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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. September 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. HauB und der Bundesrichter
Johannsen, Wiistenberg, Dr. Pfretzschner und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koéln
vom 28. April 1969 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung

und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am (P 1905 geborene Kliger und die am
@Y 1508 geborene Beklagte haben am 28. April 1936 die
Ehe geschlossen. Aus dieser sind 1937 die Tochter Liesel,
1939 die Tochter Gisela Mary und ihr Zwillingsbruder Wilhelm
Wolfgang und 1940 die Tochter Ellen hervorgegangen.

Der Kl&dger war zundichst Angestellter in der Bauunter-
nehmung seines Vaters und wurde dort spdter Prokurist und
Kommanditist. Die Parteien wohnten zuerst in K@l und Zogen

1940 nach BN N:ch Kriegsende widmete sich der
Klager vornehmlich dem Wiederaufbau der Niederlassung des
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véterlichen Geschéfts in MUEMEENEN. Die Beklagte und die
Kinder siedelten 1946 nach DUl bei K@JP auf ein Anwe-
sen iUiber, das die Parteien 1938 erworben hatten und das
auf den Namen der Beklagten im Grundbuch eingetragen war.
Der Kl&ger behielt bis 1950 seine stiéndige Wohnung in H@-
SR 1950 zog er nach BUE. In diesem Jahr Ubernahm
er die Bauunternehmung seines Vaters. 1952 zogen die Parteien
in eine in K Am RN cclegene Wohnung. 1955/56
baute der Kléger das Anwesen in B zum heutigen Wil-
helmshof aus. Die Familie zog 1956 in den Wilhelmshof, be-
hielt aber die K{lll§ Wohnung bei.

An den vier Firmen, mit deren Hilfe der Kldger sein
Baugeschdft betreibt, ist die Beklagte beteiligt.

Ehelichen Verkehr hatten die Parteien letztmals 1961
oder 1962. Am 24, Mirz 1963 verlieB die Beklagte den Wil-
helmshof. Seitdem leben die Parteien getrennt. Der Kliger
bewohnt weiter den Wilhelmshof, wdhrend die Beklagte in
der Wohnung Am RGN in KX@P1lebt. Auf Grund no-
tariellen Vertrags vom 26. April 1963 {ibereignete die Be-
klagte dem Kléger den Wilhelmshof gegen eine buchméfBige
Verrechnung eines Gegenwerts zu ihren Gunsten.

Der Kl&dger begehrt die Scheidung der Ehe der Par-
teien nach § 48 EheG ohne Schuldausspruch, hilfsweise nach
§ 43 EheG aus dem Verschulden der Beklagten.

Die Beklagte hat der Scheidung widersprochen und
beantragt, die Klage abzuweisen.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, und das
Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers zuriickge-
wiesen.

Mit der Revision will der Kl&dger erreichen, daB
die Ehe nach § 48 EheG ohne Schuldausspruch geschieden
wird.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Revision ist nach MaBgabe des § 547 Abs. 1 ZPO aF
zulédssig. Das Revisionsgericht hat allein zu priifen, ob

das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, daB der Wider-
spruch der Beklagten gegen das auf § 48 EheG gestiitzte Schei-
dungsbegehren des Kl&igers durchgreift.

2. a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die
hdusliche Gemeinschaft der Parteien seit mehr als drei Jah-
ren aufgehoben und ihre Ehe seit 1963 in der Person des
Kldgers zerriittet ist. Es hat jedoch nicht abschlieBend da-
zu Stellung genommen, Ob die Zerriittung unheilbar ist. Der
Glickwunsch des Klédgers zum Geburtstag der Beklagten am
G 1064 kiénne als ein Anzeichen dafiir gewertet wer-
den, daB8 damals beim Kl&ger noch nicht alle eheerhaltende
Kraft erloschen und die Zerriittung noch nicht endgiiltig ge-
wesen sei. Fir eine glinstige Prognose spreche, daB der Kl&ger
seine jedenfalls seit dem Herbst 1964 eindeutig ehewidrigen
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Beziehungen zur Zeugin DN inzwischen aufgegeben habe
und die von der Beklagten behaupteten unerlaubten Bezie-
hungen zu der neuen Hausangestellten SEllP entschieden be-
streite. Das Berufungsgericht hat ein Scheidungsrecht des
Kldgers nach § 48 Abs. 1 EheG verneint, weil dem jedenfalls
der nach § 48 Abs. 2 EheG erhobene Widerspruch der Beklag-
ten gegen die Scheidung entgegenstehe. Der Klidger habe die
Zerriuttung der Ehe zumindest iliberwiegend verschuldet, und
es seil nicht nachgewiesen, daB der Beklagten die Bindung an
die Ehe oder die zumutbare Bereitschaft fehle, die Ehe fort-
zusetzen.

Die Revision wendet ein, wenn eine Zerriittung nicht
festgestellt sei, konne auch ein iiberwiegendes Verschulden
an dieser Zerriittung nicht angenommen werden. Das Urteil
beruhe insoweit auf Hypothesen und nicht auf tatsdchlichen
Feststellungen. Mit hypothetischen Erwdgungen konne ein
Scheidungsverfahren nicht entschieden werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
es aus Rechtsgriinden nicht ausgeschlossen, eine auf § 48
EheG gestiitzte Scheidungsklage mit der Begriindung abzuwei-
sen, daB die Unheilbarkeit der eingetretenen Ehezerriittung
offen bleiben konne, weil Jjedenfalls der Zustand der Zerriit~
tung der Ehe, in dem sie sich im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung befunden habe, liberwiegend vom Kléger ver-
schuldet und der Widerspruch beachtlich sei (BGH LM § 48
Abs. 2 EheG Nr. 64; BGH Urteil vom 3. November 1965
- IV ZR 249/64 -). In dem zuletzt angefiihrten Urteil ist
bereits darauf hingewiesen worden, dafB fiir die Priifung der
Frage, ob der Klédger die alleinige oder iiberwiegende Schuld
an der Zerriittung habe, die Feststellung der unheilbarkeit
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unentbehrlich sein kénne, und daB in der Regel Entschei-
dungen vermieden werden sollten, die die Unheilbarkeit der
Zerriittung offen lieBen. Dem ist beizutreten. Allenfalls

in ganz eindeutigen Ausnahmefdllen kdnnte eine Entschei-
dung, wie sie das Berufungsgericht getroffen hat, zu billi-
gen sein. In aller Regel ist eine Beurteilung der Schuld-
frage unmbglich, wenn nicht feststeht, wann die Zerriittung
der Ehe unheilbar geworden ist.

Auch hier kann es auf diese Feststellung ankommen,
da es von ihr abhéngt, inwieweit Verhaltensweisen der Par-
teien aus der letzten Zeit vor der miindlichen Verhandlung
der Tatsacheninstanz in die Priifung einzubeziehen sind. Das
Berufungsgericht hat angenommen, dafB die Zerriittung der Ehe
der Parteien jedenfalls im April 1964 beim Kliger noch nicht
endgliltig war. Ob bei der Entscheidung iiber die Schuldfrage
spidtere Ereignisse zu berlicksichtigen sind, 1l&8t das ange-
fochtene Urteil jedoch nicht hinreichend deutlich erkennen.
Damit fehlt es fiir die Entscheidung an einer klaren tatsich-
lichen Grundlage. Das ist besonders bedenklich, weil das Be-
rufungsgericht in diesem Zusammenhang auch die freilich erst
in neuerer Zeit entwickelten Beweislastregeln nicht ange-
wendet hat.

b) Der beklagte Ehegatte, der nach § 48 Abs. 2 EheG
der Scheidung widerspricht, hat die Beweislast fiir die Tat-
sachen, aus denen sich die alleinige oder ﬁbérwiegende Schuld
des Klédgers an der Zerriittung der Ehe ergibt. Es geht also
zu seinen Lasten, wenn sich der Sachverhalt in dieser Rich-
tung nicht kl&ren 1&48t. Das gilt auch, wenn der Kliger den
Verlust seiner ehelichen Gesinnung auf ehewidrige Handlungen
des beklagten Ehegatten zurilickfithrt. Soweit jedoch der Kl&-
ger sich zur Begriindung fiir seine Abwendung von der Ehe auf



Umsténde beruft, mit denen er diese Abwendung rechtfer-
tigen oder entschuldigen will, insbesondere auf ein Fehl-
verhalten des beklagten Ehegatten, k®nnensolche Umsténde
in der Entscheidung nur bericksichtigt werden, wenn fiir
sie eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, das heiSft,
wenn der Richter auf Grund des Ergebnisses der Verhandlung
und des daraus gewonnenen Bildes der Ehe zu der Auffassung
gelangt ist, daB es sich so verhalten haben kann, wie der
Kldger vorbringt. Dagegen braucht der Kl&ger nicht wahr-
scheinlich zu machen, daB er die Umstédnde, auf die er sich
beruft, nicht selbst verschuldet hat. Der Senat hat diese
Grundsitze insbesondere in dem BGHZ 53, 345 verdffentlich-
ten Urteil nidher entwickelt; darauf wird verwiesen.

Das Berufungsgericht hat ihnen noch nicht Rechnung
getragen.

So heiBt es in dem angefochtenen Urteil, es sei
unbewiesen, daB die Beklagte dem Kliger seine frilheren
ehewidrigen Beziehungen zu einer Angestellten, die 1944
bis 1950 zu einer schweren Belastung der Ehe gefiihrt hat-
ten, oder andere Liebschaften st&ndig vorgeworfen, solche
Vorwiirfe verbreitet oder ihn sonst schlecht gemacht habe.
Diese fehlerhafte Erwdgung mag freilich kein schweres
Gewicht haben; denn abgesehen davon, daB der Kl&ger, der
sich seinerzeit schwer ehewidrig verhalten hatte, in
einem nicht unerheblichen Umfang Vorwlirfe der Beklagten
hinnehmen muBte, kann es fraglich erscheinen, ob er die
in diesem Zusammenhang gegen die Beklagte erhobenen Beschul-
digungen hinreichend substantiiert und wahrscheinlich ge-
macht hat, insbesondere, soweit die Beklagte ihm andere
Liebschaften als die Untreue mit der Angestellten vorge-
worfen haben soll. Sein Vortrag kdnnte sogar in gewisser
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Weise als widerspruchsvoll erscheinen: Widhrend er in der
Klageschrift der Beklagten sténdige Vorhaltungen und die
Bekanntgabe seiner Untreue an fast alle Bekannten und ge-
schiftlich ins Haus kommende Personen zum Vorwurf gemacht
hat, hat er sp&ter behauptet, die Beklagte habe ihm in der
Nachfolgezeit nie ernsthafte Vorhaltungen gemacht, das habe
sie nur dann getan, wenn es zu Auseinandersetzungen gekommen
seil und sie auf diese Weise zu ihrem Recht habe kommen wollen.

Unbewiesen sei, so hat das Berufungsgericht weiter
ausgefilhrt, da8 es zu ernsten Meinungsverschiedenheiten ge-
kommen sei, weil die Beklagte nicht auf dem Wilhelmshof habe
wohnen wollen. Wie aber die weiteren Ausfilhrungen zeigen,
scheint das Berufungsgericht nicht einmal fiir wahrscheinlich
zu halten, daB8 die Ehe in dieser Richtung ins Gewicht fallen-
den Belastungen ausgesetzt gewesen sei; dann wire die Ver-
kennung der Beweislast auch insoweit unerheblich.

Bedenklicher ist es, wenn es in dem angefochtenen
Urteil heifit, im Zusammenhang mit der Erziehung der heran-
wachsenden Kinder der Parteien seien keine nachhaltigen
Storungen der Ehe bewiesen. Die Unstimmigkeiten, die es
zundchst wegen der beabsichtigten Heirat der Tochter Liesel
mit einem Spanier gab, mSgen voriibergehender Art gewesen
und allein daraus mag beim KlHger gegen die Beklagte kein
Stachel zuriickgeblieben sein. Eine besondere Bedeutung als
Zerrittungsursache kénnte aber den Vorfillen zukommen, die
im Zusammenhang mit der Reise der Beklagten mit ihren Kin-
dern nach St.Ulrich und der Verlobung der Tochter Gisela
mit einem mehrfach geschiedenen Mann namens Z{@j) stehen
und die im weiteren Verlauf zur Trennung der Parteien fiithr-
ten. In dem angefochtenen Urteil heiBt es zwar, der Vor-
wurf des Klégers, die Beklagte habe die Verlobung begilinstigt,
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sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht begriindet.
Dann f&hrt das Berufungsgericht jedoch fort, ebenfalls
unbewiesen sei der weitere Vorwurf, die Beklagte habe bei
der Absage der geplanten gemeinsamen Reise mit dem Kl&ger
nach Cortina ihre Krankheit nur vorgeschiitzt und sei bei
der Absage :bereits entschlossen gewesen, mit den Kindern
nach St. Ulrich zu reisen., Nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme sei nicht zu widerlegen, daB die Beklagte die
Reise nach Cortina tats&échlich wegen ihres Rheumas abge-
sagt und sich erst spiter entschlossen habe, mit nach

St. Ulrich zu fahren, weil sich herausgestellt habe, daB
Gisela und Z@GE® unbedingt gemeinsam dorthin hdtten ver-
reisen wollen. Die Beklagte habe ihr Einverstédndnis zu der
Verlobung nicht gegeben, sondern von der Zustimmung des
Kldgers abhdngig gemacht. Da dieser seine Zustimmung ver-
weigert habe, sei eine offizielle Verlobung unterblieben.
Gisela und Z@® h&tten sich nach der Darstellung des Kl&-
gers nur heimlich verlobt. Von dieser heimlichen Verlobung
habe die Beklagte nach ihrer unwiderlegten Behauptung da-
mals nichts erfahren. Die Behauptung des Kl&gers, die Be-
klagte habe in der Folgezeit die Verbindung begiinstigt,
sei unbewiesen., Weiter heiBt es, den Kliger wlirde es mit
Recht aufgebracht haben, wenn die Beklagte sich tats#ch-
lich angeschickt h&tte, die Verlobung gegen seinen Willen
zu arrangieren, und wenn sie zu diesem Zweck mit unwahren
Angaben die vorgesehene Reise nach Cortina abgesagt hétte.
In der Beweisaufnahme sei dieser Verdacht des Kligers aber
nicht bestidtigt worden, und der Kl&ger habe seinen Verdacht
damals nicht einmal uberpriift.
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Diese Ausfilhrungen lassen nicht klar erkennen, in-
wieweit das Berufungsgericht die die Beklagte belastenden
Behauptungen des Kl&gers liber ihr Verhalten im Zusammen-
hang mit der Reise nach St. Ulrich als widerlegt oder nicht
als wahrscheinlich gemacht angesehen hat, und inwieweit
es sie nur fiir nicht bewiesen, aber doch nicht unwahrschein-
lich, gehalten hat. Es kénnte also davon auszugehen sein,
daBl sich der Kldger durch die Ablehnung der gemeinsamen
Reise nach Cortina seitens der Beklagten unter einem Vor-
wand mit Recht verletzt filhlte, und daB8 er nicht ohne Grund
annahm, die Beklagte habe sich in der Verlobungsangelegen-
heit der Tochter Gisela nicht so verhalten, wie er es billi-
gerweise erwartete. Immerhin hitte der Kléger, den die Be-
klagte in dieser Angelegenheit nicht v8llig ausgeschaltet
hatte, versuchen sollen, trotz der aufgetretenen MiBhellig-
keiten mit der Beklagten zu einem Einvernehmen zu gelangen.
Selbst wenn sie damals falsch gehandelt hatte, war es aber
eine weit libertriebene Reaktion des Kl&gers, eine sofortige
Trennung fir erforderlich zu erklédren und alsbald ven ihr
die Ubertragung des Wilhelmshofs unter solchen Drohungen
zu verlangen, dafl sie fluchtartig dieses Anwesen verlieS,
wodurch es dann zur Trennung der Parteien kam.

Das braucht aber nicht zu bedeuten, daB ihn wegen
dieser Reaktion und seines sonstigen Verhaltens die iliber-
wiegende Schuld an der Zerrilittung der Ehe trifft, wenn an-
zunehmen sein sollte, daB die Beklagte damals durch eine
ehewidrige oder ungeschickte Handlungsweise seinen Zorn
heraufbeschwor. Es wdre mdglich, da8 der Bruch zwischen
den Parteien, zu dem es im Friihjahr 1963 kam, auch die Aus-
wirkung seit l&éngerer Zeit bestehender Unstimmigkeiten und
Schwierigkeiten war, die nicht allein oder iliberwiegend dem
Kl&ger zur Last fallen. Der Kldger hat, allerdings in ver-
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h8ltnismdBig allgemeiner Form, behauptet, es habe solche
Unstimmigkeiten gegeben, die sogar zu Herzanfdllen bei ihm
gefiihrt hdtten, wie sein Hausarzt bezeugen kdnne. Auch das
Verhalten der Parteien nach der Trennung kann von Bedeutung
sein, Insbesondere kann es erheblich sein, ob durch das
Verhalten des einen oder des anderen Teils die Entfremdung
vergriBert oder Aussdhnungsmdglichkeiten versdumt wurden.
Zu beriicksichtigen ist alles, was sich bis zum Eintritt
der Unheilbarkeit der Zerriittung ereignet hat.

Es 148t sich nach alledem nicht ausschlieBlen, daB
das Berufungsgericht bei einer richtigen Anwendung der Be-
weislastgrundsdtze zu einer anderen Entscheidung in der Fra-
ge, ob der Kldger die Ehezerriittung ganz oder Uberwiegend
verschuldet hat, gekommen wire. Dabei verkennt der Senat
nicht, daB jeder Ehegatte rechtlich verpflichtet ist, sich
um die Bewahrung seiner ehelichen Gesinnung zu bemiithen. Ins-
besondere nach einer lang andauernden Ehe muB von einem
Ehegatten erwartet werden, daB er auch erhebliche Unzutrég-
lichkeiten, die sich fiir ihn aus dem Wesen und Verhalten
des anderen ergeben, triagt. Es kann die entscheidende schuld-
haft gesetzte Zerriittungsursache sein, daB er Unzutridglich-
keiten, die er hinnehmen miiBte, zum AnlaB nimmt, sich von
der Ehe loszusagen. Das gilt erst recht dann, wenn er sich
selbst vorher erheblicher ehewidriger Handlungen schuldig
gemacht hat. Die abschlieBende Wirdigung muB dem Richter
der Tatsacheninstanz vorbehalten bleiben.

c) Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzu-
heben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen.
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3. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls nochmals
darauf einzugehen haben, ob sich feststellen 1&8t, da8 der
Beklagten die Bindung an die Ehe oder die zumutbare Bereit-
schaft, die Ehe fortzusetzen, fehlt.

Unbegriindet ist die Riige der Revision, in dem an-
gefochtenen Urteil werde von der Bindung der Beklagten an
die Ehe iiberhaupt nicht gesprochen. In diesem Urteil heifit
es vielmehr, der Senat habe auf Grund der Angaben der Be-
klagten den Eindruck gewonnen, daB8 sie nach wie vor an dem
Kldger hdnge und auf eine Wiederherstellung der EFhe hoffe;
da3 dabei keine finanziellen Fragen im Vordergrund sténden,
ergebe sich auch daraus, daB die Beklagte sich ausdriicklich
damit einverstanden erkldrt habe, einen sie beglinstigenden
Erbvertrag der Parteien aufzuheben. Das Berufungsgericht
hat damit die Bindung der Beklagten an die Ehe hinreichend
festgestellt, wie auch ihre Bereitschaft, die Ehe fortzu-
setzen, ausreichend dargetan ist.

Die Revision hat aber ferner geltend gemacht, es sei
dabei nicht der gesamte Vortrag des Kligers berilicksichtigt
worden. Aufler Betracht geblieben sei, da8 die Beklagte,
ohne sich vorher mit dem Kliger auszusprechen, unbegriin-
dete Forderungen gegen ihn geltend gemacht habe, womit sie
ihn nur habe schikanieren, in Aufregungszustinde versetzen
und gesundheitlich sch&ddigen wollen. Das Berufungsgericht
wird zu priifen haben, ob die dariuber vorgelegten Schreiben
des Vertreters der wirtschaftlich gut gestellten Beklagten,
die eine Riuckkehr des Kldgers zur ehelichen Gesinnung er-
schweren konnten, gewichtig genug sind, um in Verbindung mit
den sonstigen Ergebnissen der Verhandlung und Beweisaufnahme
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die Annahme zu rechtfertigen, da8 der Beklagten selbst an
einer Wiederherstellung der ehelichen Gemeinschaft mit dem
Kldger nicht mehr gelegen sei.

Dr. HauB Johannsen Wilstenberg

Dr. Pfretzschner Dr. Buchholz
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