BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
23, Januar 1970
Blecher,
Justizobersekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

IV _ZR 1023/68

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Helene L ([l D :--. "ED.
Holilfvestf., R:trase @,

Beklagten und Revisionskl&gerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Bahnpolizeibeamten Luzien L_ ,
Hafl¥Westf., TEJstrase e

Kl8ger und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23, Januar 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Johannsen, Wﬁsténberg,

Dr, Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm/Westf. vom 1. Dezember 1967
aufgehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iUber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der 1914 geborene Kl&iger und die 1916 geborene
Beklagte haben am 29, Januar 1946 die Ehe miteinander
geschlossen. Aus der Ehe ist eine im Jahre 1948 geborene
Tochter hervorgegangen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach der EheschlieBung verblieb die Beklagte in
G (Vccklenburg), wo sie ein Friseurgeschift
betrieb, widhrend der Kl&ger in Hamm lebte., Wihrend dieser
Zeit kamen die Parteien nur beil gegenseitigen Besuchen
zusammen. Im Juli 1952 siedelte die Beklagte mit dem
Kinde nach Hamm zum Kl&ger iiber, Bereits im Dezember 1952
trennte sich der Kl3ger von der Beklagten. Eine nach die-
ser Trennung von dem Kliger erhobene, auf § 43 EheG ge-.
stlitzte Scheidungsklage blieb in zwei Rechtszligen er-
folglos, Nach Abschluf3 dieses Rechtsstreits nahm der
Kldger im Juli 1953 die h#usliche Gemeinschaft mit der
Beklagten wieder auf. Ab Weihnachten 1953 kam es auch
wieder zwischen den Parteien zum ehelichen Verkehr, der
nach Angabe des Klégers letztmalig im Januar 1955, nach
Angabe der Beklagten im April 1955 stattfand. Im Mai
1955 verlieB der Kldger erneut die eheliche Wohnung.,
Seit dieser Zeit leben die Parteien voneinander getrennt,

Der Kl&dger begehrt nunmehr die Scheidung der Ehe
aus § 48 EheG. Er hat sich hierbei auf die der Beklagten
schon im Vorprozefl gemachten Vorwiirfe berufen und wei-
terhin vorgetragen: Die Beklagte habe auch nach der Wie-
deraufnahme der ehelichen Gemeinschaft im Juli 1953 ihr
ehewidriges Verhalten fortgesetzt. So habe sie ihn lau-
fend mit Ausdriicken wie "Sau, Lump" und "Hurenbock" be-
schimpft und angeblicher Beziehungen zu anderen Frauen
oder Jjungen Mdénnern verddchtigt. Zu der Tochter der Par-
teien habe sie in seinem Beisein mehrere Male gesagt:
"Der Lump, der Schweinehund ist nicht Dein Vater". Als
ihn einmal ein Freund zum Tennisspielen abgeholt Habe,
habe die Beklagte im Beisein dieses Freundes ausgerufen:
"Da sind ein paar von Deinem Hurenclub". Dieses Ver-
halten der Beklagten habe ihm das Leben so schwer ge-
macht, daB er keinen anderen Ausweg mehr gesehen habe
als die Trennung von ihr.
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Der Kl&ger hat beantragt, die Ehe der Parteien
zu scheiden,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzu-
weisen, hilfsweise den Kl&dger fiir mitschuldig an der
Scheidung zu erkliren.

Sie hat der Scheidung widersprochen, das Vor-
bringen des Kligers in Abrede gestellt und eine andere
Sachdarstellung gegeben,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Das
Berufungsgericht hat unter Abdnderung des landgericht-‘
lichen Urteils die Ehe der Parteien aus § 48 EheG ge-
schieden.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der

Klédger bittet, erstrebt die Beklagte die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die nach § 547 Abs. 1 ZPO a.F. statthafte Re-
vision ist begriindet.

1.) Das Berufungsgericht hat, insoweit in der Re-
visionsinstanz nicht nachpriifbar, die Voraussetzungen des
§ 48 Abs. 1 EheG (dreijdhrige Heimtrennung und unheil-
bare Zerriittung der Ehe) bejaht. Es hat weiterhin den
von der Beklagten erhobenen Widerspruch gegen die Schei-




dung der Ehe filir nicht zulidssig erachtet und folglich
die Ehe der Parteien geschieden. Nur insoweit unterliegt
das angefochtene Urteil der revisionsgerichtlichen
Nachpriifung.

2.) Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, die
Ehe der Parteien sei schon tiefgreifend zerrilittet gewesen,
als der Klager im Mai 1955 die hidusliche Gemeinschaft mit
der Beklagten aufgehoben habe. Der Beweis, daB der Kl&ger
diese Zerriittung zumindest ﬁbefwiegend verschuldet habe,
sei von der Beklagten nicht erbracht. Unter diesen Um~
stdnden lasse sich aus der vom Kl&ger vollzogenen Aufhe-
bung der h#uslichen Gemeinschaft, mit der er nur den
SchluBstrich unter die schon eingetretene tiefe Zerriit-
tung der Ehe gezogen habe, auch nichts fiir eine ihm des-
wegen anzulastende Schuld an der in diesem Zeitpunkt be-
reits vorhandenen Zerriittung der Ehe herleiten.

Dieses Ergebnis widre nur gerechtfertigt, wenn
sich auf Grund der vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen sagen liefle, dem Kliger sei mit Riicksicht auf
die gegebenen Umstinde kein Schuldvorwurf daraus zu machen, |
dafl er die h#usliche Gemeinschaft mit der Beklagten auf-
gehoben hat. Hierzu reichen Jjedoch die vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen nicht aus, die ledig-
lich besagen, schon das oberlandesgerichtliche Urteil im
Vorprozef3 habe ausgesprochen, daB die Beklagte sich Ver-
fehlungen habe zuschulden kommen lassen, und nach dem
Vorprozefl habe sie sich dadurch einer Verfehlung schuldig
gemacht, daf sie dem KlHger einmal, als diesen ein Tennis-




freund zum Tennisspielen abholte, zugerufen habe: "Da
sind ein paar von Deinem Hurenclub',

Nicht Jjede Verfehlung und nicht jedes zu miBbilli-
gende Verhalten eines Ehepartners berechtigt einen Ehe-
gatten, sich von diesem abzuwenden und die h#usliche Ge-
meinschaft aufzugeben. Es liegt im Wesen der Ehe begriindet,
daf3 die Ehegatten gegenseitig gegeniiber Fehlern des ande-
ren Nachsicht walten lassen und auch Enttduschungen hin-
nehmen nmiissen, Ernste Verfehlungen oder ein sich iber lange
Zeit erstreckendes zu mifbilligendes und von dem Ehepartner
verschuldetes Verhalten konnen fir den anderen Ehegatten
Jedoch eine solche Belastung darstellen, daB ihm, wenn
er sich deswegen von seinem Ehepartner abwendet, kein
oder doch kein die Schuld des anderen Ehegatten iiberwie-
gender Vorwurf gemacht werden kann,

Es reicht daher nicht aus, daf3 das Berufungsge-
richt seiner Beurteilung nur ganz allgemein Verfehlungen
der Beklagten zugrunde gelegt hat, die sich vor dem Vor-
prozeB zugetragen haben, ohne dafl zu erkennen ist, welche
Verfehlungen der Beklagten das Berufungsgericht iiberhaupt
ins Auge gefaf3t hat. Eine solche Klarstellung ist um so
notiger, als die Verfehlungen der Beklagten im oberlandes-
gerichtlichen Urteil des Vorprozesses nicht als besonders
schwerwiegend angesehen worden sind. Es darf auch nicht
libersehen werden, dafl in dem Urteil des Vorprozesses aus-
gesprochen ist, insgesamt gesehen ktnne auch dem Kldger
selbst nicht der Vorwurf erspart werden, daB er als der
besonnenrere Teil nicht immer den richtigen Weg gefunden
habe, um die wiederholten, durch seelische Spannungen her-
vorgerufenen Streitigkeiten mit der Beklagten zu vermeiden,
und daB er dariiberhinaus die Beklagte durch sein eigenes
Verhalten, wie z. B, durch sein hiufiges abendliches Aus-
gehen, herausgefordert habe. Die erforderliche Nachpriifung



des Sachverhalts in dieser Richtung kénnte mglicherweise
zu dem Ergebnis fiihren, daf3 den Kliger an den frijheren
Verfehlungen der Beklagten eine Mitschuld trifft. In die-
sem Falle widren die Folgen der Verfehlungen der Beklagten
dann jedenfalls nicht von ihr allein verschuldet. Das
wiederum miiBte dazu filhren, daB es dem Kldger umsomehr
zumutbar war, trotz der Verfehlungen der Beklagten an der
Ehe festzuhalten.

SchlieBlich wird auch nicht unbeachtet bleiben
konnen, dal die Parteien,nachdem das erste Scheidungsbe-
gehren des Klidgers erfolglos geblieben war, die hidusliche
Gemeinschaft im Juli 1953 wieder aufnahmen, sich Jjedenfalls
Weihnachten 1953 wieder gidnzlich aussdhnten und dann bis
Mai 1955 zusammenlebten, wobei es nach der Angabe des Kls-
gers noch bis Januar 1955, nach der Angabe der Beklagten
sogar noch bis April 1955 sum geschlechtlichen Verkehr kam,

Die fir die Zeit nach dem VorprozeB festgestellte
Verfehlung der Beklagten kdnnte als einmalige Entgleisung,
Jedenfalls flir sich allein gesehen, nicht die Aufgabé der
hiuslichen Gemeinschaft durch den Kldger rechtfertigen,
auch wenn man ihr die vom Berufungsgericht angenommene
Schwere beimiBt. Ob es im Zusammenhang mit den friiheren
Verfehlungen der Beklagten der Fall sein konnte, 188t sich
erst nach der bisher unterbliebenen Feststellung solcher
Verfehlungen beurteilen.

v3}) Un zu einef sachgefechten‘EntSCheiduhg kommén zu
| kﬁnnen, hétte:sich das'Berufungsgericht daher mit dem ge-
samten Ablauf der Ehe befassen miissen, Es_wére insbesondere
zu kldren gewesen, aus weichem Anlaf3 erstmalig eine ernst-
hafte Tribung oder Stdrung des ehelichen Verhéitnisses in
Erscheinung trat und wie sich diese Beeintrédchtigung auf




den weiteren Verlauf der Ehe auswirkte. Hierbei wire im
Hinblick darauf, daB8 der Kldger die Trennung von der Be-
klagten vollzogen und sich damit jedenfalls nach auBien hin
ins Unrecht gésétzt hat, auf alle Vdfwﬁrfe'einzugehén ge-
wesen, die der Klédger gegeniiber der Beklagten fiir die

Zeit vor und nach dem VorprozefB substantiiert erhoben

hat und fiir deren Richtigkeit zumindest eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit spricht. Erst eine solche Aufklérung hétte
dann die Beurteilung der Frage ermdglicht, ob der Kliédger
die hdusliche Gemeinschaft aufheben durfte, ohne daB ihm
dies zum Schuldvorwurf zu machen ist, oder ohne dafB ihn
die liberwiegende Schuld an der spiter eingetretenen un-
heilbaren Zerriittung der Ehe trifft.

Allerdings ist nicht zu verkennen, daB diese er-
forderliche Aufklirung dann besondere SChwierigkeiten be-
reitet, wenn es sich bei den Tatsachenbehauptungen des
klagenden Ehegatten um Vorginge handelt,‘die sich, wie
auch hier, im wesentlichen nur zwischen den Ehegatten ab-
gespielt haben. Fiihrt die sonstige Beweiserhebung zu keiner
hinreichenden Klirung, so wird auf eine Vernehmung beider
Parteien nach § 448 ZPO zuriickgegriffen werden miissen.
Dabei kann das Gericht auch in Erwdgung ziehen - insoweit
gemdB den §§ 448, 452 ZPO ohne Riicksicht auf die Beweis-
last - den Ehegatten als Partei zu beeidigen, fiir dessen
Vorbringen schon einiger Beweis erbracht ist, d. h. die
groBere Wahrscheinlichkeit spricht. Das kommt aber nur
fiir Aussagen liber konkrete Tatsachen und keinesfalls fiir
allgemeine Werturteile in Betracht. Verbleibt es auch dann
noch bei einem "non liquét", so mufl dies allerdings zu
Lasten des grundsidtzlich fiir die Zuldssigkeit des Wider-
spruchs beweispflichtigen beklagten Ehegatten gehen.




Auf Grund der so getroffenen Feststellungen ist
dann zu priifen, ob dem Kliger vorgeworfen werden kann,
dafB3 er sich wegen des Verhaltens der Beklagten von ihr
abgewandt und die hdusliche Gemeinschaft aufgegeben hat.
Dieser EntschluBl des Kligers hat dazu gefilhrt, daf die
Parteien Jahrelang getrennt gelebt haben. Dadurch sind
sie einander noch mehr entfremdet und die Zerriittung ist
schlief3lich unhefilbar geworden. Diese unheilbare Zerriit-
tung der Ehe hat der Kldger daher nur dann nicht mit-
verschuldet, wenn ihm kein Vorwurf daraus gemacht werden
kann, dafB er die h8usliche Gemeinschaft aufgegeben hat.

Sollte ihm Jjedoch ein solcher Vorwurf zu machen
sein, dann muB weiter abgewogen werden, wie schwer das
Versagen des Klidgers in Ahbetracht des schuldhaften
Verhaltens der Beklagten wiegt, ob also die Verfehlun-
gen der Beklagten so bedeutsam waren, daB das Versagen
des Kligers nicht mehr als die iiberwiegende Ursache fiir
die Aufgabe seiner ehelichen Gesinnung angesehen werden
kann,

Es konnte vielleicht sein, daB einerseits die
Beklagte nicht genligend Anteil an den privaten Interessen
des Klédgers genommen hat und dafl sie vielleicht auf ge-
schlechtlichem Gebiet an ihn Anforderungen stellte, denen
er bei seiner korperlichen Verfassung nicht geniigen konn-
te. Dadurch kénnte die Ehe einer Belastung ausgesetzt
gewesen sein, die Jjedenfalls der Kliger nicht zu verant-
worten hatte.
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Je schwerer die Beklagte sich vergangen und Je
tiefer sie dadurch den Kl&ager verletzt hitte, umsomehr
hdtte sie schuldhaft die eheliche Gesinnung des Kligers
beeintrédchtigt und zur Zerrittung der Ehe beigetragen.
Dabei ist aber auch zu priifen, was es fiir die Beklagte
bedeutete, da3 der Kldger seine Freizeit in groSiem Umfang
ohne sie auBefhalb des Hauses bei seiner sportlichen Be-
tatigung verbrachte. Sollten die Verfehlungen der Be-
klagten ihren Grund auch darin habén, dann hdtte def
Kl&dger das Verhalten der'Beklagten, das ihm AnlaB gab,
sich von ihr abzuwenden, mitverschuldet. Das miiBte beil
der Schuldabwidgung mitberiicksichtigt werden. |

Das Versagen des Kldgers fiele mehr oder mog-
licherweise sogar auséchlaggebend ins Gewicht, wenn die
Verfehlungen der Beklagten sich als weniger bedeutsam
darstellen sollten und es dem Kl&dger unschwer zuzumuten
gewesen widre, sie hinzunehmen.,
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5.) Um dem Berufungsgericht eine neue Priifung und
Wirdigung unter den angegebenen rechtlichen Gesichts-~
punkten zu ermdglichen, ist das angefochtene Urteil
aufzuheben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht
zurilickzuverweisen.

- Johannsen Wistenberg Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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