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IV ZR 139/62

Verkiindet am
16. Januar 1963

Hoeppe, Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Verséumnisurteil

In Namen d es Vol K es

In dem Rechtsstreit

der Ehefrau Anna Elisabeth D i — geb \l-
Ol D »,
Beklagten und Revisionsklﬁgerin,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G in
- S -

vgegen‘

den Kraftfahrer Wilhelm Hermann Hubert Di —
P, ). 6,

Klager und Bev1alonsbeklagten,

- ProzeBbevéllmachtigte: Rechtaan» lte Dr. |
II. Instanz - o Dr°

hat der IV 21V1lsenat des Bundesgerzchtahofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. Januar 1963 unter Mltwirkung des
Senatspr331denten Ascher und der Bundesrlchter Raske,
Johannsen, Wilden und Dr° Loewenhelm ' ‘

fur Recht erkannt- ”

» Auf die Reviszon der Beklagten erd das Urteil des "
 -£2 Zivilsenats des Oberlandeagerlchts in Olden-
burg (Oidb) vom 28. Februar 1962 aufgehoben°

’ Der Rechtastreit W1rd zur erneuten Verhandlung und
}l'Entacheldung,vauch iter die Kosten der Revision,
' an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

- Von Rechts wegén |



o
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Tatbestand:

Die Parteien haben am 18. Oktober 1948 vor dem
Standesant in CED dic Ehe miteinander geschlossen,
Der Xliger igst am @P. G 19520, die Beklagte am
@. @ 1921 gecboren., Beide sind deutsche Staatsange-
hérige und katholischen Bekenntnisses. Sie haben einen
Sohn, der am @). G 1948 geboren ist,

Nach ihrer Heirat wohnten die Parteien zundchst
usamnen in CQNED. In Jahre 1951 ging der Klager
in mnvernenmen nit der Beklagten nach D— um dort
srbeit aufzunehmen., Der Kléger bewobnt dort ein Zimmer bei
seinen Eltern. Bis zum Jahre 1954 besuchte er seine Familie
n CQEEED ieveils zu Ostern und Wrnhnachten, widhrend
die Beklagte jeweils im Sommer mlt dem Jungen fir mehrere
Tage nach D— fubr. Dlese Besuche setzte die Beklagte
noch bis zum Jahre 1958 elnschlleﬁllch fort. Der Kldger
dagegen fuhr nach 1954 nur noch elnmal, und zwar aus
AnlaB der Erstkommunion seines Sohnes m Mai 1957, ‘nach

O Bis 1958 standen die Parteien miteinander

in Brlefv..echsel Der letzte ehel 1che Vev'kehr i’and im Jahre
1954 statt, :

Der Klager begehrt dle Scheldung der Ehe, Er hat
vorgetragen, die Bexlagte habe sich wiederholt gewelgert,
nach D— zu giehen. Durch dieses Verbalten der Be-
klagten sel die- Ehe zernitte‘t Hllfswelse hat der Kléger

die Ylage auf § 48 Ehet gestutzt,> -

D:Le Beklagte hat bestmtten, daB sie sich gewelgert

habe, nach D— zu° .ziehen. Sie hat entgegnet, ‘der
Klager habe sie memals au:t‘gefomert nach D— zu
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ibersiedeln. Er habe sich deshald von ihr abgewandt, weil
er im Jahre 1954 ehewidrige Beziehungen zu einer Frau

M@ aufgenommen habe und diese Beziehungen auch weiter
unterhalte. Er habe keinen ernstlichen Versuch unternommen,
um fir seine Familie in DGNNE® cine \Johmmg zu be-.
kornmen, '

Der Scheldung aus § 48 EheG hat die. Beklagte wider-
sprochen°

Der Kliger hat béstritten, ehewidrige Beziehungen
zu Frau Marx zu unterhalten oder unterhalten zu haben.

DaévLandgeriCht'hat nach Beweisaufnahme die Klage
abgewiesen. Auf die Berufung des Kligers hat das Ober-

‘landesgericht das Urteil des Landgerichts geandert und

die Ehe der Partelen ohne Schuldausspruch aus § 48 EheG

.geschleden°

Mit der'ReVisidn will &ie'Béklagte erreichen, daB
das klageabwelsende Urteil des Landgerlchts wlederherge-
stellt wird. ‘

Der Klager hat 51ch 1m Reviqlonsrechtszuge nlcht
vert*eten lassen,‘ e cn R o

Da der Klﬁgér“in?der mﬁnd1i¢heﬁfVerhandlung vor dem
Revisionsgericht nicht vertreten war, hatte dieses unter

Berﬁcksichtigung der Vorschrift des §:617 ZP0 {iber dic von:

der Beklagten eingelegte Revision auf ihren Antrag durch
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Versdumnisurteil zu entscheiden (LM'Nr? 2 zu § 617 ZPO).

Das Berufungsgericht hat das Scheidungsbegehren des
Klégers, soweit es auf § 43 EheG gestiitzt war, nicht fir
begriindet erachtet. ' |

Soweit die Klage auf § 48 EheG gestiitzt wird, hat
das Berufungsgericht angenommen, dafl die Voraussetzungen
filr eine Scheidung gegeben seien. Die h#usliche Gemein-
schaft der Fhegatten sei seit mehr als drei Jahren aufge-
hoben und ihre Ehe tiefgreifend und ohne Aussicht auf
einc Widerherstellung der ehelichen Gemeinschaft zer-
riittet. Die Beklagte kinne auch der Scheidung nicht mit
Erfolg w1dersprechen9 da nicht festgestellt werden konne,
daB der Kliger die Zerruttung allein oder ﬁberwlegend
vers chuldefc__ha’oe°

. Da es 31ch hlernach ‘in dem angefochtenen Urteil.
‘auch darum handelt, ob der Wlderspruch der Beklagten

durchgreift, also im Sinne des § 547 Abs. 1 2P0 beacht-

lich ist, ist dle ReVISIOn zulasmgo Das Berufungsurtell

unterllegt aedoch der Nachprufung durch das Revisions-

»gerlcht nur in dlesem Punkt, also nur hxnszchtllch der

- ¥rage, ob der Klager dle Zerruttung der Ehe allein oder

{iberwiegend verschuldet hat, und gegebenenfalls ob der

- Beklagten die Blndung an die Ehe oder dle Bereltschaft

~ fehlt, die Ehe fortzusetzen (ﬁrtell des Senats vom 24,

- Oktober 1962 - IV %R 28/62 -). Nlcht naohzupr&fen ist

somit 1nsbesondere die Frage, ob. das Berufungsgericht die

Klage,'sowelt sie auf § 45 EheG gestutzt war, ohne Pechts—r

irrtum abgewiesen und ob es eine Aufrechterhaltung der
Ehe im wohlverstandenen Intevesse Qes_m:nﬁex;ahrlgen
Sohnes der Parteien mit Recht nicht fir erforderlich ge-

halten hat.




Die Revision ist auch sachlich begriindet. Die Fest-
stellung des Berufungsgerichis, es sei nicht bewiesen,
dafl der Kliger die Zerriittung der Ehe allein oder iiber-
wiegend verschuldet habe, beruht, wie die Revision mit
Recht riigt, auf einer Verkennung der Grundsiditze ilber dic
Beweisglast und auf einer Verletzung des Verfahrensrechts.

Das Berufungsgericht ist zwar zutreffend davon aus-
gegangen, daB grundsdtzlich der beklagte Ehegatte, der
der Scheidung widefspricht, zu beweisen hat, daB die Zer-
riittung doer Ehe auf dem alleinigen oder iiberwiegenden Vor-
schulden des Kliger beruht. Diesen Beweis hat das Be-
rufungsgericht im vorliegenden Falle deshalb nicht als
gefiinrt angesehen, weil die Behauptung des Kligers, er
habe seinc Bemhhungen um eine Zusammenfuhrung der Familie
in DG in Jahre 1954 deshalb aufgegcben, weil die |
Beklagte sich gewelgeru habe, nach D— iberzusiedeln,
wenn auch nzcht bew1esen, 80 doch auch n1cht widerlegt seci,
Das sel aber zu der @eststellung erfo*derl:.ch9 daB. der
‘"ﬁlager cs schulahaft unterlassen habe, 81ch um die Zusammen-

fithrung der Famllle in 1— zu kiimmern,_

Hierbei hat das- Berufungagerlcht den Umfang der die-
Beklagte treffenden Bewelslast verkann‘(:° Die wlderlegung |
der vom Klédger aufgestellten Behauptung, sie habe sich ge~
welgert, nach _ zZu z:.ehen, wiirde von Seiten der
Beklagten den Bewels fur elne negatlve Tatsache, und zwar
dafiir e*fordern,_daﬁ sie eine ihr zur Last gelegte schuld-
hafte ﬁandlung nlcht begangen habe. Ein solcher Bewels kann
jedoch, wie ‘der. Senat in seiner LM Nr. 22 zu § 48 Abs, 2
EhoG vcroffentllchten Bntscheldung néher dargelegt hat, auch
im Rahmen der Bewelslastregelung des § 48 Abs. 2 EheG vom
beklagten nhegatten nicht verlangt werden., Vielmehr kénnen




auch hier schuldhafte Handlungen, die der beklagte Ehe-
gotte nach der Behauptung des Kldgers begangen haben |
soll, sls Ursachen fir die Zerriittung, die das alleinigé
oder iiberwiegende Verschulden des anderen Teiles aus-
schlieBen, nur-berﬁcksichtigt werden, wenn gie voll be-
wiegen sind. Insoweit hat der beklagte Ehegatte auch
nicht die minder strengen Anforderungen zu erfiilllen, wie
gsie sonst beim Beweis negativer Tatsachen gestellt wer-
den, sondern iiberhaupt keine Beweispflicht. Allein das
entspricht dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, daB8 schuld-
hafte Handlungen, die jemanden vorgeworden wérden, ihm

- in keiner Bezzehung zugerechnet werden diirfen, bevor

der Nachweis fir sie erbracht ist. Es kann dem die
Scheidung begehrenden Ehegatten nicht gestattet seln,

den W1derspruch gegen die Schelaung nach § 48 EheG zu-
nichte zu machen, indem er seinerseits Behauptungen iiber
Verfehlungen des anderen au¢ste11t9 die er nicht selbst
nachzuweisen vermag. Andernfal?s whrde dle Stellung des
beklagten Eheteils in unbilliger Welse ersqhwert_werden,

Nun hat frelllch das | Berufungsgerlcht hllfswelse
unterstellt, daB der. Klager es schuldhaft an den erfordcr-
lichen Anstrenungen zur Erlangung einer Wohnung in DEEER-
@D habe fehlen lassen, Das Berufungsgericht meint, auch
in diesem Falle ktnne nicht festgestellt werdeng‘daﬁ der
Kliger die Zerriittung allein oder iiberwiegend verschuldet
habe, weil auch die Beklagte keinevernstlicheh Bemithungen
unternommen habe,-um einQ»ZuSammenfﬁhrung-&er Familie zu
_erreichen. Abgesehen'dayon~sei die Ehe‘&er Parteien bis

zum Jahre 1954 auch nobh‘in Ordnung gewésen, so daB etwaige
Unterlassungen des Kldgers bei der Suche nach einer Wohnung

bis zu diesem Zeitpunkt auf die Zerriittung der Ehe ohme
EinfluB gewesen seien. Nach 1954 habe es offenbar beiden




Parteien an dem ernstlichen Willen gemangelt, alles Er-
forderliche zu fun, um wieder zu einer gemeinsamen
Lebensfithrung zu kommen, Zur Zerriittung der Ehe hitten
danach beide Parteien beigetragen, ohne daB festgestellt
werden kdnne, daB der Kldger an der Zerrﬁttung iiber-
~wiegend schuldig se1,

Diese Ausfiihrungen gehen von der Voraussetzung aus,
daf die Beklagte in gleichem MaBe wie der Klidger ver-
pflichtet gewesen seil, sich um die &rlangung einer WOhnung
in DG zu vemiihen. Diese Voraussetztng wird den
Verhéltnissen; in~dénen*die'Ehégatten 1ebten, nicht gerecht,
Der Kldger wohnte in D-, wo er seinen Verwandten-
und Bekanntenkreis hatte und mit den Verhdltnissen, insbe-
gondere auch mit der Lage auf dem Wohnungsmarkt, vertraut
vwar oder sich doch leicht vertraut machen und sténdig auf
etwaige sich bietende Gelegenheiten zur Erlangung einer
ffohnung acht haben konnte. Desalles traf fiir die Bekiagte,
‘die in dem verkehrsmifig abgelegenen CQND vwohnte,
nicht zu, Es war dechalb in erster Linie Sache des Kligers,
sich um eine Wohnung in DGNEEME® zu bYemiihen. Die Beklagtc |
hatte dazu auch umsoweniger Veranlassung, wenn der Kldger,
wie er behauptet, tatsdchlich bis 1954 auf die Beschaffung
einer Vohnung bedacht war oder, jedenfalls der Beklagten
gegenuber, den Anschein erweckte, daB er sich darum bemiihe.
In einer mangelnden Aktivitdt der Beklagten bei dem Bemiihen
‘um eine Wohnung ktnnte vor allen Dlngen denn kein den
Kldger entlastendes Vbrschulden der Beklagten erblickt werden,
venn die Beklagte nach dem gesamten Verhalten des hlugera
den nlndruek gewlnnen muBte, daB dleser, wie die Beklagte
| gich bei 1hrer Vernehmung ausgedrﬁckt hat: "ja sie (dle Be-
klagte und den Sohn),nlcht haben wollte™ (Bl. 114 GA).
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Das Berufungsgericht hat zwar eine diese Behauptung
der Beklagten bestitigende Feststellung nicht getroffen, |
es vielmchr offengelausen, auf welcher Seite die Abnelgung
gcgen eine Vlederaufnahme der hduslichen Gemeinschaft be-
standen hat bzw. zuerst und am deutlichsten und am ent-
schicdensten in Erscheinung getreten ist. Es soll nicht e
verkannt werden, da eine eindeutige und sichere Fest~ f' §%
stellung zu diesem Punkt mbglicherweise schwierig ist. Die r
Revigion riigt jedoch mit Recht, dafl! die insoweit sehr all-
gemein gehaltenen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts Zweifel
bestehen lassen, ob es hierzu den Sachverhalt in recht-
licher und tatséichlicher Hinsicht erSchapfend gewlirdigt hat. :
Diesc Zweifel ergeben'sich namentlich aus folgenden Erwigun- | ,5;
gen:

Das Berufungsgericht hat keinen niheren Feststellun-
gen darﬁber‘getroffen,-von,wéichem Zeitpunkt an es die
Ehe der Parteien fiir zerriittet angesehen hat. Es hat einer-
ceits ausgefiihrt (BU S. 9), daB die Ehe im Jahre 1954 noch
in Ordnung gewesen sei, énderefseits (BU-S; 8) angenommen,
daB die hdusliche Gemeinéchaft,mihdestené geit Ende 1958
aufgehoben gewesen sei. Da die Parteieh tatséchlich bereits
seit dem Jahre 1951 nicht mehr in dauernder ‘h#@uslicher Ge-
meinschaft gelebt hatten, oesagt diese Feststel ung offen-
bar, daB mindestens von Enée 1958 ab die Helmtrennung auf
Seiten elnes Ehegatten keine unfrelwllllge mehr gewesen,
sondern ala Dauerzustand gewollt gewesen 1$to '

Fur d1e Beurtellung der Verschuldensfrage kann es aber
von erhebllcher Bedeutung se;n, ‘welche der Parteien in dic-
sem Sinne zuerst die He1mtrennung vorgenommen, also den
Vlllen, die eheliche Gemelnschafturotz der Trennung im
Rahmen des Mogllchen zu Verwarkllchen, auf gegeben hat und




ob zu dem Zeitpunkt, als das geschah, die Ehe bereits
zerriittet war. Das Berufungsurteil enthdlt dazu ledig-
lich dic Peststellung, ob die Fhe - jedenfalls vom Stand-
punkt deg Kldgers augs - tief und unheilbar zerriittet

sei (BU S. 7). Der Xldger hatte vorgetragen, da8 er im
Jahre 1954 die Bemithungen um die Brlangung einer Ehewohnung
in DU ¢ingestellt habe. Unstreitig hatte er in den
Jahren danach die Bekla‘gte nur noch einmal - anliéBlich der
z.rstkommunlon des Sohnes im Mai 1957 - besucht, wihrend
die Beklagte ihre Besuche mit dem Sohn regelm#Big bis zum :
Jahre 1958 fortgesetzt hatte. Der Kléger hatte nach seiner
Aussage einmal {nach der Aussagé der 'Be'kl'agte'n, Bl. 114 GA,
zweimal) seinen Sommerurlaub nicht mit seiner Famllle ver-
bracht, sondern war ohne die Beklagte und den Sohn, und
zwar zu einer Zeit, als d.le.se sich, um den Kl#dger zu be-
"suchen, nach D—'-bégében'“hatten, mit den Eheleuten
M@ zu einem gemeinsamen Ferienaufenthalt verreist. Den
EntschluB hierzu hatte der Kléger nach seiner Aussage in
dem von ihm zugegebenen Falle bereits léngere Zeit vorhor
gefaBt %it den Eheleuten NGB stand er in einem freund-
schaftlichen ’V’t—)rh!a,ltnls-sp da die Beklagte, goweit es die
Ehefrau M@ betraf, als chewidrig ansah. Der Kldger hatte
ferner ausgesagt, daB er nach 1954 den Briefwechsel mit der
Beklagten eingestellt habe. :Der letzte von der Beklagten
vorgulegte Brief des Xlagers 181; vom 16, Mirz 1958 datiert
(B1, 122 GA). Nimmt man hinzu, daB selt 1954 -~ nach der
Darstellung der Beklagten infolge einer ablehnenden Ein-
stellung des Kligers, in jedem Falle ohne daB dieser eine
solche Emstellung auf Sea.ten der Beklagten behauptet

“hat = kein ehellcher Verkehr mehr stattgefunden hat, so
;legte sich e:.ne Prufung der Frage nahe,, ob Zzu einem Zeit-
punkt, als die .Beklagte noch an der Ehe festhielt, diese
also noch nicht zerriittet wai',' dér Kliger nicht berolts
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bewuBt angefangen hatte, aus der Ehe heraus zu streben.:
Unter diesem Gesichtspunkt war auch eine nidhere Aufklérung
zu der Frage geboten, welche ernsthaften Schritte der
Kldger in den Jahren bis 1954 unternommen hat, um in
DENED cine Wohnung fiir die Pamilie zu bekommen. Der
Kliger hatte dazu nur allgemein behauptet, er habe sgich
beim Wohnungsamt um eine Wohnung bemitht. Die Beklagte hatte
sich, wie im berichtigten Tatbestand des Berufungsurteils
angegeben, auf eine Auskunfvtv des .?e‘ohnungsamtes zum Bewcise
dafiir berufen, daB solche Bemithungen des Klégers tatsich-
lich nicht stattgefunden hidtten. 'Dic Revision riigt mit
Recht, daB dieser Beweis nicht erhoben sei.

ﬁber das Verhdltnis des Kligers za Frau M@P hat das
Berufungsgerlcht lediglich ausgefuhrt, die Beweisaufnahme
habe nicht ergeben, daf der Kliger ehevn.drlge oder gar
chebrecherische Bemehungen zu Frau M@ unterhalte oder
unterhaltcen habe. Dabei ist das Berufungsgera.cht Jedoch
weder auf die teilweise vom Kldger }bestgtigg;e_ Aussage
der Beklagten eingegangen, daB der 'Kl'éige:r;" éﬁéimal unter
Zurucklassung der Beklagten und des Sohnes in D—
zusammen mit den Eheleuten M. in die- Sommerfrlsche ge-
fahren sei, noch hat es erlrennbar den Inhalt der von der‘
'Beklagten vorgelegten belden Brlefe der Mutter des Klagers
vom 28, Juli und vom 13. August 1953 (hlnter Bl, 47 GA)-
berucks:.chtn.gt, 1n denen s:e der BPklagten mttezlt dafl
sie Frau M. wegen ihrer Bez:.ehungen Zu’ 1hrem $ohn Vor-—
haltungen gemacht (ihr die H&lle helﬁgemacht), daB Frau
VM@ ihr daraufhm in die Hand versprochen habe;. alch vom
Kliger zuruekzuhalten, ‘sphter aber sie, die Mutter des
Klage*s, nlcht mehr gegrift habe., Unter dlesen Umstanden | _
bestand fiir das Berufungsgemcht zummdest AnlaBl, die Frage
zu priifen, ob nicht der Kliger, falls‘ ihm ehewldrlge Be-
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ziehungen zu Frau M@ nicht nachgewiesen werden konnte,
jedenfalls in den Augen der Beklagten den bdsen Anschein |
soleher Beziehungen erweckt und unterhalten und auch
dadurch die Ehe schuldhaft zerriittet hatte.

Wiirde eine in der angegebenen Richtung vorgenommenc
Prﬁfung des Parteivorbringens und des Beweisergebnisses
zu der Feststellung fithren, daB der Kldger zu einem Zeit~
punkt, als die Zhe noch nicht zerriittet war, den Willen
bekundet hat, die'Trennung der Parteien zu einer:voll—
‘stindigen und endgﬁltigen-zu’méchén, g0 hiéitte er damit ein
ein Verhalten geseigt, das nach der Lebenserfahrung in aller
Regel zur Zerriittung fithrt und deshalb shnlich wie die cin-
seitige Aufhebung der héuslichen Gemeinschaft eine tatsich- |
liche Vermutung fiir sein alleiniges'oder ﬁberwiegendes,Ver-
schulden'begrﬁnden kann (vgle-LM=Kr@ 22,zu:§ 48 Abs, 2 EheG)}

Im Hlnbllck auf die dargelegteu Mangel des Berufungs-
urteils ist d1eses aufzuheben und der Rechtsﬂtrelt zur er-
neuten Verhandlung und Entecheldung an das Berufungsgericht
zuruckuuverwelsen, Die Prage, ob‘der Widerspruch der Beklagten
etwa deshalb unbegriindet ist, weil ihr die Bindung en die lhe
oder dic zumutbare Bereitschaft fehlt dle Ehe fortuuﬁetzen,
hat das Be*u;ungsgerlcht - von seinem Standpunkt gus mit Redﬁ-
nicht geprift. Da es infolgedessen auch an den zZur Ent-
'scheldung dieser “*age erforderl*chen tatshchllchen Fegti~
Stellungen fehlt, ist ‘auch dem. Rev1sionsgerlcht eine Stellung-
nahne h*erzu nicht mogl*ch S0 daB elne Aufrechterhaltung<w$
Berufungvurtells auch unter dlesem Ge51chtspunkt nlcht in Je-
tracht kommt g CO :

Eines Eingehens auf dxa welteren von der Rev~81on ge-
rigten Verfahrenﬂmangel bedarf es nicht, da die Beklagte in
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der erneuten Verhandlung Gelegenheit hat, insoweit ihre
Auffassung dem Berufungsgericht vorzutragen.

~ Wie bereits dargelegt, hat das Revisionsgericht nicht °
nachzupriifen, ob die Annahmé'dea Berufungsgerichts, daB
das wohlverstandene Interesse des Kindes die Aufrechter- -
haltung der Ehe nicht erfordere, rechtllch bedenkenfr01 ist.
Das Berufun&sgerlcht hat jedoch auch dlese Frage auf Grund _
der erneuten Verhandlung, in der die Beklagtc auch dle hler- ,
zu in ihrer Rev191onsbegrﬁndung geltend gemachten rechtllchen;
und tatsiichlichen Gealchtspunktc vortragen kann, nochmals =
- frei zu priifen Tvgl Wieczorek, ZPO, § 565 ¢ III, c 5,
'Steln/Uonaa,uchonke, ZPo, § 565 II 1 u,. 2 d)
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