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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Resch, Dr. Schobel, Dr. Klinger und Dr. Schlosser
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Josef H***, Pensionist, 5020 Salzburg, Etrichstralle 41,
vertreten durch Dr. Hartmut Ramsauer, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Theresia H***,
Pensionistin, 5020 Salzburg, Albert-Schweitzer-StraRe 18, vertreten durch Dr. Helmut Schoppl, Rechtsanwalt in
Salzburg, wegen Ehescheidung, infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschlu3 des Oberlandesgerichtes
Linz als Berufungsgerichtes vom 19. September 1985, GZ 2 R 166,167/85-36, womit infolge Berufung der beklagten
Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 9.April 1985, GZ 6 Cg 366/84-31, unter Rechtskraftvorbehalt
aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB3

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Rekurskosten selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Der Klager begehrte die Scheidung seiner am 2.8.1962 mit der Beklagten geschlossenen Ehe und zwar im ersten
Rechtsgang gemaR § 49 EheG aus dem Verschulden der Beklagten, hilfsweise aus den Griinden der 88 50 und 51 EheG.
Im zweiten Rechtsgang, nachdem die Entscheidung des Erstgerichtes durch Beschlul des Berufungsgerichtes vom
17.8.1984 aufgehoben worden war, stltzte der Klager sein Begehren zusatzlich auf 8 55 EheG wegen Aufhebung der
hauslichen Gemeinschaft seit mehr als drei Jahren und tiefgreifender unheilbarer Zerrtttung der Ehe.

Die Beklagte erhob zu 6 Cg 394/81 des Landesgerichtes Salzburg Widerklage und begehrte ihrerseits die Scheidung der
Ehe aus dem Verschulden des Klagers und Widerbeklagten, wobei sie - nach Verbindung der beiden Verfahren - in der
Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 7.10.1981 ausfuhrte, sie trage vor, wie in der Widerklage 6 Cg
394/81. Diese Widerklage zog die Beklagte in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 28.3.1984 zurtck
und beantragte nunmehr Abweisung des Begehrens des Klagers. Im ersten Rechtsgang wies das Erstgericht das
Klagebegehren mangels sittlicher Rechtfertigung unter Hinweis auf & 49 Satz 2 EheG ab.

In dem daraufhin vom Berufungsgericht gefalBten AufhebungsbeschluR wurde zum Ausdruck gebracht, daR die
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damals offene Frage, ob die Beklagte ihre Widerklage mit oder ohne Anspruchsverzicht zurtickgezogen habe, und
diese Klage somit im letzteren Falle unerledigt geblieben ware, eher als eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens
anzusehen sei, die von den Parteien hatte gertgt werden mussen. Die weitere Frage, ob tatsachlich Eheverfehlungen
des Mannes in einer Weise im Vordergrund stinden, daf sein Begehren sittlich nicht gerechtfertigt sei, kénne jedoch
allenfalls erst nach dem Eingehen auf die in der Widerklage oder als Grundlage der Widerklage geltend gemachten
weiteren Eheverfehlungen beantwortet werden. Umgekehrt wiirde die Aufrechterhaltung der Widerklage bedeuten,
daB die Ehefrau selbst nicht mehr an der Ehe festhalten wolle. Dies kénne allenfalls vom Standpunkt der sittlichen
Rechtfertigung der Scheidungsklage des Mannes gegen die Ehefrau ausschlagen. Auf eine ndhere Behandlung der vom
Klager erhobenen Beweisriige ging das Berufungsgericht nicht ein. Im zweiten Rechtsgang erklarte die Beklagte in der
Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 28.11.1984 "die (Wider-)Klage wird, beziehungsweise wurde unter
Anspruchsverzicht zurtickgezogen."

Hierauf erklarte der Klager in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 13.3.1985, dal} er sein
Scheidungsbegehren "zusatzlich" auf § 55 EheG stiitze.

Die Beklagte bestritt dieses Vorbringen und fihrte ihrerseits aus, dal} sie nach wie vor an der Ehe festhalte.
Ausdrucklich stellte sie keinen Verschuldensantrag nach § 61 Abs3 EheG. Sie hatte jedoch bereits im ersten Rechtsgang
darauf hingewiesen, dal} sie an der ZerrUttung der Ehe kein Verschulden treffe, und anlaBlich ihrer
Parteienvernehmung zum Ausdruck gebracht, wenn schon die Ehe gschieden werden sollte, hatte dies aus dem
Verschulden des Mannes zu geschehen.

Im zweiten Rechtsgang sprach das Erstgericht Gber das Scheidungsbegehren nach §§ 49, 50 und 51 EheG nicht mehr
ab, schied jedoch die Ehe nach § 55 EheG. Es ging davon aus, daB die Ehe der Streitteile tiefgreifend unheilbar zerrttet
sei. Die Wiederherstellung einer dem Wesen der Ehe entsprechenden Lebensgemeinschaft sei nicht zu erwarten. Die
hausliche Gemeinschaft der Ehegatten sei seit mehr als drei Jahren aufgehoben. Im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung fihrte das Erstgericht aus, dal die Beklagte weder einen Antrag nach § 55 Abs2 EheG noch einen Antrag
auf Schuldausspruch nach § 61 Abs3 EheG gestellt habe. Mit dem nunmehr angefochtenen Beschlul gab das
Berufungsgericht der Berufung der Beklagten Folge, hob das Ersturteil unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die
Rechtssache zur fortgesetzten Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtick. Es Gbernahm die
Feststellung des Erstgerichtes, dal3 die Wohnungsgemeinschaft seit mehr als drei Jahren aufgehoben sei, und teilte
auch dessen Ansicht, dal die Ehe der Streitteile unheilbar zerrittet sei. Das Berufungsgericht vertrat jedoch die
Ansicht, im Verlangen auf Abweisung des Klagebegehrens sei ein schliissiger Antrag auf Verschuldensfeststellung fur
den Fall zu erblicken, daR die Ehe doch nach § 55 EheG geschieden werden sollte. Ein solcher Verschuldensantrag
kdénne nur dann nicht angenommen werden, wenn er von der Beklagten absichtlich unterlassen worden ware. Dies sei
hier aber auch nach dem Vorbringen im Rechtsmittel nicht anzunehmen. Auch hatte der Erstrichter die Beklagte im
Sinne des § 182 ZPO auf die Mdéglichkeit des Unterliegens mit ihrem primaren Antrag hinweisen und ihr Gelegenheit
geben mdissen, ein entsprechendes Eventualbegehren zu stellen. Soweit man derzeit ohne ndhere Erdrterung
Uberhaupt von einem Verschulden ausgehen kénne, wirde jedenfalls ein Verschuldensausspruch die Annahme eines
zumindest Uberwiegenden Verschuldens des Mannes an der Zerrittung der Ehe fordern. Dazu bedurfte es aber
Feststellungen, die nicht allein durch Bezugnahme auf die im ersten Rechtsgang gefdllte Entscheidung getroffen
werden kdnnten, von denen darUberhinaus das Berufungsgericht schon deshalb nicht ausgehen kénne, weil der im
zweiten Rechtsgang obsiegende Klager bisher keinen Anlal? gehabt habe, diese Feststellungen zu bekampfen. Soweit
diese Feststellungen im ersten Rechtsgang getroffen worden seien und damals eine Beweisriige vom Klager erhoben
worden sei, sei das Berufungsgericht, welches die Entscheidung des Erstgerichtes schon aus rein rechtlichen Griinden
aufgehoben gehabt habe, nicht gehalten gewesen, darauf einzugehen. Nur unter diesem Gesichtswinkel komme zum
Tragen, dal3 das Erstgericht mit seiner im zweiten Rechtsgang getroffenen Entscheidung das Klagebegehren gar nicht
vollstandig erledigt habe, obwohl das Begehren nach § 55 EheG nur "zusatzlich" gestellt worden sei. Uber die nur
teilweise Erledigung des Klagebegehrens hatte sich nur der Klager bschweren koénnen, der aber keine Berufung
erhoben habe. Die bloR teilweise Erledigung des Klagebegehrens komme nur insoweit zum Tragen, als es damit an
verbindlichen Feststellungen zur Losung der Verschuldenskomponente im Rahmen der Scheidung nach 8 55 EheG
fehle. Soweit in der Widerklage enthaltene ProzeRbehauptungen bisher noch nicht zur Ganze zum Gegenstand von
Beweisaufnahmen gemacht worden seien, komme es darauf an, auf welche Tatsachen die Beklagte ihren allfalligen
Verschuldensantrag stitze beziehungsweise habe stltzen wollen. Wirde man einer solchen Entscheidung die bisher
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vom Erstgericht im ersten Rechtsgang zur Frage des Verschuldens getroffene Feststellungen zu Grunde legen, musse
man wohl von einem bedeutend Uberwiegenden Verschulden des Klagers sprechen, ohne dald gesagt werden kdnne,
das Verschulden der Frau trete véllig in den Hintergrund. Bereits ein Uberwiegendes Verschulden wirde aber eine
Verschuldensfeststellung nach& 61 Abs3 EheG im Rahmen einer Scheidung nach dem Zerrittungsprinzip
rechtfertigen. Angesichts einer solchen Beurteilung kdnnte aber das noch immer offene Begehren auf Scheidung der
Ehe nach § 49 EheG eine Rolle spielen, wahrend es bisher fiir den Kldger, da er mit einer Scheidung nach8 55 EheG
ohne Verschuldensausspruch in erster Instanz durchgedrungen sei, wohl weithin an einer Beschwer gefehlt habe, auf
sein urspringliches Begehren, die Ehe aus dem Verschulden der Frau zu scheiden, zurlickzugreifen. Ohne
Verschuldensausspruch hatte er namlich seiner Gattin Unterhalt nur nach Billigkeit leisten mussen. Hingegen kénnte
eine Scheidung nach § 55 EheG mit Schuldausspruch nach§ 61 Abs3 EheG den Ehemann nach den Bestimmungen der
88 69 Abs2 EheG und § 94 ABGB harter treffen, als selbst eine solche nach§ 49 EheG in Verbindung mit§ 66 EheG.
Inwieweit allenfalls Eheverfehlungen der Beklagten mit Verfolgungsideen zusammenhangen kénnten (88 50 und 51
EheG), stehe Ubereinstimmend mit dem vorliegenden Sachverstandigengutachten des Primarius Dr.Rainer auch mit
der Tatfrage im Zusammenhang, welcher Partner in erster Linie mit Eheverfehlungen auf den Plan getreten sei.
Eheverfehlungen aus medizinischen Grinden wirden wohl bei der Abwagung des Mitverschuldens véllig in den
Hintergrund treten. Deshalb an der ProzeRfahigkeit der ohnehin anwaltlich vertretenen Beklagten zu zweifeln, habe
das Erstgericht mit Recht keinen Anlal3 gehabt. Das Erstgericht werde jedenfalls die Sach- und Rechtslage mit den
Parteien zu erdrtern und klarzustellen haben, ob die Beklagte einen Mitverschuldensantrag nach§ 60 EheG
beziehungsweise § 61 Abs3 EheG stelle beziehungsweise habe stellen wollen.

Gegen den BeschluR des Berufungsgerichtes richtet sich der Rekurs des Klagers mit den Antrdgen, den Beschlul
aufzuheben und in der Sache selbst zu erkennen, dal3 das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt werde, allenfalls
den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Die Beklagte hat sich am Rekursverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Der Klager wendet sich ausschlieBlich gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes, dal} Uber die Frage eines
Schuldausspruches nach & 61 Abs3 EheG noch verhandelt und entschieden werden misse. Dagegen bestehen keine
Bedenken.

GemaR § 61 Abs3 EheG ist im Falle der Scheidung nach& 55 EheG, wenn der klagende Teil die Zerruttung allein oder
Uberwiegend verschuldet hat, dies auf Antrag des beklagten Teiles im Urteil auszusprechen. Ein ausdrucklicher Antrag
in dieser Richtung liegt nicht vor. Die Beklagte hat das Scheidungsbegehren gemafl3 § 55 EheG lediglich bestritten und
ihrerseits ausgefiihrt, dal3 sie nach wie vor an der Ehe festhalte. Damit hat sie die Abweisung des Klagebegehrens aus
dem Grunde des 8§ 55 EheG beantragt. Schon zu§ 61 Abs2 EheG aF wurde aber ausgesprochen, dal3 ein Antrag auf
Schuldigerklarung des Klagers auch darin liegt, wenn der beklagte Ehegatte unter Berufung auf das Verschulden des
die Scheidung begehrenden Ehegatten der Scheidung widerspricht, sofern nicht besondere Umstande die Annahme
rechtfertigen, daf3 ein solcher ausdrtcklicher Antrag absichtlich unterlassen wurde (JBI1976, 152; SZ 43/82; |BI1960, 75).
Diese Rechtsansicht wurde auch fur den Schuldspruch im Sinne des 8 61 Abs3 EheG aufrechterhalten (RZ 1981/28).
Entgegen der Ansicht, im Rekurs kann nicht davon die Rede sein, dal? die Beklagte einen Antrag nach & 61 Abs3 EheG
absichtlich unterlassen habe. Sie hat, nachdem der Klager sein Scheidungsbegehren in der letzten Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung zusatzlich auf8& 55 EheG gestitzt hatte, das Vorbringen des Klagers bestritten und
ausgefuhrt, die Ehe sei nicht zerruttet, die Beklagte halte nach wie vor an der Ehe fest. Damit hat sie die Abweisung des
Klagebegehrens aus dem Grunde des § 55 EheG beantragt. Sie hat auch in ihrer Berufung gegen das Ersturteil
mehrfach vorgebracht, fur den Fall, dal3 eine Zerrlttung der Ehe vorliegen sollte, ware diese vom Klager allein
verschuldet worden. Lediglich im Zusammenhang mit den Ausfuhrungen des Erstgerichtes, die Beklagte habe weder
einen Antrag nach 8 55 Abs2 EheG noch einen solchen nach8 61 Abs3 EheG gestellt, hat sie darauf verwiesen, daR es
nach ihrer Rechtsansicht eines gesonderten Antrages nach § 55 Abs2 EheG nicht bedurfe und sie einen Antrag nach§
61 Abs3 EheG nicht gestellt habe, weil die hausliche Gemeinschaft nicht seit drei Jahren aufgehoben gewesen sei und
eine ZerrUttung der Ehe nicht vorliege. Aus diesem Vorbringen kann daher nicht abgeleitet werden, die Beklagte strebe
keinen Ausspruch Uber das Verschulden des Klagers an. Das Erstgericht ware daher im Sinne der Ausfihrungen des
Berufungsgerichtes verpflichtet gewesen, die Frage des Verschuldens des Klagers mit den Parteien zu erortern.
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Hingegen kann dem Berufungsgericht nicht beigepflichtet werden, wenn es die Ansicht vertritt, auch das Begehren auf
Scheidung der Ehe nach 8 49 EheG sei noch offen. Der Klager, der sich auf mehrere Scheidungsgriinde beruft, hat die
Wahl, ob er sie gleichwertig nebeneinander oder aber in bestimmter Reihenfolge geltend machen will. An die gewahlte
Reihenfolge sind die Gerichte gebunden. Stellt der Klager die Reihenfolge nicht einwandfrei klar, ist anzunehmen, dal3
die Verschuldensgriinde vor den anderen den Vorrang haben sollen (Pichler a.a.0., Rz 3 zu § 46 EheG, SZ 43/150 u.a.).
Letzteres war hier der Fall. Der Erstrichter hatte daher zundchst Uber den Scheidungsgrund nach§ 49 EheG
entscheiden mussen. Er hat jedoch nur Uber das "zusatzlich" gestellte Begehren auf Scheidung der Ehe nach 8 55 EheG
entschieden. Der Klager war hiedurch entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes beschwert, weil im Falle der
Scheidung nach 8 49 EheG die rechtliche Stellung des obsiegenden Klagers gulinstiger ist (EFSIg.36.346). Bei einer
Scheidung der Ruhe nach 8 49 EheG aus dem alleinigen oder Uberwiegenden Verschulden der Beklagten hatte diese
namlich keinen Unterhaltsanspruch gegenuber dem Klager, wahrend ihr auch bei einer Scheidung nach 8 55 EheG
ohne Verschuldensausspruch ein Anspruch auf Unterhalt nach 8 69 Abs3 EheG nach Billigkeit zustiinde. Da das Urteil
des Erstgerichtes nicht rechtskraftig wurde, muf3te der Kldger daruberhinaus auch noch damit rechnen, dal3 es bei
einer Scheidung nach & 55 EheG zu einem Verschuldensausspruch und damit zu einem Unterhaltsanspruch der
Klagerin gemal 8 69 Abs2 EheG kommen koénnte. Der Klager war daher durch die Vorgangsweise des Erstgerichtes
beschwert und hatte das Urteil mit Berufung bekdmpfen kénnen. Da er dies unterlassen hat, ist der Scheidungsgrund
des § 49 EheG aus dem Verfahren ausgeschieden (vgl.EFSIg.8934). Der Fall ist anders gelagert, als der der Entscheidung
8 Ob 619/85 zugrundegelegene. In jenem Rechtsstreit hatte das Erstgericht Uber die Scheidung der Ehe nach§ 55
EheG durch Teilurteil entschieden und im Spruch darauf hingewiesen, daR der Verschuldensausspruch der
Endentscheidung vorbehalten bleibe. Damit war klargestellt, daR auf die offen gebliebenen weiteren
Scheidungsgriinde nach den 88 47 und 49 EheG noch eingegangen werden wird. Im vorliegenden Fall hat jedoch das
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Erstgericht klar zu erkennen gegeben, daR es mit seiner Entscheidung das Scheidungsbegehren zur Ganze, also
einschlieBlich der Frage des Verschuldens erledigen wollte. Der Klager hatte daher, wenn er weiterhin am
Scheidungsbegehren nach § 49 EheG festhalten wollte, das Ersturteil bekdampfen mussen.

Dem Rekurs war daher ein Erfolg zu versagen.
Der Ausspruch Uber die Rekurskosten grindet sich auf die 88 40 und 50 ZPO.
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