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“ }:‘vr'a'u Elisabeth Lenorc

geb. KR, W

- ProgeBbevollmschtigter: Rechtsanvalt Dr. (NN -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Juni 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. HauB sowie der
Bundesrichter Wiistenberg, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und
Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kligers gegen das Urteil
‘des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Frankfurt (Main) vom 18. Oktober 1968
wird zuriickgewiesen.

Der Kliger tridgt die Kosten der Revision.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 6. August 1921 geborene Kliger und die am

7 CApril 1920 geborene Beklagte haben am 13. Februar 1343

B— die Ehe geschlossen. Aus diescr ist ein am
12. Aprll 1947 geborener ‘Sohn hexrvorgegengen.

Die Parteien lebten nach dem Zusammenbruch in MJJP
@ 956 xan die Pamilie zundchst nach Westberlin und
erhielt alsbald eine Wohnung in Vil Den letszten
ehelichen Verkehr hatten die Parteien kurz vor dem
14. Dezember 1956, Von Mitte Dezmember 1956 bis Ende
November 1957 war der Kliger im Aufirag seines Arbeit-
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gebers in Kolumbien tHtig. Die Beklagte blieb wihrend
dieser Zeit mit dem Kind in Wi(Jill}- Mach der Riick-
kehr des Klégers aus Kolumbien kam es zwischen den
Parteien zu Auseinandersetzungen. Der Klédger nahm sich
im Dezember 1957 eine eigene Wohnung in Berlin. Seit
Ende 1957 leben die Parteien voneinander getrennt.

Eine vom Kldger erhobene, auf § 43 EheG gestiitzte
Scheidungsklage ist auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 16. Juni 1964 durch Urteil des Landgerichis in Wies~
baden vou 7. Juli 1964 rechtskrdftig abgewiesen worden.

Der Kliger hat erneut auf Scheidung geklagt und
sein Scheidungsbegehren zunichst allein auf § 48 EheG
gestiitat, Die Beklagte hat der Scheidung widersprochen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kldger hat Berufung eingelegt. Er hat nunmehr
die Scheidung in erster Linie aus § 43 FheG und hilfswei~
gse aus § 48 EheG verlangt.

Entsprechend dem Antrag der Beklagten hat das Ober-
landesgericht die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen.

Mit der Revision will der Kléger erreichen, daf die
Ehe der Parteien nach § 48 EheG geschieden wird. Die Be-
klagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde
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1. Dem angefochtenen Urteil ist zu cntnehmen, dafl
die h#usliche Gemeinschaft der Parteien bereits seit mehr
als drei Jahren aufgehoben war, als in dem ersten zwvi-
schen den Parteien schwebenden ScheidungsprozeB am
16. Juni 1964 die letzte miindliche Verhandlung statt-
fand,auf Grund deren das klagabweisende Urteil des Land-
| gerichts vom 7. Juli 1964 erging, das rechtskrdftig ge-
worden ist. Das angefochtene Urteil ergibt ferner, daB
dic Ehe der Parteien bereits damals unheilbar zerriittet
~var, wie aus der Feststellung hervorgeht, der Kléger habe
sich seit seiner Riickkehr aus Kolumbien vbllig von aer
Ehc mit der Beklagten losgesagt, und seit 1961 lebe er
mit einer anderen Frau zusammen. Xt waren also bereits
vor dem AbschluB des Vorprozesses die Voraussetzungen
des § 48 Abs. 1 EBheG gegeben; trotzdem ist aber dawmals
die XKlage auch nicht hilfsweise auf § 48 KheG gestiitzt
worden. Das Bernfungsgericht weint, gleichwohl sei der
Klidger nicht gehindert, in dem vosliegenden Rechtssireit
seinen gesamten Vortrag unter dem Gesichtspuuxt des § 48
EheG unbeschrankt zur Nachpriifung zu stellen. In dieser
Frage, die auch im Rahmen der nach § 547 Abs. 1 2P0 zu~
ldissigen Revision nachzupriifen ist (BGH Urteil vom
17. Marz 1965 - IV ZR 108/64), ist dem Berufungsgericht
bei einer Sachlage, wie sie hier vorliegt, im Ergebuis
beizutreten.

Da ein auf § 48 EheG gegriindetes Scheidungsrecht
nicht Gegenstand des Vorprozesses war, erstreckt sich d;e
Rechtskraltwirkung der damaligen Xlagabweisung [§ 322 ZPO)



nicht auf die Verneinung dieses Scheidungsrechts. Dagegen
greift die Vorschrift des § 616 ZPO ein, nach der das
Recht, die Scheidung der Ehe zu verlangen, nicht mehr
auf Tatsachen gegriindet werden kann, die der Xlidger in
dem fritheren Rechtsstreit geltend gemacht hat oder gel-
tend machen konnte. Danach ist es dem Klager, der im
Vorprozell sein Scheidungsbegehren auf § 48 Abs. 1 EheG
hdtte stiitzen kénnen, nicht ohne weiteres gestattet, den
bereits zur Zecit des ersten Prozesscs vorliegenden und
ihm bekannten Sachverhalt in einem zweiten Rechtsstreit
unter einem weiteren rechtlichen Gesichtspunkt uneinge-
"schrankt zur Nachpriifung zu stellen, vielmehr hitte er
im Vorproze aus diesem Sachre*halt alle in Betracht
kommenden Scheidungsrechte herleiten miissen.

Hat der Kliger ve==iumt, im VorprozeR das Scheidungs-
- recht nach § 48 Abs. 1 EheG geltend zu machen, obwohl die
Voraussetzungen dieser Vorschrift vorlagen, so fragt es
sich, unter welchen Voraussetz- ugen § 616 ZPO es gestattet,
erneut die Scheidung nach § 48 ‘heG zu verlangen. Ler Bun-
desgerichtshof hat sich dazu bisher noch nichkt abschlies-
send geaulert (Urteil vom 3. Juni 196. ~ IV ZR 247/63..

Im Schrifttum ist die Autfassung vertreten worden, drei
Jahre nach der Beendigung des Vorprnzesses, die hier bis
zur letzten Verhandlung vor dem Berufungsgericht abge-
laufen waren, sei der Weg fiir eine neue Scheidungsklage
ohne weiteres frei {so Stein/Jonas/Schlosser ZPO 19. Aufl.
§ 616 Anm. V 4}. Zu dieser Ansicht braucht nicht Stellung
genommen zu werden. Denn Jjedenfalls ist es von Bedeutung,
dafl zur Zeit des Abschlusses des Vorprozesses der Sohn
der Parteien noch minderjihrig war, so daB damals unter




Umstdnden eine Klagabweisung nach § 48 Abs. 3 EheG in
Betracht gekommen wdre, wihrend der Sohn inzwischen voll-
jéhrig geworden ist und zur Zeit der letzten Verhandlung
des Berufungsgerichts § 48 Abs. 3 EheG nicht mebhr ein-
greifen konnte. Es liegt insofern eine neue Sachlage

vor, die es dem Kldger erlaubt, nunmehr die Entscheidung
iiber den von der Beklagten erhobenen Widerspruch zur Nach-
priifung zu stellen, denn midglicherweise widre im Vorprozel
- die auf § 48 FheG gestiitzte Klage, wenn sie erhoben wor-
den widre, nach § 48 Abs. 3 EheG abgewiesen worden, und
diese Abweisung stidnde Jetzt der neuen Klage nicht ent-
gegen. Es ist, wenn in dem Vorprozefl eine Klagabweisung
nach § 48 Abs. 3 EheG hdtte in Betracht kommen kinnen

uné die Anwendung dieser Vorschrift nunmehr entfdllt,

" nicht erforderlich, daB eine gednderte Sachlage auch
beziiglich der Frage eingetreten ist, ob der Kldger die
zerriitttung der Ehe allein oder iiberwiegend verschuldet
hat oder der Beklagten die Bindung an die Ehe oder die
zumutbare Bereitschaft, die RBr - fortzusetzen, fehlt.
Damit ist -hier der Weg fiir eine umt'assende Priifung des
-‘8cheidungsbegehrens des Klédgers frei. ‘

2. a) Die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 ¥hed sind
nach den unangreifbaren Feststellungen des angefochie-
nen Urteils weiterhin erfiillt.

b} Der Kldger habe jedoch, so heiBt es in dem ange-
fochtenen Urteil, die Zerriittung der Ehe iberwiegend
verachuldet (§ 48 Abs. 2 EheGj. Er unterhalte seit 1957
ehewidrige, mit Geschlechtsverkehr verbundene Begzie-~
hungen zu ciner anderen Frau aus Kolumbieﬁ. Das sei der
Hauptgrund, weshalb er sich nach seiner Riickkehr aus
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Kolumbien vidllig von der Ehe mit der Beklagten idsgesagt
habe. Im {ibrigen wird in dem angefochtenen Uftéil da~
rauf abgestellt, daB der Kldger nach der Abweisung
seiner ersten Scheidungsklage verpflidhtet gevesen sei,
alsbald die eheliche Lebensgemeinschaft mit der Beklag-
ten wiederherzustellen. Dadurch, daB er nicht zuriickge-
kehrt sei, sei er in dem Unrecht geblieben, in das er
gich durch die Trennung gesctzt habe. Auch ehewi&riges
Verhalten der Beklagten sei miturs8chlich fir die Zer-
riittung gewesen, die Abwdgung des beiderseitigen Ver-
haltens ergebe jedoch, daf der Kldger die Zerriittung
tiberwiegend verschuldet habe.

Die Einwendungen, die die Revision gegen die Annahme
der Uberwiegenden Schuld des Klédgers an der Zerriittung
erhebt, greifen im Ergebnis nicht durch.

Augzugehen ist davon, daBunach den getroffenen
Peststellungen die unheilbare'Zerrﬁttung der Bhe volil-
endet war, als der Kliger nach der Riickkehr aus Kolum-
bien und nach dem Verwandtenbesuch in Wien spitestens
Anfang 1958 die endgiiltige Trennung vollzog. Spétere
Geschehnisse und Verhaltensweisen der Parteien scheiden
als Zerriittungsursachen aus; daB sie den Zefrﬁttungszu—
stand der Ehe oder die Verantwortung der Beteiligten
fiilr ihn noch maBgeblich verdndert haben konnten, ist
nicht ersichtlich. Es kommt deshaldb insbesondere nicht
darauf an, daB der Kldger nach der Abweisung seiner er-
sten Scheidungsklage die eheliche Gemeinschaft nicht
wiederherstellte. Auch die von der Beklagten im vorlie-
genden Rechtsstreit gegen den Kléger ausgesprochene
bewuBt unrichtige Verddchtigung, er habe unter MiBbrauch




ihres Personalausweises an einer anderen Frau eine Ab-
treibung vornehmen lassen, die eine Reaktion auf unwah-
res Prozelvorbringen des Klagers war, ist in diesem
Zusammenhang ohne Bedeutung.

Entscheidend ist vielmehr, worauf es zuriickzufih-
ren ist, daB der Kldger sich um die Jahreswende von
1957 auf 1958 innerlich ganz von der Beklagten 1tste.
Das Berufungsgericht hat als Hguptgrund dafiir seine Be~
giehungen zu der anderen Frau bezeichnet. Demgegeniiber
treten nach der Meinung des Berufungsgerichts andere
Zerrittungsursachen zuriick.

Von den Ehewidrigkeiten, die d=r Kldger der Foklag-
ten figr die Zeit vor dem Eintritt de uvheilbaren Ehe-
zerrittung vorgeworfea tat, siad freilich nicht nur 6%s-
jenigentiu bericksichtigen, die das Berufunsgsgericht bei
der Prifung des auf § 43 EheG gestitzten Scheidungsbe~
gehrens als erwiesen éngeseheﬂ iat, denn die Beweis-

last fir die Tatsachen, aus denc¢n sich die Schuld des
Klidgers an der Zerriittung ergibt, hat die Beklagte, so

daB die Nichterweislichkeit der vom Kliger der Beklagten
'vdrgeworfenen Verfehlungen nicht ohne weiteres dazu

fithrt, daB solche Verfehlungen bei der Beurteilung der
Zerrutiungsursachen auBer Betracht zu hleiben haben.
Soweit der Klidger mit ihnen seineiAbwendung von der Ehe be-
griinden will, kommen sie jedoch nur in Betracht, wenn gich
fiir seinen Vortrag eine gewisse Wahrscheinlichkeit er-
gehen hat, das heifit, wenn seine Behauptungen nicht ohne
jeden Anhalt geblieben sind und es nach dem gesamten Br-
gebnis der Verhandlung so gewesen 'sein kann, wie er an-
gegeben hat. ’
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Alles, was demnach als Zerriittungsursache zu be-
riicksichtigen ist, ist jedoch nicht geeignet, die iiber-
wiegende Schuld des Klidgers in PFrage zu stellen. Dabei
ist es erheblich, daB jeder Bhegatte ein gewisses MaB
an 8chwierigkeiten und Enttduschungen, die ihm der Ehe-
partner bercitet, hinnehmen muB, und daB er trotz sol-
cher Verfehlungen des anderen, sofern diese sich in
einem ertrdglichen Rahmen halten, schuldhaft die ent-
scheidende Zerriuttungsursache setzen kann, indem er ein
derartiges Verhalten des anderen zum Anlaf nimmt, sich
von der-Ehe loszusagen. Was der Kldger der Beklagten fiir
die Zeit vor dem Eintritt der unheilbaren Zerriittung vor-
“wirft, hilt sich in diesem Rahmen und durfte ihn nicht
bestimmen, die cheliche Gesinanung aufzugeben. Selbst
"wenn er die gegen die Beklagte erhobenen Vorwiirfe hin-
reichend wahrscheinlich gemacht und deswegen die Beklag-
'te verlassen hétte,‘uﬁre deshalb seine iiberwiegende
Schuld an der Zerriittung der Ehe nicht in Frage zu
stellen.

Das gilt filr die Einstellung der Beklagten zum
ehelichen Verkehr. Wenn ihre Binstellung zuriuckhaltend
war, so hat doch der Klidger selbst einen von Zeit zu Zeit
stattfindenden, wenn auch nicht héufigen Geschlechisver-
kehr mit der Beklagten eingerdumt; die Unstimmigkeiten
auf diesem Gebiet kbnnen deshalb nicht allzu grof ge-
wvesen sein.

Auch wenn die Beklagte frither ihre Mutter die
Haushaltarbeit hitte tun lassen, was von dieser als
Zeugin nicht bestatigt worden ist, so konnte das kein
AnlaB fiir den Kldger sein, sich viel sp&ter von ihr zu
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trennen, und ebensowenig vermochten frilhere Auseinander-
setzungen vegen des Haushaltgeldes, selbst wenn die Be-
klagte fur sie verantwvortlich war, die Trennung nach der
Riickkehr des Kligers aus Kolumbien zu rechtfertigen.
Palls die Beklagte in der Zeit der Abwesenheit des X1l&-
gers in Kolumbien in ihrer Lebenshaltung einen unange-
messenen Aufwand getrieben und die ihr iiberwiesenen Geld-
betrdge nicht in seinem Sinn verwendet haben sollte, so
kdunte das denm Kldger allenfalls AnlaBl gegeben haben,

sie deswegen zur Rede zu stellen, aber nicht, sie zu ver-
lassen. Ihren wesentlichen Anlaf2 hatten die Streitigkeiten,
zu denen es nach der Riickkehr des Kldgers aus Kolumbien
kam, uné die Beschimpfungen d:s Kiégers, deren die Be-
‘klagte sich damals schuldig «zchie, in seiner ihr bekannt
gewvordenen erheblichen Treupflichtverletzung. Der {liger,
.der durch die Aufnahme eines ehebrecherischen Verhdlt-
nisses die Ehe schwer telastet hatte, konnte sich wegen
der gesamten damaligen Handlungsweise der RBeklagten
-nicht als zur Trennung berechtigt ansehen.

e} In dem angefochtenen Uz 'tell heiBt es ferner, der
Beklagten fehle die innere Bindung'an die Bhe und die Be-
reitschaft zur Fortsetzung der Fhe nicht (§ 48 Abs., < EheG).
- Ihr Auftreten vor Gerichki und ils libriges Verhalter lasse
erkennen, dafl es ihr mit der Erhuali.ng der Ehe ernsat sei.
Es sei ihr nicht zu widerlegen, daB sie gleich nach der
vom Klager vollzogenen Trenﬁung versucht habe, ihn zu
bewegen, wieder zur PFamilie zuriickzukehren. Die Briefe
des Sohnes, deren Inhalt sie beeinf{luBit habe, habe aie
benutzt, um mit ihm in Verbindung zu bleiben und ihn
immer wieder an seine eheliche Pflichten zu erinnern.
Unter diesen Umsténden konne ihr geglaubt werden, daB
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sie auch Jetzt noch bereit sei, die FBhe mit dem Klédger
fortzusetzen, wenn er wieder zu ihr zuriickkehre. Wenn
bei ihrem Widerspruch wirtschaftlibhe Erwigungen mit-
bestimmend seien, konne daraus nicht gefolgert werden,
sie wolle den Kldger ohne innere Bindung nur aus Ver-
sorgungsgriinden an der Ehe festhalten. Dafir, daB sie
sich nach einer wirklichen Sinneswandlung des Klégers
unversshnlich zeigen sollte, sei nichts dargetan.

Auch diese Ausfithrungen sindé unangreifbar.

 Das Berufungsgericht konnte bei der Beurteilung
der Einstellung der Beklagten vu ihrer Ehe ihr Auftreten
vor Gericht und ihr sonstiges Verhalten, aus dem es offen-
bar einen allgemeinen Eindruck gewonnen hatte, beriick-
sichtigen. Es konnte auch fiir nicht widerlegt halten,
dap die Beklagte gleick nach der vom Kliger vollzogenca
Trennung ecinen Versshnungsversuch gemacht habe. Sie hatte
vorgetragen, hach der Tfennungsauseinandersetzung Voo
29. Dezember 1€57 habe sie ihn Anfang 1958 in eincu ver-
zwelfelten Brief gebeten, zur Familie zuriickzukehren.

Beschimpfungen, die die Beklagte vei dem Besuch der
Parteien in Wien Weihmacliten 1957 nach den Bekundungen
der im VorprozeR vernommenen Zeuginaen F{J uwnd (N
gegen den KlHger ausgesprochen hat, sind von dem Beru-
fungsgericht in anderem Zusammenhang beriicksichtigt wor-
den. Dabei ist allerdings die Bekundung der Zeuginnen
nicht erwdhnt worden, die Beklagte habe gesagt, der Kli-
ger miisse bluten, solange er lebe. Das Berufungsgericht
hat jedoch auf den Erregungszustanﬁ:hingewiesen, in dem
- die Beklagte sich damals befand, weil ihr kurz vorher




die Beziechungen des Kldgers zu der anderen Frau bekannt
gewnrden varen. Da sich aus AuBerungen, die in einem
solchen Zustand abgegeben wurden, Schliisse auf die end-
giltige Gesinnung und Haltung gegeniiber dem ungetreuen
Ehepartner regelméBig nicht ziehen lassen, ist es kein
Rechtsfehler, daB das Berufungsgericht hier nicht noch-
mals auf die Bekundungen der Zeuginnen zuriickgekomnmen
ist.

Unangreifbar ist die Wiirdigung der Briefe, die der
kranke Sohn der Parteien an seinen Vater richtete, auch
wienn der Kldger darin weitgehend gufgefordert wurde,
die Bedilirfnisge der von ihm im $tich gelassenen Familie
zu erfiillen. Unangreifbar !t ferner die Annahme des
Berufungsgerichts, es lasse sich nicht feststellen, daf
die Beklagte den Kldger nur aus Vergorgungsgriinden an
der Fhe festhalten wolle. Im iibxigen wiirde es nic¢ht ge-
niigen, daB sittlich werthafte Motive fiir den Widerspruch
nicht feststellbar seien, vielmehr mufl dem beklagter
Ehegatten das Fehlen der Binduvng nachgewiesen werden.

Was schliefSilich die wdhrend des Rechtsstreits von
der Beklagten gegen den Kliger erhobene Verddchtigung
der Abtreibung an einer anderen rrau unter MiBbrauch
ihres eigenen Personalausweises belvifft, so hat das
Berufungsgericht im Rahmen der Erorterungen zu § 43 Rheg
auf die Moglichkeit hingewiesen, daf die Beklagte damit
den Xldger nicht krénken, sondern sich gegen eine gleich-
falls unwahre Behauptung des Kldgers verteidigen vwellte.
Auch daraus ist deshalb nichts gegen eine Bindung der
Beklagten an die Ehe herzuleiten.



3. Nach alledem ist die Klage mit Recht abgewiesen
vorden. Die Revision gegen das die Klagabweisung besti-
tigende Urteil des Berufungsgerichis ist zurlickzuweisen.

Dr. HauB Wiistenberg Dr. Reinhardt

Dr. Bukow Dr. Buchholz
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