklagten durchgreife. Der Kléger habe die Zerriittung
der Fhe allein verschuldet, und der Beklagten fehle weder
die Bindung noch die zumutbare Bereitschaft, die Ehe mit
dem Kldger fortzusetzen; eine Ubersiedelung nach Italien
sei ihr niceht zuzumuten. Die gegen dieses Urteil eingelegte
Berufung hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klédger weiter die Scheidung
der Ehe aus § 48 EheG.

B e B s Gy B B G B e G B S S G Pt B

Die nach § 547 Abs. 1 ZPO statthafte Revision konnte
keinen Lrfolg haben. '

Das Berufungsgericht hat in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht festgestcllt, daB die Voraussetzungen
des § 48 Abs. 1 EheG gegeben sind.

Zu § 48 Abs. 2 EheG hat das Berufungsgericht ange-
nommen, daB es in der Frage, ob der Kliger die Zerriittung
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der Ehe allein oder ﬁberwiegend verschuldet habe, nsch den
§§ 322, 616 2P0 an die Feststellung des ILandgerichts in
dem Urteil des ersten Scheidungsprozesses gebunden sei, die
dahin ging, daBf der Kliger die Zerrittung der Ehe allein
verschuldet habe. Neue Tatsachen habe der Kidger hierzu
nicht vorgebracht.

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts greifen nicht durch.

1. Die Revision beanstandet, daBl das Berufuhgsgericht
sich hinsichtlich der Zulidssigkeit des Widerspruchs an die
Féststellungen des im Vorprozefl ergangenen Urteils gebunden
gehalten habe. Sie h&dlt dies fiir rechtsirrig, weil das Ur-
teil des Vorprozesses vor dem Inkrafttreten des Tamilien-
rechtsinderungsgesetzes vom 11. August 1961 {BGBl I, 1221;
ergangen sei und daher die Scheidungsklage, die nun aus
anderen Griinden als frilher mdglich sei, neu anhéngig ge~
macht werden konne; dabei bestiinde wegen der unterschied-
lichen Rechtslage keine Bindung an die damaligen TFeststellunges

Hieran ist richtig, daB § 48 Abe 2 EheG in seiner seit
dem 1. Januar 1962 gecltenden Fassung inhaltlich mit der
Triheren Fassung dieser Vorschrift hinsichtlich des Merk-
mals der Beachtlichkeit des iderspruchs nicht iiberein-
stimnt. Insoweit ist die Scheidung jetzt aus anderen Grin-
den moglich als frilher. Demgemafl ist es dem Kl&ger nicht
verwvehrt, eine neue Scheidungsklage zu erheben, wenn er
Yehauptet, 2 der beklagte Ehegatte sich nicht mehr an
die Ehe gebunden fiihle oder daBl ihm die zumutbare Bereit-
schaft fehle, die Ehe fortzusetzen. BEtwas anderes kann nur
dann gelten, wenn schon in dem friiheren klagabweisenden
Urteil die nach der damaligen Rechtslage erhebliche Testx
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stellung, daB die Aufrechterhaltung der Fhe sittlich ge-
rechtfertigt ist, mit der Begriindung getroffen worden ist,
dafl dem beklagten Ehegatten weder die Bindung an die IZhe
noch die gumutbare Bereitschaft fehle, die Ehe fortzusetzen
(BGHZ 44, 359, 361 mit Anmerkung IM ZPO § 616 Nr. 18). Eine
solche Feststellung hat das Landgericht in dem Urteil des
Vorprozesses nicht getrofifen.

Daraus folgt aber nicht, daB auch die Frage der Zulissig-
keit des Widerspruchs neu zu priifen ist, wenn neue Tatsachen,
- die insoweit beachtlich sein konnten, nicht vorgetragen wor-
den sind. Vielmehr widerspricht es nach dexr Rechtsprechung
des friiheren IV. (jetzt IX.; Zivilsenats dem Sinn und Zweck
des § 616 ZP0O, wenn das Gericht in dem Falle, daBl beachtliche
Gesichtspunkte in Bezug auf die Zuldssigkeit des VWiderspruchs
nicht hervorgetreten sind, gehalten wdre, die Frage der Zuléis-
sigkeit des Widerspruchs neu zu priifen {vgl. BGH IM EheG
§ 48 Abs. 1 Nr. 3, BGHZ 2, 98, 101; 4, 182, 184; ebenso BGB -
RGRX 10./11. Aufl. EheG § 41 Anm. 122, Erman/Ronke 4. Aufl.
EheG Anm. 3 a vor § 49, Soergel/Vogel 9. Aufl. EheG § 48
Anm. 37, Rosenberg Lehrbuch 9. Anfl. § 161 III 4. S. 810:.

An dieser Ansicht h&dlt der erkennende Senat im Ergebnis fest.
Die Auffassung, daB es sich dabei um eine Bindung an tat-
sédchliche Yeststellungen des friilheren Prozesses handele, 1aR3t
sich- jedoeh nieht aufrechterhalten. Eine solche Bindung ist
veder aus § 616 noch aus § 322 ZPO herzuleiten. In dem neuen
Verfahren nufl aber davon ausgegangen werden, dafB die Beklag-
te im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des Vor-
prozesses berechtigt war, der Scheidung ihrer Ehe zu wider-
sprechen. Dieses Recht hat sie auch jetzt noch, wenn neue
Tatsachen, durch die es ausgeschlossen sein kdnnte, nicht
vorgebracht worden sind.



Neue Umstinde, die flir die Zulissigkeit des Vider-
spruchs irgendwie von Belang sein konnien, sind aber von
dem Kléger hicht vorgetragen worden und auch aus dem Akten-—
inhalt nicht ersichtlich. In den Beziehungen der Parteien
hat sich nichts geidndert. Der Klidger, der seit Kriegsende
in Italien geblieben ist, hat nicht seine Bereitschaft
erkennen lassen, Wohnsitz und berufliche Uteliung in Ita-
lien aufzugeben und in die Bundesrepublik zu seiner Familie
zu ziehen. Auf Seiten der Beklagten hat sich nichts an
ihrer schon im VorprozefR gewiirdigten Einsteliung geiindert,
daB sie zwar nicht nach Italien iibersiedeln wolle, aber
bereit sei, die Ehe mit dem Kléger in Deutschland fortzu-
setzen. Briefwechsel oder Besuche haben zwischen den Par-
teien seit dem letzten Besuch der Beklagten in Italien
im Jahre 1959 nicht stattgefunden. Das Vorbringen des Klégers,
daB das Verhalten der Beklagten fiir die endgiiltige Zer-
riittung der Bhe entscheidend gewvesen sei, stelit keinen
neuen Tatsachenvortrag dar.

2. Des weiteren hdlt die Revision eine Bindung des Beru-
fungsgerichts an die im Vorprozef festgestellte Zuldssigleit
des Widerspruchs deswegen fiir ungerechtfertigt, weil es sich
insoveit nur um eine Hilfsbegriindung des friheren Urteils
gehandelt habe. Das ILandgericht habe in dem Urteil des Vor-
prozesses die Klage deshalb abgewiesen, weil es eine drei-
jiihrige Heimtrennung nicht habe feststellen kinnen. Die
weitere Begrindung des Landgerichts, daB der Viderspruch dex
Beklagten zulissig und beachtlich sei, sei nur als Iilfs-
begrindung anzusechen, fiir die nach der Rechtssprechung des
Bundesgerichtshofs (1M ZPO § 616 Nr. 15} eine Bindungswirkung
nicht in Betracht komme.



Diese Ansicht der Revision geht fehl. Denn das Iand-
gericht hat in dem Urteil des Vorprozesses die Klage nicht
mit der Begriindung abgewiesen, daB die dreijédhrige Heim-
trennung nicht gegeben sei. Es hat alierdings fir sweifel-
haft gehalten, ob dic Dreijahresfrist abgelaufen vaz, die
Abweisung der Klage aber nicht auf diese Zweifel gestiitat,
sondern die Frage offen gelassen und die Abweisung der Klage
darauf gegrindet, daf der Widerspruch der Beklagten nach
§ 48 Abs. 2 EheG durchgreife. Die Begriindung zu § 48 Abs. 2
EheG war daher, wie das Berufungsgericht zutreffend ange-
nommen hat, keine Hilfsbegriindung, sondern die entschei-
dende, die Abweisung der Klage tragende Begriindung.

3. Der Umstand, dafB die Dreijahresfrist des § 48 Abs. 1
EheG, iiber deren Ablauf das Urteil des Vorprozesses, vie
erwdhnt, keine Feststellung getroffen hat, mdglicherweise
erst nach der letzten miindlichen Verhandlung des Vorpro-
zesses abgelaufen ist, kann nicht zu einer neuen Priifung
der Zulidssigkeit des Widerspruchs filhren. Denn der Ablauf
der 1 reijahresfrist stellt keine wesentliche neue Tatsachn
dar. Die Tatsache ist nicht neuv, insofern sie schon in dem
Vororozef3 vorgetragen worden ist, und sie ist vorliegend
ohne jede Bedeutung, weil die Klage im VorprozeB nicht
aus dem Grunde abgewiesen worden ist, daBl die Dreijahres-
frist noch nicht abgelaufen war. Der Ablauf der Dreijahres-
frist betrifft nicht cas Tatbestandselement, das im Vor-
prozefl zur Klageabweisung gefilhrt hat, wie es filir erforder-
lich gehalten wird, wenn dieser Umstand eine Wiederholung
der Heimtrennungsklage erlauben soli (Gernhuber FamR § 27 V 2:.

Nach aliedem ist es rechtlich nicht 2zu beanstanden, daf
das Berufungsgericht die Frage der Zulissigkeit des Viderswvruchs
nicht neu gepruft hat. Die Feststellungen des Berufungsgerichts



gur Beachtlichkeit des Widerspruchs unterliegen keinen

rechtlichen Bedenken.

Die Revision muBte daber als unbegrindet zurilickge-

wviesgen werden.

Dr. Hzaufl Johannsen Dr. Reinhardt

Dr. Bulzow Dr. Buchholz
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