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Iv.ZR 127/69  URTEIL " Verkiindet am

14, Oktober 1970
Blecher,
Justizobersekretidr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Regierungsdirekt.ors Dr. Johannes Michael Josef

RONEND ; D Glirocc-@

Kldgers, Widerbeklagten
und Revisionskliigers,

-

- Prozofbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -
gegen

soinc Fhefrau Veronika Maria Emilie R (DD ,
geb., GO, PUNENEND "GEPstratc @, '

Beklagte, Widerklédgerin
und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanuvalt Dr._-



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 14, Oktober 1970
unter Mitwirkung der Bundesrichter Johannsen, Visten-
berg, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-~
gerichts Diisseldorf vom 11. Juni 1969 auf-
gehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Fntscheidung, auch liber die Kosten der Re-
vision, an den 4, Zivilsenat des Berufungs-
gerichts zurlickverwviesen.,

Von Rechts wegen
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Der 1909 geborene Kldger und die 1900 geborene
Beklagte haben am 10. September 1940 die Ehe miteinander
geschlossen., Die Beklagte, die friither als Schauspielerin
tdtig war, war vor der Eheschlieflung mit dem Kliger be-
reits zweimal verheiratet. Thre beiden ersten Fhe sind
geschieden worden. Die Ehe der Parteien ist kinderlos
geblieben. Nach der Darstellung des Kligers haben die
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Parteien am Tage seiner Riickkehr aus der Kriegsgefangen-
schaft im Jahre 1946, nach der Darstellung der Beklagten
im Jahre 1943 oder 1944 letztmals miteinander ehelich:
verkehrt. Am Nachmittag des 29. Januar 1965 verlieB der
Kliger die eheliche Wohnung zu einem angeblichen Spazier-
gang, von dem er aber nicht mehr in die eheliche Wohnung
zuriickkehrte, Seit diesem Zeitpunkt leben die Parteien
voncinander getrennt.

.Der Klidger hat Scheidungsklage aus § 43 EheG
erhoben und beantragt, die Ehe der Parteien aus dem Ver-
schulden der Beklagten zu scheiden. Die Beklagte hat
um Klageabweisung gebeten und im Wege der Widerklage be-
antragt, den Kléger zur Herstellung der Fhegemeinschaft
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zu verurteilen.

PDas Landgericht hat die Klage abgéwiesen und den
Kldger auf die Widerklage zur Herstellung der Ehegemein-
schaft verurteilt.
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In der Berufungsinstanz hat der Kliger sein Schei-
dungsbegehren wahlweise auf die §§ 43, 44 und 48 EheG
gestitzt. Die Beklagte hat um Zurlickweisung der Berufungf
gebeten und hilfsweise beantragt, den Kléger fiir schuldig;
zu erkldren. Einer Scheidung aus § 48 FheG hat sie wider~%
sprochen. f
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Das Berufungsgericht hat die Berufung des Kligers
zuriickgewiesen. '

Mit der Revision, um deren Zurlickweisung die Be-

klagte bittet, verfolgt der Kldger nur sein Scheidungsbe-
gehren aus § 48 EheG weiter. .
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Entscheidungsgrinde:
Die nach § 547 Abs., 1 ZPO aF statthafte Revision
ist begriindet.,

Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen des
§ 48 Abs. 1 EheG bejaht. Es hat Jjedoch den Viderspruch
der Beklagten gegen die Scheidung fir zuldssig und beacht-
lich angesehen und gemi#f § 48 Abs. 2 FheG die Klage abge-
wiesen.

Die Zuldssigkeit des Widerspruchs hat das Berufungs-
gericht nur mit dem einen Satz begriindet: *"Nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme hat der Kldger durch seine Bezie-
hungen zu Frau ¥W. und seine grundlose Trennung die Zer-
riittung der Ehe mindestens uberwiegend verschuldet."

Soweit das Berufungsgericht eine grundlose Tren-
nung, das heifBt eine Trennung ohne sie rechtfertigende
Grinde angenommen hat, 148t dies mangels jeder Begrindung
nur den SchluB zu, daf das Berufungsgericht aus dem Um-
stand, dafl der Klidger mit sciner Scheidungsklage aus
§ 43 EheG erfolglos geblieben ist, auch auf seine grund-
lose Trennung von der Beklagten geschlossen hat. Das wird
den rechtlichen Gesichtspunkten, die hinsichtlich der Zu-
liissigkeit des Widerspruchs im Sinne des § 48 Abs. 2 FheG
anzustellen sind, nicht gerecht.

Hinsichtlich der Zulsssigkeit des Widerspruchs
kommt es darauf an festzustellen, worauf die unheilbare
Zerriittung der Fhe zurlickzufiihren ist und ob sie vom kla-
genden Ehegatten iliberwiegend verschuldet ist. Hierbei ist
nicht darauf abzustellen, ob eine auf Verschulden gestiitz-



te Scheidungsklage Erfolg hdtte, sondern es sind alle
Umstidnde zu priifen, die zur Zerriittung der Fhe gefiihrt
haben kénnen. Es ist daher auch die Urs#chlichkeit
solcher Vorgénge zu untersuchen, auf die eine Klage aus
§ 43 FheG nicht gestiitzt werden kann, etwa weil sie
keine schwere Eheverfehlung darstellen, verziehen sind
oder der Fristablauf des § 50 EheG entgegensteht, oder
weil die Scheidung aus § 43 EheG mit Riicksicht auf Satz ¢
dieser Bestimmungen nicht erfolgen kann. Selbst etwaige
nicht von den Ehegatten verschuldete Umstidnde, die zur
Zerruttung beigetragen haben konnen, miissen in Rechnung
gestellt werden., Deshalb ist es moglich, daB bei einer
Sachlage, bei der -eine Scheidung aus § 43 FheG nicht
erfolgen kann, dennoch der Widerspruch des beklagten
Ehegatten nicht zuldssig ist (BGH LM § 616 ZPO Nr. 16).

Das Berufungsgericht durfte daher bei der Priifung
der Zulissigkeit des Widerspruchs die Vorginge, denen
bei der Klage aus § 43 FheG der Fristablauf des § 50 EheG
entgegenstand eder die sich nicht als schwere Eheverfeh-
lungen darstcllten, nicht auBer Betracht lassen. Des~
gleichen durften weitere, vom Kldger der Beklagten ge-
machte Schuldvorviirfe nicht nur deshalb unberiicksichtigt
bleiben, weil sie vom Kliger nichi bewiesen waren.

Zvar ging die friihere Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs davon aus, mit Verfehlungen des beklagten
Ehegatten kotnne der klagende Ehegatte sein Verhalten
nur rechtfertigen, wenn sie erwiesen seien, Diese Recht-
sprechung hat der erkennende Senat aber aufgegeben, weil
sie der Fassung des § 48 Abs. 2 EheG nicht entspricht
und den Scheidungsgrund des § 48 FheG entgegen dem ge-
setzgeberischen Zweck einschrénkt (BGH NJV 1970, 805
und 896; BGHZ 53, 345).



Hat nach der neuen Rechtsprechung der klagende Fhe-
gatte die Vorginge, mit denen er die Trennung oder seine
Abwendung von der Ehe rechtfertigt, auch nicht zu bewei-
sen, so mufl nach dem Ergebnis der Verhandlung aber doch
einc gevisse Yahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit sei-
nes Sachvortrages sprechen. Deshalb ist den Behauptungen
des klagenden Ehegatten nachzugehen und ihre Richtigkeit
im einzelnen zu iiberpriifen. Die hier zu fordernde gewisse
Viahrscheinlichkeit besteht, wenn sich fiir den Richter auf
Grund des Ergebnisses der Verhandlung und des daraus ge-
wonnenen Bildes der Fhe die Auffassung gewinnen 1&8t, daB
es sich so verhalten haben kann, wie es der klagende Fhe-
gatte vorbringt. Dabei ist Jjedoch nicht zu verlangen, es
niiss¢e auch wahrscheinlich sein; dafi der klagende Ehegatte
dic Umstidnde, auf die er sich beruft, nicht verschuldet
hat, Fiir ein Verschulden des klagenden Ehegatten an den
als wahrscheinlich anzuschenden Umstinden ist der beklagte
Lhegatte beweispflichtig. 1Ld0t sich insoweit eine voll-
stiindige Aufkldrung nicht herbeifiihren, dann geht dies zu
seinen Lasten.

Nun kann allerdings bereits die rechtliche Wirdi-
gung des nur als richtig unterstellten Vorbringens des
klagenden Fhegatten ergeben, dafl er die unheilbare Zerriit-
tung der Fhe zumindest iliberwicgend verschuldet hat, da er
auch unter den von ihm angefiihrten Umst@nden seine ehe-
liche Gesinnung hdtte bewahren konnen und miissen. Denn (
nicht jede Verfehlung und Jjedes zu mifbilligende Verhalten
eines Fhegatten berecchtigen den anderen, sich von der Fhe
Yoszusagen. Es liegt im Wesen der Ehe begriindet, dafl die
Ehegatten gegenseitig gegeniiber Fehlern des anderen Nach-
sicht walten lassen und auch Entti@uschungen hinnehmen miis-
sen, Die Anforderungen kdnnen um so grofer sein, wenn es
sich um eine langjihrige Fhe handelt, der andere FEheteil



besondere Opfer fiir die Fhe erbracht hat oder gar im Ver-
lauf der Ehe gegeniiber Verfehlungen des Ehepartners Nach-
sicht hat walten lassen. Nur ernste Verfehlungen oder ein
sich lber lange Zeit erstreckendes zu miffbilligendes und
von dem Ehepartner verschuldetes Verhalten konnen filir den
anderen Ehegatten eine solche Belastung darstellen, dafB
ihm, wenn er sich deswegen von der Fhe abwendet, kein oder
doch kein die Schuld des anderen Ehegatten iberwiegender
Schuldvorvurf gemacht werden kann,

LdBt sich der Schlufi nicht ziehen, daB der klagende
Fhegatte das von ihm behauptete schuldhafte Verhalten
seines Ehepartners hdtte hinnehmen konnen und miissen, und
gelangt der Richter zu der Auffassung, daB fiir die Richtig-
keit des Vorbringens des klagenden Ehegatten eine gewisse
Wahrscheinlichkeit spricht und diesen an den Vorgingen
keine oder doch nicht die iiberwviegende Schuld trifft oder
die Schuldfrage ungekldrt hleibt, kann ihm die von ihm
vorgenommene Trennung nicht oder zumindest nicht als liber-
wiegende Schuld an der Zerriittung der Ehe angelastet wer-
den,

In dem hier vorliegenden Fall bedarf es daher zu-
niichst erst einmal unter den erdrterten Gesichtspunkten
der Kliirung, ob dem Kléger die von ihm vorgenommene Tren-
nung iberhaupt oder in welchem MaBe als eine schuldhafte
Handlungsweise beigemessen werden kann. Ergibt sich filir ,
das Vorbringen des Kldgers eine gewisse Wahrscheinlichkeit,
ohne dafl dic Beklagte den ihr obliegenden Beweis fiir das
zumindest iliberwiegende Verschulden des Kliégers zu filihren
vermag, dann ist es moglich, daB die Ehe in der Person
des Kligers bereits unheilbar oder doch zumindest schon
weitgehend zerriittet war, als er seine ehewidrigen Bezie-
hungen zu Frau W. aufnahm. Fiir eine bereits vorher einge-~



tretene endgiiltige Ehezerriittung konnte diesen Beziehungen
keine ursdchliche Bedeutung mehr beigemessen werden und
der Widerspruch der Beklagten wdre unzulissig. Aber auch
wenn den ehewidrigen Beziehungen des Klidgers eine fir die
Zerriittung ursidchliche Bedeutung zukommt, 1d8t sich der
Widerspruch als 2uldssig nur ansehen, wenn die dann er-
forderliche Abwdgung ergibt, daBl der Verlust der ehelichen
Gesinnung beim Klidger auf die ihm nachgewiesenen vorwverf-
baren Umstinde zuriickzufiihren und diesen das Ubergewicht
gegeniiber den von ihm behaupteten, als wahrscheinlich
anzusehenden und von der Beklagten nicht ausgerdumten
Umstinden beizumessen ist. Hierbei bedarf es dann aller-
dings auch unter den aufgezeigten Gesichtspunkten der Er-
orterung und Beurteilung der Vorwiirfe, die der Kliger
gegeniiber der Beklagten fiir die Zeit nach seiner Trennung
von ihr erhoben hat. Zu priifen wird bei der hier gegebenen
Sachlage auch sein, ob nicht die Wesensverschiedenheit
zwischen den Partcien so grofl war, daB sich bereits hier-
aus ein Zerriittungsgrund ergeben muBte, ohne das den
Kl&dger oder die Beklagte hieran ein Verschulden trifft,

In diesem Falle hdtte auch ein schicksalsbedingter Um-
stand zur Zerriittung der Ehe mit beigetragen, der bei der
Abwidgung nicht zu Lasten des Klédgers gehen kdnnte.

Damit das Gericht der Tatsacheninstanz die Priifung
in den ertrterten Sinne vornehmen kann, mufl das angefoch-
tene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
vervicsen werden. Die Aufhebung des Berufungsurteils be-
schrinkt sich allerdings nur auf den Teil, durch den die
Scheidungsklage abgewiesen vorden ist. Soweit das Beru-
fungsgericht die Verurteilung des Klagers zur Wiederher-
stellung der ehelichen Lebensgemeinschaft bestdtigt hat,
ist die Fntscheidung mit der nur nach § 547 Abs. 1 ZPQ aF
statthaften Revision nicht anfechtbar. Jedoch wird diese



Entscheidung gegenstandslos, wenn das Berufungsgericht
auf Grund der neuen Verhandlung die Scheidung der Ehe
aussprechen sollte (BGH LM § 547 Abs. 1 ZPO Nr. 11 =
FamRZ 1965, 498 = NJW 1965, 2059).

Der Senat hat von der in § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
vorgesehenen Befugnis Gebrauch gemacht, um eine von der
frilheren geldste selbstidndige Beurteilung des gesamten
Prozeflstoffes zu ermidglichen.

Bundesrichter Johannsen

ist dienstlich orts-~

abwesend und deshalb Wiistenberg Dr. Pfretzschner
verhindert zu unter-

schreiben

Viliistenberg

Dr, Reinhardt Dr. Buchholz
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