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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Dezember 1970
unter Mitwirkung der Bundesrichter Johannsen, Wiisten-
berg, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr. Buchholz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 1. Oktober 1968 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am (@ 1913 geborene Kliger und die am
@Y 1911 geborene Beklagte haben am 28. Mai 1940
die Ehe geschlossen. Kinder sind aus der Ehe nicht
hervorgegangen.

Die Parteien bezogen erstmals etwa ein Jahr nach
ihrer EheschlieBung in MEP ¢ine eigene Wohnung. Der
Klédger war damals als Soldat in Ml stationiert.
Als er an einen anderen Standort versetzt worden war,
wurde die eheliche Wohnung, die auBerdem durch Kriegs-
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einwirkung zerstdrt worden war, aufgegeben. Die Beklagte
zog zu ihrer Mutter nach H@j#. Dort verblieb sie bis
1946, Zu dieser Zeit bezogen die Parteien wieder in
MEEN cine Wohnung. Der Kldger wurde nach dem Krieg

in den richterlichen Dienst iibernommen. 1954 erkrankte
er an Tuberkulose, war fiinf Monate lang arbeitsunféhig
und befand sich ldngere Zeit zur Kur in der Schweiz.

Von dort kehrte er im Herbst 1955 zuriick. In der Folge-
zeit arbeitete er nur halbtags. Vom April bis zum Juni 1956
befand er sich zu einem Kuraufenthalt im Schwarzwald.
Nach seiner Rilickkehr verrichtete er wiederum nur halb-
tags Dienst. Im Mai 1957 unterzog er sich einer Nieren-
operation und im AnschluB3 daran bis Ende 1957 wiederum
einem Kuraufenthalt. Im Mai 1959 schied der Kl&ger aus
dem Landesdienst aus. Etwa zwei Jahre lang betidtigte er
sich als Repetitor. AnschliefSiend wurde er Mitarbeiter in
einem Anwaltsbiiro. Seit 1966 ist er selbstidndiger Rechts-
anwalt.
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Nachdem im Sommer oder Herbst 1956 der letzte
eheliche Verkehr stattgefunden hatte, verlieB der Kliger
im Mdrz 1961 die eheliche Wohnung. Seitdem leben die
Parteien getrennt.
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Der Kl&ger verlangt die Scheidung der Ehe‘naqh
' § L8 EheG, hilfsweise § 43 EheG. Die Beklagte ist der
Klage entgegengetreten und hat der Scheidung wider-
sprochen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, und das
Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers zurlickge-
wiesen.,
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Mit der Revision will der Klidger weiterhin er-
reichen, daB die Ehe der Parteien nach § 48 EheG ohne
Schuldausspruch geschieden wird. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die
hdusliche Gemeinschaft der Parteien seit mehr als drei
Jahren aufgehoben und ihre Ehe unheilbar zerriittet ist.
Das ist bei der nach MaBgabe des § 547 Abs. 1 ZPO aF
statthaften Revision nicht nachzupriifen.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts schei-
tert das Scheidungsverlangen des Klégers, soweit es auf
§ 48 EheG gestiitzt ist, am Widerspruch der Beklagten.

Die Zerriittung des ehelichen Verhdltnisses sei zumin-
dest liberwiegend vom Kl&éger verschuldet, und es kdnne
nicht festgestellt werden, daBs der Beklagten die Bindung
an die Ehe oder eine zumutbare Bereitschaft, die Ehe mit
dem Kl&ger fortzusetzen, fehle. Die dagegen von der Re-
vision erhobenen Einwendungen sind im Ergebnis begriindet.

Bei der Entscheidung dariiber, ob der Klidger die
eingetretene unheilbare Zerriittung der Ehe ganz oder
Uberwiegend verschuldet hat, ist das Berufungsgericht
davon ausgegangen, daB der Beklagten die ihr vom Kl&ger
vorgeworfenen schuldhaften Handlungen nur zugerechnet
werden konnten, soweit sie erwiesen seien. Dieser Grund-



satz ist in dem angefochtenen Urteil weitgehend durchge-

- filhrt worden. Er stimmt mit der friiheren Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs iiberein, ist aber von dem erken-
nenden Senat aufgegeben worden. Die Beweislast fiir die
Tetsachen, aus denen sich die Zulidssigkeit des Wider-
spruchs ergibt, hat vielmehr der beklagte Ehegatte auch,
soweit von ihm begangene Ehewidrigkeiten in Frage stehen,
Doch mufl der Kl&dger, der das letztlich allein wissen kann,
substantiiert darlegen, was ihn bewogen hat, sich von
seinem Ehepartner abzuwenden. Ergibt schon dieser Vortrag,
daB8 er zur Abwendung von der Ehe keinen hinreichenden
Grund hatte und in der Abwendung die schuldhaft von ihm
gesetzte maBgebliche Zerriittungsursache liegt, so ist der
Widerspruch des beklagten Ehegatten ohne weiteres zulidssig,
Im Ubrigen kdonmnen die Behauptungen des Kléagers iiber die
.Griinde, die ihn veranlaBt haben, sich von der Ehe loszu-
sagen, nur bericksichtigt werden, soweit nach dem Ergeb-
nis der Verhandlung eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir
spricht, -daB dieser Sachvortrag richtig ist. Es wiirde

den Geboten der Gerechtigkeit widerstreiten, wenn der
Kldger die Scheidung der Ehe dadurch erreichen konnte,

dafl er irgendwelche Behauptungen aufstellt oder Vorwiirfe
erhebt, die zu widerlegen nicht mdéglich ist. Die erforder-
liche gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, wenn der Rich-
ter auf Grund des Ergebnisses der Verhandlung und des dar-
aus. gewonnenen Bildes der Ehe zu der Auffassung gelangt
ist, daB es sich so verhalten haben kann, wie der Kliger
vorgebracht hat. Doch braucht der Klidger nicht wahrschein-
lich zu machen, daB er die Umstdnde, auf die er sich be-
ruft, nicht verschuldet hat; sein eigenes Verschulden

muB ihm voll nachgewiesen werden (BGHZ 53, 345, 349,

350).



Dem Berufungsgericht kann demzufolge auch nicht
beigetreten werden, soweit es eine Vernehmung des Kli-
gers deshalb nicht fiir angebracht gehalten hat, weil er
die beweisbelastete Partei sei. Wenn es sich um die Auf-
kldrung von Tatsachen handelt, die sich zwischen den Ehe-
gatten ereignet haben, wird in der Regel die Vernehmung
beider Parteien nach den §§ 448, 619 ZPO in Betracht
kommen, wie sie das Berufungsgericht durchgefiihrt hat.
Das Gericht hat dann aber gegebenenfalls weiter ohne
Riicksicht auf die Beweislast zu erwigen, ob es nach
§ 452 ZPO die Partei beeidigen will, fiir deren Behaup-
tung die Beweisaufnahme schon einigen Beweis erbracht
hat, das heit die gréBere Wahrscheinlichkeit spricht.
Das kann sich freilich immer nur auf die Bekundung ganz
bestimmter Tatsachen beziehen und nicht auf reine Wert-
urteile (BGH LM § 48 Abs. 2 EheG Nr. 102). Das Berufungs-
gericht hat wiederholt ausgefiihrt, der Klidger sei nicht
als vertrauenswlirdiger anzusehen als die Beklagte. Die
Frage, ob einer Partei der Eid anvertraut werden soll
und welche Partei das ist, wird jeweils im Zusammenhang
mit der einzelnen Tatsachenbehauptung, um die es sich
handelt, zu priifen sein.

Bei der Entscheidung dariiber, ob der Klédger be-
rechtigt war, sich von der Ehe loszusagen, oder ob ihm
aus der Abwendung von der Ehe ein Vorwurf zu machen ist,
sind die an ihn zu stellenden Anforderungen nicht gering
zu bemessen. Eheleute sind verpflichtet, sich auch unter
Opfern und Verzichten um die Verwirklichung der ehe-
lichen Gemeinschaft zu bemiihen und nach bestem Vermégen
zu versuchen, Enttduschungen, die ihnen der Ehepartner
im Verlauf der Ehe bereitet hat, zu liberwinden. Die Ehe



verlangt von jedem Ehegatten, auch erhebliche charakter-
liche Midngel des anderen Eheteils und Belastungen, die
der Ehe durch dessen Eigenart und Verhalten auferlegt
werden, weitgehend zu tragen. Wenn ein Ehegatte gegen-
liber diesen Forderungen versagt und Verfehlungen des
anderen, denen gegeniiber er Nachsicht iiben miiBte, zum
AnlaB8 nimmt, sich endgililtig von der Ehe abzuwenden, so
ist die Abwendung selbst schuldhaft (BGH LM § 48 Abs. 2
EheG Nr. 73). Doch darf die Rechtsordnung, die mensch-
lichen Schwidchen und Unzulédnglichkeiten Rechnung tragen
muB8, nicht unangemessene Forderungen stellen. Dafiir,
wann die dem klagenden Ehegatten zuzumutende Belastung
Uberschritten ist, kommt es auf die gesamten Umstidnde
an, so aufler auf die Schwere der Belastung auch auf die
Perstnlichkeiten der Eheleute, die Dauer der Ehe und die
Opfer, die der eine oder der andere fiir diese gebracht
hat. Es kann sein, daB8 die Abwendung von der Ehe selbst
dann nicht schuldhaft ist, wenn der andere Ehegatte sich
keiner schweren Eheverfehlung schuldig gemacht hat (BGHZ 52
307, 310). Schuldhaft ist die Abwendung von der Ehe aber
Jedenfalls dann, wenn ein maBSigeblicher Beweggrund fiir sie
die Aufnahme ehewidriger Beziehungen zu einer Person des
anderen Geschlechts ist; doch trifft damit nicht notwen-
dig den sich Abwendenden die liberwiegende Schuld an der
Zerriittung der Ehe,

Ergibt sich, daB dem Kliger aus der Abwendung von
der Ehe ein Vorwurf zu machen ist, weil von ihm verlangt
werden muBSite, die eheliche Gemeinschaft aufrecht zu er-
halten, so ist abzuwégen, ob seiner schuldhaften Abwen-
dung von der Ehe oder den Umstidnden, die ihn zur Abwen-
dung veranlaB8t haben, insbesondere auch Ehewidrigkeiten
des beklagten Teils, die grofBere Bedeutung fiir die un-



heilbare Zerriittung der Ehe zukommt. Dafiir kann die
Schwere des Versagens eines jeden Ehegatten erheblich
sein. Je schwerer sich der beklagte Ehegétte verfehlt
und je tiefer er den Kl&dger verletzt hat, um so eher wird
demgegeniiber das in der Abwendung von der Ehe zum Aus-
druck kommende Versagen zuriicktreten. Je mehr dagegen
die Verfehlungen des beklagten Teils es fiir den Klé&ger
als zumutbar erscheinen lassen, sie hinzunehmen und an
den erfahrenen Enttiduschungen die Ehe nicht scheitern
zu lassen, und Jje stidrker bei dem Klidger eigensilichtige
und ehewidrige Beweggriinde im Vordergrund stehen, um so
groBeres Gewicht wird seiner schuldhaften Abwendung fiir
die Zerriittung beizumessen sein (LM § 48 Abs. 2 EheG
Nr. 73).

Bei Anwendung dieser Grundsdtze ergibt sich, daB
der Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif ist.
Man kann nicht sagen, daB der gesamte Vortrag des Kla-
gers liber die Griinde, die ihn zur Abwendung von der Fhe
veranlafBt hdtten, seine Richtigkeit voll unterstellt,
ihn schon von vornherein aus Rechtsgriinden nicht von der
iiberwiegenden Schuld an der Zerriittung der Ehe zu ent-
lasten vermbchte. Ebensowenig 1d8t sich ausschlieflen,
dafl der Kldger Tatsachen wahrscheinlich macht, die der
Annahme seiner iiberwiegenden Schuld an der Zerriittung
entgegenstehen, Es kommt auf die einzelnen Umstdnde und
Verhaltensweisen der Beteiligten an, die unter Berilick-
sichtigung der dargelegten fiir die Beweislast geltenden
Regeln aufzukléren und abzuwdgen Aufgabe des Richters
der Tatsacheninstanz ist. Dabei wird besondere Bedeu-
tung der Feststellung des Zeitpunktes beizumessen sein,
in dem die Zerriittung der Fhe der Parteien bis zur Un-
heilbarkeit gediehen war. Vorginge aus der Zeit nach dem
endgliltigen Eintritt der Zerriittung, die eine Folge der



Abwendung des Kligers waren, bleiben bei der Ermittlung
und Bewertung der Zerriittungsursachen auBler Betracht,
widhrend alle vorher liegenden Geschehnisse, die sich auf
das Verhdltnis der Parteien ausgewirkt haben, zu beriick-
sichtigen sind.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kl&éger
habe die eheliche Gesinnung preisgegeben, weil er sich in
den Jahren 1956/1957 einer anderen Frau zugewendet habe.
Noch im Mai und Juni 1956 hatte er der Beklagten von sei-
nem Kuraufenthalt im Schwarzwald herzliche und fiirsorg-
lich gehaltene Briefe geschrieben, Wenn auch diese Briefe
ergeben mégen, daB der Kliger sich damals noch der Be-
klagten verbunden fithlte, und wenn sicherlich auch die
Abwendung wegen des eingegangenen ehewidrigen und ehe-
brecherischen Verh&ltnisses ein erhebliches Verschulden
des Kligers darstellt, so wird dadurch doch nicht ausge-
schlossen, dafl fiir den endgliltigen Verlust seiner eheli-
chen Gesinnung weitere friiher oder spiter liegende erheb-
liche Ursachen wirksam geworden sind, die ihm nicht zum
Verschulden gereichen.

Mit einem besonderen Maf3stab sind ehezerrittende
Handlungen der Beklagten zu messen, die Reaktionen auf die
sich seit 1956 oder 1957 stdrker vollziehende Losl&sung des
Kldgers von der ehelichen Gemeinschaft oder auf die ihr be-
kannt gewordene Trennungsabsicht des Kligers darstellten.
Sie werden, selbst wenn es sich um erhebliche Entgleisun-
gen der Beklagten handelte, an Bedeutung hinter dem schuld-
haften Verhalten des Kldgers, das sie ausldste, zuriicktre-
ten. Wenn sie begangen wurden, bevor die Zerriittung end-
gliltig geworden war, sind Jjedoch auch sie bei einer Gesamt-
abwigung der Zerrittungsursachen in Rechnung zu stellen,
zu denen alles das gehdrt, was dazu gefiihrt hat, dafB der
Kldger sich von der Ehe losgesagt hat.
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Nach alledem muf3 das angefochtene Urteil aufgehoben
und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, ohne
daB auf die weiteren Einwendungen der Revision eingegangen
zu werden braucht. Lediglich zu einer von der Revision er-
hobenen Verfahrensriige sei auch fiir das weitere Verfahren
bemerkt, da die nicht protokollierte Aussage eines Zeugen
oder einer Partei, die in einem vom Berichterstatter ange-
fertigten Vermerk festgehalten ist, als Zeugen- oder Partei-
aussage nur verwertet werden darf, wenn an der Entscheidung
dieselben Richter mitwirken, die bei der Vernehmung betei-
ligt waren. Im iibrigen kommt allein eine Verwertung des
Vermerks im Wege des Urkundenbeweises in Betracht. Die
etwa von einer Partel geforderte nochmalige Vernehmung des
Zeugen oder der Partei wird dadurch aber nicht ersetzt, wie
auch Einwendungen gegen die Richtigkeit oder Vollsténdigkeit
der Niederschrift geltend gemacht werden kénnen (RG HRR 1940
Nr. 1258; RG DR 1941, 1739; BGH LM § 355 ZPO Nr. 6; im Er-
gebnis wohl nicht anders BGH LM § 1421 BGB Nr. 1),

Johannsen Wistenberg Dr. Pfretzschner
Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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