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EGBGB Art. 7

Unter den Begriff der Scheidung im Sinne des Art. 17
iGBGB f#llt auch dic in ausléndischen Rechten vorge-
cchene Trennung ohne Aufldsung des Ehebandes. Deut-
sche Gerichte kbnnen auf Trennung unter Aufrechter-
hultung des Ehebandes crkennen, wenn diese nach dem
ralgebenden ausldndischen Recht zuldssig ist und nach

den deutschen Gesetzen dig Scheidung der Ehe dem Bande
nach zuldssig wére.
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JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. QOktober %966
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Ascher und
der Bundesrichter Raske, Wistenberg, Dr, Graf und
von der Miihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 2. Zivilsenatls des Oberlan-
desgerichts Hamm vom 2G. Marz 1965 auf~
gehoben und der Rechtsstreit zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidqng, auch
liber die Xosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am QD 7978 geborene Beklagte besitzt
seit geiner Geburt die italienische StaatsangehOrige
keit. Lie am — 1923 geborene Klidgerin war
{rilher deutsche Staatsangehdrige. Am 7. Marz 1949
haben die Parteien vor dem Standesbeamten in Brndte~
brick die Bhe geschlossen. Aus der Verbindung der
Parteien sind fiinf Kinder hervorgegangen, die am

T (040, oY oc0. G 105,

WS ‘554 und QENEENER 1959 geboren sind. Das

vierte Xind ist kurz nach der Geburt gestorben. Am
3. Januar 1964 fand der letzte eheliche Verk_:ehr dexr
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Parteien statt° Deren h8usliche Gemeinschaft besteht
fort,

Die Kldgerin nat beantragt, die Ehe der Pav-
teien nach den Vorschriften des italienischen Rechts
zl trennen und den Beklagten flir schuldig an der
Trennung zu erkliren.

5ie hat behauptet, der Beklagte trinke hiufig
und viel und gebe dafir so viel Geld aus, daB der
Rest zum Unterhalt der Familie nicht ausreiche. Er
habe sie wiederholt, auch vor den Kindern, beleidigt,
so durch den Vorwurf, sie treibe sich mit ihrem Kost-
génger Sebastian SEJM herum. Lie Sylvesternacht
1963/1964 habe er mit anderen Frauen verbracht. Im
Februar 1964 habe der Beklagte einen Selbsgtmordver-
such unternommen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzu-
weigen,

Br will an Ger kFhe festhalten,

Das Landgericht nat die Xlage abgewiesen, weil
die Yerfehlungen des Beklagten. soweit sie festge-
stellt seien, nicht ausreichten, um die Trennung
nach italienischem Recht zu rechtifertigen.

Die Klégerin hat Berufung eingelegt. Der Be-
klagte hat sich im Berufungsrechtszug nicht ver~
treten lasgsen,



. Das Oberlandesgericht hat die berufung der
Kléigerin mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB die Klage
als unzuléissig abgewiesen werde,

Mit der Revision, die von dem Berufungsgericht
zugelassen worden ist, verfolgt die Klagerin inr
Klagebegehren weiter.

Der Beklagte hat sich auch in der Revisionsin-
stanz nicht vertreten lassen. '

Entscheidungsgriinde:

1, Uver die Xlage, die auf Trennung der Ehe der Par-
teien nach ausldndischem Recht gerichtet ist, ist im
Eheverfahren nach den Vorschriften des 1. Abschnittis
des 6. Buches der ZivilprozeBordnung zu entscheiden.

in § 606 ZPQ ist zwar eine derartige Klage nicht aus-
driicklich vorgesehen; es ergibt sich aber aus der Natur
“der Sache, daB iiber die Klage nur im Eheverfahren ver-
handelt und erkannt werden kann.

2, Da der Beklagte, dessen erstinstanzlichem Prozefi=
bevollmidchtigten das Berufungsurteil, die Revisions-
achrift, die Revisionsbegriindung und die Ladung zur Vers
handlung vor dem Revisionsgericht rechtzeitig zugestellt
worden ist, sich vor d}gsem Gericht nicht hat vertreten
lassen, ist auf Grund einseitiger Verhandlung der Kl&-
gerin zu entscheiden (§ 678 Abs. 4 ZPO).

-~

5o Lie Kldgerin hat, wie das Berufungsgericht in An-



wendung des italienischen Rechts unangreifbar festge-
stellt hat (§ 549 Abs. 1 ZPO), durch ihre EheschlieBung
mit dem Beklagten die italienische Staatsangendrigkeit
erworben. Gleichzeitig hat sie, da die EheschliefBung
vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes und auch vor
dem inkrafttreten des Grundsatzes der Gleichberechti-
gung der Geschlechter erfolgte, nach § 17 Nr. 6 RuStas
alr:¥. die deutsche Staatsangehdrigkeit verloren. Kelne
Partei besitzt also die deutsche Staatsangehtrigkeit,
und beide sind italienische Staatisangehodrige.

Die Zustiéndigkeit der deutschen Gerichte fiir
den vorliegenden Rechtsstreit bestimmt sich demnach
nach § 606 b Nr. 1 ZPO. Lie Voraussetzungen dieser
Vorschrrift liegen vor.

Die Partelen haben ihren Wonnsitz und ihren ge~
wohnlichen Aufenthaltsort im Inland. Es ist auch davon
auszugehen, dafl eine von den deutschen Gerichten nach
italienischem Recnt ausgesprochene Trennung der Ehe nach
Art. %, 3, 4 des deutsch~italienischen Abkommens iiber
die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entschei
dungen in Zivil~ und sandelssachen vom 9. Mirz 1936
(RGBL 1937 II, 145), das nach Nr. 1 der Bekanntmachung
vom 2%, Dezember 1952 (BGBl1 II, 986) wieder angewendet
wird, in Italien anerkannt wiirde. Insbesondere wiirde
es nach italienischer Auffassung nicht gegen die guten
Sitten oder die dffentliche Ordnung verstoBen (4rt. 4
Abs. 1 des Abkommens), wenn nach italienischem Recht di{
Trennung der Ehe der Parteien ausgesprochen wiirde
(Bergmann Internationales Ehe~ und Kindschaftsrecht

-3, Aufl, 2. Band Italien, 8). Larauf, ob auch ein die



Klage abweisendes Urteil anerkannt wiirde, kommt es
nicht an (Stein/Jonas/Schinke ZPO 18. Aufl. § 606 b
Anm. IITI ? b; Riezler Internationales Zivilprozefi-
recht 247). ' '

Kein Hinderungsgrund fiir die Anerkennung der Ent-
scheidung nach italienischem Recht ist es, daB der Be-
klagte sich in den htheren Rechtsziigen nicht durch
einen Rechtsanwalt hat vertreten lassen. Im ersten
Rechtazug sind-von 1hm bestellte Prozefbevolimichtigte-
fir ihn aufgetreten.und hat er selbst sich vernehmen
lagsen; er hat sich also auf den Rechtsstreit einge-
lassen (Art. 4 Abs. 3 des Abkommens).

Auch im iibrigen sind keine Umstidnde ersichtlich,
die der Anerkennung einer der Klage stattgebeﬁden Ent-~
scheidung auf Grund des Abkommens entgegenstehen kinn-
ten.
4a) Die von der Kligerin erhobene Klage, ihre Ehe mit-
dem Beklagten zu trennen und diesen fiir schuldig an dex
Trennung zu erkldren, beruht auf den Vorschriften des .
italienischen Rechts, das, wie das Berufungsgericht
festgestellt hat, keine Ehescheidung, wohl aber eine
durch Gerichtsurteil auszusprechende, mit bestimmten
Rechtswirkungen ausgestattete Trennung der Ehe; die
deren Band bestehen lafit, kennt (Art. %49 — 158 des
italienischen Biirgerlichen Gesetzbuchs; Bergmann 19, 20

Da die Vorschriften des deutschen internationaler
Privatrechts keine eindeutigen Bestimmungen dariiber
enthalten, ob und wann auslidndische Vcrschriften,



die die Trennung einer Ehe vorsehen, anzuwenden sind,
und ob die deutschen Gerichte auf die Trennung einer
Ehe nach ausliéndischem Recht erkermen konnen, kommt
es darauf an, was sich fiir diese Fragen aus der ein-
zigen die Auillsung der LEhe behandelnden internatio-
nalprivatrechtlichen Besiimmung des Art. 17 EGBGB

rgibt.

.Nach der Recntsprechung des erkennenden Senats
ist Art. 17 Abs, 1 EGBGB durch das AuBerkrafttreten
des der Gleichberechiigung der Geschlechter entgegen-
stéhendﬁh Rechts in seinem Inhalt nicht beriihrt wor-
den (LM EGBGB Art. 17 Nr. 1). Soweit diege Vore-
genyiit eingreift, kann fiir die Parteien des vor-
liegenden Rechtsstreits die Anwendung des italieni-
achen Rechts schon deshalb nicht in Frage gestellt
werden, weil beide die italienische Staatsangehdrig-
keit besitzen. Vas italienische Recht verweist nicht
aul das deutsche kecht zurick (Art. 27 EGBGB); denn
nach Art, 17 ibs. 1 des italienischen Biirgerlichen
Gegetzbuchs bestimnen sich der Personenstand, diec
Handlungsfédhigkeit uné die familienrecntlichen Be-
ziehungen einer Person nach dem Recht des Staates,
dem sie angendrt (Berguaun ?Q; Boschan Europ#iscies
Pamilienrecht 3. aufl., 217, 218).

b) Nach der Auffassung des Berufungsgericnis ist
die von der Kldgerin erhobene Klage auf Tremnung
unzulissig, da ein deutsches Gericht nicht anf Tren-
nung erkennen konne. Das deutsche Recht in seiner
heutigen Gestalt kenne eine solche Regelung nicht.
Es lasse zwar neben der Scheidung auch das Getrennt-



leben der Eheleute zu, betrachte aber das Getrennt-
leben bei fortbestehendem Ehebande als unerwiinsch-
ten Ausnahmezustand. Das deutsche Recht gestatte

es einem Ehegatten nicht, wegen schuldhafter Ver-
fehlungen des anderen Teils auf die Dauer die Her-
stellung der ehelichen Gemeinschaft zu verweigern,
Deshalb kdnne das von einem deutschen Gericnt auch
nicht im Urteilswege angeordnet werden. Es treffe
nlcht zu, daB dle irennung gegenuber der Scheidung

298 el PP

in beldexseltlgem Einvernehmen auch auf die Dauer
getrennt leben, aher nach geltender deutscher Rechtg~
auffassung konne ein Ehegatte nicht gezwungen wer-
den, den Zustand des Getrenntlebens bei rortbestand
des Ehebandes auf die Dauer hinzunehumen. Daraus
folge, daBl die deutsche Kechtsordnung den Zustand

des Getremnmntlebens bei Fortbegtand des Ehebandes
nicht als "weniger", sondern als etwas anderes an-
sehe, und dafl deshalb aus der Zulédssigkeit der Auf-
losung des Ehebandes nach deutschem Recht nichts
Durchgreifendes fiir die Zulissigkeit der Tremnungs-
klage hergeleitet werden konne., Darin liege eine
Harte fiir die Klagerin. Sie gei, :'sclange sie italien
sche Staatsangehdrige sell: genotigt, die Irennungs-
klage vor dem zustédndigen italienischen Gericht zu grs
heben, und dem sténden nach Lage der Linge betrschi-
liche praktische Schwierigkeiten entgegen. Die zwi~
schenzeitlich eingetretenen Anderungen des Staats-
‘angendrigkeitsrechts wirden gzwar in der Zukunft
2inige solcher Harten beseitigen, das komme aber der
Kidgerin nicht zugute. Liie Prage der Zuldssigkeit _
der Trennungsklage diirfe jedoch nicht von derartigen




Billigkeitserwigungen abhiangig gemacht werden.

¢) Das Berufungsgericht hat sich fiir seine Auf-
fassung auf die Rechisprechung des Reichsgerichts
und die lberwiegende Meinung des Schrifttums be=
rufen. ‘

Dag Reichsgericht nahm zuniichst in Anwendung
des § 77 des Personenstandsgesetzes vom 6. Februar
1875 (RGB1 23) an, daB es in Deutschland auch ge-
geniiber Auslandern den in deren maBgebendem Heimat-
recht vorgesehenen Ausspruch der besténdigen Tren-
nung von Tisch und Bett nicht mehr gebe, sondern
stattdessen auf die Aufldsung des Bandes Ger Ehe
erkannt werden konne (RGZ 3%, 27; %1, 29). Kach dem
Inkrafttreten dqg Biirgerlichen Gesetgbuchs und des
Einfiihrungsgesetzes zum Bilrgerlichen Gesetzbuch
sprach das Reichsgericht dagegen aus, dafi nach Art.
17 EGBGB eine Scheidung dem Bande nach nicht in Be-
tracht komme, wenn sie nach dem mafgebenden auslén-
dischen Recht nicht zuldssig sei (RGZ 48, 144; RG JVW
1901, 30).

Alsdann vertrot der IV. Zivilsenat des Reichs-
gerichts in einem eingebend begriindeten Urteil vom
2%, Oktober 7902 die Ansicht, dafl die deutschen Ge~
richte bei Ehen von Auglindern auf bestiindige Tren-
nung von Tisch und Bett erkennen kdnnten (RG Hie-
meyersZ 1903, 160; ahnlich RG Recht 7903 Nr. 69,
OLG Jena OLGRspr 2, 18, und OLG Dresden OLGRspr 2,
413).



Der Senat begriindete seine Auffassung mit der
Entstehuﬁgsgeschichte des Art. 17 EGBGB und mit dem
Hinweis darauf, daB andernfalls bei einer Auslénder-
ehe, die nach den Gesetzen des Heimatstaates einer
gerichtlichen Aufldsung nur in der Form einer Tren-
nung von Tisch und Bett unterliege, der unschuldige
Ehegatte, wenn der Wohnsitz des Ehemannes in Deutsch~
land gelegen sei, keine Mittel habe, einen sowohl
nach seinem eigenen als nach deutschem Recht begriin-~
-deten-seheidungs~—-oder. Lrennungsgrund. geliend zu. mas .
chen., Es sei die Aufgabe des internationalen Privat~
rechts, dergleichen Ubelstdnden in dem modernen Vol-
kerverlkehr tunlichst vorzuveugen.

Es erging jedoch am 12. Okioher 1903 eine Ent-—~
scheidung der Vereinigten Zivilsenate des Reichs~
gerichts, in der es als unzulissig bezeichnet wurde,
daB ein deutscnes Gericht in einem EheprozeB unter
Eheleuten fremder StaatsangehOrigkeit auf begtidndige
Trennung von Tisch und Bett erkenne (RGZ 55, 345). Nun-
mehr wurde die Entstehungsgeschichte des Art. 7
EGBGB zur Begriindung dieser Auffassung herangezogen.
Dag Reichsgericht berief sich ferner darauf, dall die
ZivilprozeBordnung in der Fassung, die sie durch die.
Novelle vom 17. Mai 1898 (RGB1l 256, 410) erhalten ha=
be, keine Vorschriften enthalte, die fiir eine Klage
auf Trennung einen Gerichtsstand bestimmten oder ein .
besonderes Verfahren regelten. Demgegeniiber kdnne
inneren Griinden, die etwa fiir die Zuldssigkeit einexr .
frennung von Pisch und Bett bei Eher von Ausliédndern
sprechen wiirden, ausschlaggebende Bedeutung nicht
beigelegt werden. Lie auBlerhalb ihres Heimatlandes
lebenden Auslédnder hidtten meist in ihrem Heimatétaat



einen Gerichtsstand, seien also nicht rechtlos.
Die gegenteilige Ansicht hatte nach der Meinung
der Vereinigten Zivilsenate des Reichsgerichts zur
Folge, dafl fiir die Tremnung von Tisch und Bett
lediglich das ausléndische Recht maBigebend, der
deutsche Ricuter also verpflichtet widre, wegen
senes von dem ausldndischen Staat statuierten
Grundes, abgesehen von dem Vorbehalt des Art. 30
EGBGB, die Trennung ausgusprechen ohne Riicksicht
darauf, ob dieser Grund nach deutschem Recht die
Scheidung rechtfertigen wiirde. Schon seit dem Per-
sonenstandsgesetz habe der deutsche Geselzgeber
den durch eine Trennung von Tisch und Bett her-
beigefiihrten Zustand als mit dem Wesen der khe
nicht vereinbar angesehen und im Biirgerlichen Ge-
setzbuch dem Institut der Trennung von fisch und
Bett die Anerkennung aus ethischen, sozialpoliti-
gchen und volkswirtschaftlichen Griinden versagt.
Wenn die einheimischen Gerichte bei der Begriindung
eines Rechtszustandes mitzuwirken hétten, den das
deutsche Gesetz fiir unzuldssig erachte, so wiirde
darin eine durch nichts zu rechtfertigende Bevorzu-
gung der Auslénder liegen. Der Gesetzgeber habe es
abgelehnt, den Gewissensbedenken der deutschen
Katholiken Rechnung zu tragen; es kdnne nicht ange-
nommen werden, dafB er auf die Auslander mehr Riick-
sicht habe nehmen wollen als auf die konfessionelle:
Bediirfnisse der eigenen Bevolkenups.

An dieser Auffassung hat das Reichegericht
festgehalten RGZ 150, 283; 157, 226;RG WarnRspr
1927 Nr. 95). In einem nach der Einfiihrung des



Ehegesetzes von 1938 ergangenen Urteil vom

1. dJuni 1941 bestdtigte das Reichsgericht die Er-
wigungen der erwidhnten Plenarentscheidung (REGZ

167, 193%). Erginzend wird in dem Urteil auf das

im Janre 1904 von Deutschland ratifizierte Haager
Ehescheidungsabkommen vom 72, Juni 1902 (RGB1

1904, 23%) hingewiesen, aus dessen Art. 1 und 2
sich ergebe, daBl gegeniiber Angehorigen der Ver-
tragsstaaten in Deutschland nicht auf Trennung

von Tisch und Bett nabe erKaiint werden Konnen,
well diese Rechtseinrichtung dem deutschen Recht
unbekannt sei; die spitere Kiindigung des Abkommens
durch Deutgchland habe mit der Prage der Zulagsig-
keit der Trennung von Tisch und Bett nichts zu tun
gehabt. Vor allem wird betont, daB mit der Wiederzu-~
lagsung der geit Jahrzehnten nach feststehendem
Gerichtsgebrauch auch gegeniiber Ausléndern in Deutsch-

land nicht mehr ausgesprocheneﬁ%besténdigen Trennung
von Tisch und Bett den deutschen Gerichten eine mehr
denn je wegensfremde Aufgabe aufgebiirdet wiirde. Wenn
ein aAuslandsrecht seinen aullerhalb des Heimatlandes
wohnenden Staatsangehirigen fiur die Herbeifiihrung der l
Prennung von WYisch und Bett keinen Gerichtsstand zur
Verfiligung stelle, oder wenn nach der Gestaltung des
heimatlichen Verfahrensrechts die Anrufung eines Hei-
nabtgerichts.. aus tatséichlichen Griinden unmSglich sei,
so gehe diese Rechtlosigkeit ausschlieBlich zu Lasten
des Heimatrechts der Ehegatten. In Deutschland seien

~ sie aber auch in diesen Fidllen nicht rechtlos, da sie
dort beim Vorlieger eines Trennungsgrundes die Her-~
stellung dei ehelichen Gemeinschaft selbst dann ver-
weigern kénnten, wenn ihr Heimatrecht die Berechti-
gung dazu von der Erwirkung eines Trennungsurteils



abhéngig mache.

Der durch den Plenarbeschlufl vom 12. Oktober
1903 eingeleiteten Rechtsprechung des Reichsgerichts
sind die anderen deutschen Gerichte durchweg gefolgt
(OLG Dresden SeuffArch 73 Nr. 192; 0LG Diisseldorf
DJZ 1926, 376; OLG Kiel SchlHA 1926, T73; OLG Frank-
furt/Main J¥% 193%3, 183 mit Anm. Melchior; QLG Bres-
lau JW 1933, 2400 mit Anm. von Zwehl und ablehnender
Anm. Bergmann StAZ 1934, 12; OLG Hamburg Seuffirch
71 Nr. 195, HansRGZ 1934 B, 682; LG Karlsruhe Bad
Rechtspraexis 1924/25, 142). Diese Rechisprechung ist
auch nach 1945 fortgesetzt worden (BayQvlGZ 1960,
370, 376; OLG Hessen IPRspr 1950/5% Nr. 133%; OLG
Celle MDR 1953, 488; LG Gottingen MDR 1948, 36%),

Das Schrifttum vertritt weitgehend denselben
Standpunkt (Staudinger/Raape BGB 9. Aufl. Art. *7 kG
Anm, B IV 3a; Raape Internationales Privatrecht 5,
Aufl, 282; Kahn Abhandlungen zum Interfationalen
Privatrecht 2. Band 303, 3%8; Kipp/Wolff Familien-
recht 7. Bearbeitung 150; Wolff Internationsles
Privatrecht Deutschlands 3. Aufl. 209; Palandt/Lau-
terbach BGB 28. Aufl. 4rt. 17 EG Aum. 2 b bb; Erman/
Marguord BGB 3. Aufl. Art. 17 EG Anm. 5b; Stein/Jonas/
Schonke Vorbem. vor § 606 Anm. III ?; Wieczorek ZPQ
§ 606 Anm. B I& 4; Baumbach/Lauterbach ZPO 29. Aufl,
Ub vor § 606 Anm. 7 A; Frantz NiemeyersZ 1902, 345;
Niemeyer Internationales Privatrecht 153; Habicht
Internationales Privatrecht 138).

Loch hat es nicht an AuBerungen gefehlt, die dem



Reichsgericht entgegengetreten sind (Klein ArchBiirgR
1906, 311, %45 Fullnote 57, und Zeitschrift fir Vol-
kerrecht 1917, 586, 605; Kohler Biirgerliches Recht
1s Band, 52 FuBnote 2, 3. Band. 1. Teil 176; Neumeyer
Internationales Privatrecht 27; Lewald Deutsches
internationales Privatrecht 122; NulBlbaum Deutsches
internationales Privatrecht 159; ¥rankenstein Inter=-
nationales Privatrecht 3. Band 460; Rabel RabelsZ
1957, 241, 256; Bergmann StAZ 1934, 12; Reu Staat-

186; SiiB JW 1938, 835, 836). Soweit dabei hervorge-
hoben worden ist, daf das deutscane Recht die Aufhe~
bung der ehelichen Gemg¢inscheit wnddidamitstin’don
besténdigen “rennung von ilisch und Bett dhnliches
Rechtsinstitut kenne (§§ 7575, 1576, 1586 BGB aF),
sind solche Uberlegungen hinfdllig geworden, seit-~
dem die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft .durch
dag Bhegesetz vom 6. Juli 7938 beseitigt und auch
durch das Bhegesetz vom 20. Februar 1946 nicht wieder
eingefiihrt worden ist. Bisweilen ist daraus aus-
driicklich die rolgerung gezogen worden, dal zwar

die Auffassung des Reichsgerichts nach dem friiher
bestehenden Rechtszustand angreifbar gewesen, das
sie aber zutreffend sei, seitdem es die Aufhebung
der ehelichen Gemeinschaft nicht mehr gebe (Riezler
Internationales ZivilprozeBrecht 236), Es ist abex
auch weiterhin fiir das geltende Recht die lieinung
vertreten worden, daff die deutschen Gerichte bei -
_ausléndischen Ehegatten entsprechend deren maB- . -
gebendem Heimatrecht gegebenenfalls aui bestidndige
Trennung von Tisch und Bett zu erkennen hdtten
(Soergel/Siebert/Kegel BGB 9. Aufl. Art. 17 EG

Anm, 70, 64; Kegel Internationales Privatrecht
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2, Aufl, 29%; Neuhaus Grundbegriffe des Internatio-
nalen Privatrechts 2%4; Gamillscheg in Festschrift
fur Dolle Band IT 289, 293; BooB Fragen der "wesens-
eigenen Zustdndigkeit" im internationalen Familien-
recht, Diss., 727; Bosch FamRZ 1959, 118). Von einer
einhelligen Meinung in dieser Prage 1léB8t sich dem-
nach nicht sprechen.

d) Die {/berpriifung der Ergebnisse der Rechtspre-
chung, die schon wegen der Fortentwicklung der inter-
nationalrechtlichen Beziehungen und des Wandels der
Wertvorstellungen auf diesem Gebiet unerlzflich ist,
ergibt, daB sich die bisherige Rechtsprechung nicht
aufraechterhalten 1ld8t. Dabei ist es unerheblich, &al,
als sie eingeleitet wurde, das deutsche Recht noch
die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft und damit
eine Rechtseinrichtung kannte, die nach der aller-
dings vom Reichsgericht nicht geteilten Meinung man--
chlier Schriftsteller eine gewisse Verwandtschaft zu
der nach auslandischen Rechten mdglichen Trennung vors
Pisch und Bett hatte. Obwohl es eine solche Paralleld
zwischen einem deutschen und dem hier in Rede ste-
henden auslédndischen Rechtsinstitut keinesfalls mehr
gibt, sind die deutschen internationalprivatrechtli-
chen Vorschriften unter Beriicksichtigung der dieses
Rechtsgebiet beherrschenden Rechisanschauungen dahin
zu verstehen, daB ein deutsches Gericht, wenn das mﬂi
gebende Auslandsrecht eine Trennung von Tisch und
Bett eine Losung der Ehe dem Bande nach kennt, ge-

. gebenenfalls dementsprechend zu entscheiden hat,
auBBer wenn die Vorbehaltsklausel des Art. 17 Abs. 4
EGBGB, die einen besonderen Anwendungsfall des Art.
30 EGBGB darstellt (Senatsurteil BGHZ 42, 7), oder



die Vorbehaltsklausel des Art. 30 EGBGB selbst
der Anwendung des ausléndischen Gesetzes entgegen-
steht.

Da das Rechtsinstitut der Trennung von Tiach
und Bett dem deutschen Recht unbekannt ist, kommt
es dafiir, wie es den deutschen Kollisionsvorschrife
ten einzuordnen ist, darauf an, diese Rechtgein-
richtung nach ihrem Sinn und Zweck zu exrfassen,
ihre Bedeutung vom Standpunkt des ausléndischen
Rechts zu wiirdigen und sie mit Einrichtungen der
deutschen Rechtsordnung zu vergleichen; auf der so
gewonnenen Grundlage ist sie den aus den Begriffen
und Abgrenzungen der deutschen Rechisordnung aufge-
bauten Merkmalen der deutschen Kollisionsnormen zu~-
zuweigen (Urteil des Senats BGHZ 29, 137)-.

Die Tfennung der Ehe durch Richterspruch un--
ter ihrer Aufrechterhaltung dem Bande nach gibt es
in auslédndischen Rechtsordnungen in unterschiedlicher
Ausgestaltung und mit unterschiedlichen Zielsetzungen.
Wahrend manche Rechte wie das italienische den Grund-
satz der Unaufltslichkeit der Ehe bis zum Tode eines
Ehegatten festhalten und allein die gerichtlich be-
- willigte Trennung der Eheleute zulassen, sehen ande-
re die Mbglichkeit der durch das Gericht verfiigten
Trennung neben der Moglichkeit der Scheidung der Ehe
auch dem Bande nach vor. Regelméfig aber wird, indem
den EBheleuten die Trennung erlaubt wird, eine Folgerung;
aus der Tatsache gezogen, daB die Ehe sich nicht so ver:
wirklicht hat, wie es vom Wesen der Ehe her hidtte aein_;
gsollen, und die Eheleute werden mehr oder weniger von
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den Pflichten freigestellt, die mit der Ehe ver-
bunden sind. Insbesondere wenn eine Rechisordnung
nur die Trennung, nicht aber die Scheidung zuldBt,
wird ganz deutlich, daB aie Trennung in dem dor-
tigen Rechtsbereich, wenn auch nur eingeschrénkt,
die Funktionen hat, die in Leutscnland der Schei~
dung zufallen. Eg kann deshalb nicht der Auffassung
des Berufungsgericnts zugestimmt werden, dafl die
Trennung mit der Scheidung des deutscnen Rechts iiber-
naupt nicht vergleichbar sei., Die Tatsache, dafl die
begtdndige Trennung von fisch und Bett in diesgelbe
Richtung wie die Scheioung dem Bande nach geht und
ahnliche soziale Aufgaben zu erfiillen hat, wenn sie
auch sclhwiédchere Wirkungen entfaltet, spricht da-
fir, auf sie die einzige Kollisionsnorm des deut-
gchen Recnts, die sich mit der Auildsung der Ehe bhe-
. faBt, namlich den Art. 17 BGBGB anzuwenden. Das hat
zur ¥olge, dall, soweit nach Art. 17 EGBGB ausgliéndi-
gcnes Scheidungsrecht anzuwenden ist, darunter auch
diejenigen ausléndischen Vorschriften fallen, die
den Ausspruch der “rennung von Tisch und Bett vor-
sehen, und daf nach HMafBgabe der Vorschriften des an-
zuwendenden ausléndischen Rechts deutsche Gerichte
auf Trennung der khe von Tisch und Bett erkennen
konnen.

Die Annahme, dafl unter Art. 17 EGBGB auch das
auslindische Recntsinstitut dexr Trennung von Tisch
und Bett fdallt, entspricht den Anschauungen und Wertvorl
stellungen der Gegenwart. Lie zunehmenden internatio-
nalen Verflechtungen und éie umfangreicher werdende
Fluktuation der BevOlkerung der verschiedenen Linder,
die Achtung fremder Rechtsanschauungen und die Aperkenv®



nung der Notwendigkeit, im eigenen Rechtsbereich
Auslidndern den notwendigen Rechtsschutz nicht vor-
zuenthalten, verlangen es, ihnen im Inland ihre eige-
nen Rechtseinrichtungen in groBerem Umfang, als es
frither geschah, zur Verfilgung zu stellen. Die Gren-

ze liegt dort, wo solche Rechtseinrichtungen den
deutschen Rechisvorstellungen so fremd sind, daf durch
deren Anerkennung oder Verwirklichung als untragbar
empfundene Zustédnde rechtlich sanktioniert wiirden _
(Art. 30 EGBGB), oder wo die damit deutschen Gerichten
aufgegebene Tatigkeit von den sonstigen richterlichen:
Aufgaben so wesensverschieden wire, daB sie vollig .'
aus dem in Deutschland dem Richter obliegenden Auf- '
gabenbereich herausfiele. Diese Grenze ist nicht
Uberschritten, wenn deutsche Gerichte auf Trennung
von Tisch und Bett erkennen. Kein Gewicht sollte
demgegeniiber dem Argument beigemessen werden, daB
Lénder, die die Scheidung der Ehe dem Bande nach _
nicht kennen, durch ihre Gerichte deutschen Staats- |
angehdrigen diese Scheidung verweigern. Wenn manche
Lander noch in weiterem Umfang, als es gegenwartig
deutschen Auffassungen entsprichit, eigene Rechts- .
grundsédtze auch fiir Ausliénder verbindlich erkléren,r'
s0 ist das kein Grund, ebemnso zZu verfahren.

Es ist richtig, daB das deutsche Recht das
stiindige Getrenntleben der Eheleute bei fortbeste-
hendem Eheband als einen unerwiinschten Zustand be-
trachtet; aber daraus ergibt sich nicht, daB es die
Grundlagen der staatlichen Rechis~ und Sittenordnung.
verletzt, wenn nach ausléndischen Vorschriften, auf -
die das deutsche internationale Privatrecht verweist,.
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auf Trennung von Tisch und Bett erkannt wird.
Insbesondere 188t sich aus der innexrdeutschen
Regelung nicht ableiten, dafl einem Gelrenntleben
auch dort niemals die Wege geebnet werden diixrften,
wo die Eheleute nach der fiir sie maBgebenden Rechtgs-
ordnung gar nicht die Wahl zwischen der Scheidung
-dem Bande nach und der Herstellung der chelichen
Gemeinschaft haben.

Bel einer Sacnlage, wie sie hiexr vorliegt und
in derartigen Pdllen oft gegeben iast, ist von Be-
deutung, daB fiir die perstnlichen Rechtsbesziehun~
gen der Eheleute deren Heimatrecht maligebend iat
(Art. 14 EGBGB; Art. 1 des Haager Ehewirkungsab~
i.ommiens vom 17. Juli 1905, RGBl 453, das zwischen
der bundesrepublik Lreutschland und Italien wieder
angewendet wird, Bekanntumachung vom 14, Februar
1955, BGB1l 1I, 188). Nach Axt. 158 des italieni-
schen 3lirgerlichen Gesetzbuchs hat aber eine Tren-
nung aui Grund blofen kBinverstiandnisses der Ehegatten
cnne Bestatigung durch das Gericht keine VWirkung
(Bergmann 20). Zwar kann unter Umsténden dem nacn
italienischem Recht zu beurteilenden Verlangen cines
Enegatten aul Verurteilung des anderen zur Hersuel-
lung der hi#usiichen Gemeinscnaft, wenn dieger trots
Vorliegens eines Trennungsgrundes kein Trennungsurtei
zu erwirken in der Lage igt, entgegengehalten werden,
dafl Art. 30 EGBGB die Anwendung des auslédndischen
Gesetzes verbiete (RGZ 150, 283). Aber damit wird
nicht ausgeschlossen, daB der Ehegatte, dem nach
seinem Heimatrecht ein irennungsgrund zur Seite
steht, ein dringendes Interesse daran haben iann,
daB die Trennung gerichtlich ausgesprochen wird und
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damit alle mit dieser nach dem mafBgebenden aus-
landischen Recht verbundenen Rechtswirkungen ein-
treten. Es ist die Aufgabe des internationslen
Privatrechté, derartigen Interessen soweit wie
moglich Rechnung zu tragen, und es kann nicht als
richtig gelten, daB dem iiberwiegende andere Belange :
entgegenstidnden und deshalb die betroffenen Per- o
sonen darauf verwiesen werden miiBten, ihre Rechte

in ihrem Heimatland wahrzunehmen, auch wenn sie sie
dort aus rechtlichen ader praktischen Griinden nicht:
durchsetzen konnen. Bemerkt sei, daB auch die Ehe«
rechtskommission des deutschen Rats fir internatio- -
nales Privatrecht fiir das Kollisionsrecht die Gleich«

ztellung der Trennung von Tisch und Bett mit der Sch

dung vorgeschlagen hat(Vorschlége und Gutachten zur
Reform des deutschen internationalen Ehersachts,
Kegel 101, 104), Sie ist bereits fiir das geltende
Recht anzunehmen,

Zwar mag die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift in die entgegengesetzte Richtung weisen.
Lie Gegenmeinung konnte sich auch auf die Art. 1, 2
des Haager Ehescheidungsabkommens vom 12, Juni 1902 -
(RGB17904, 237) berufen; aus der Vollziehung des Ab~ -
kommens laBt sich folgern, daB der Gesetzgeber es
seinerzeit fiir unzulédssig hielt, daB deutsche Ge-
richte auf Trennung von Tisch und Bett erkannten.
Aber das Abkommen ist von Deutschland, wenn auch aus -
Griinden, die mit der hier zu entscheidenden Frage nicht
zusammenhingen, mit Wirkung vom 1. Juni 1934 gekiin-
digt worden und seitdem nicht mehr verbindlich (Be~
kanntmachung vom 26. Januar 1934, RGB1 II, 26); der
im Zusammenhang mit der Vollziehung des Abkommens




kundgewordenen Ansicht des damaligen Gesetzgebers
kann deshalb kein besonderes Gewicht mehr beigemeg~
sen werden. bLie Entstehungsgeschichte des Gesetzes
muB notwendig ihre Bedeutung verlieren, wenn sich
auf Grund geschichtlicher Erfahrungenﬁ@;d Erkennt-~
nisse im Zuge der allgemeinen geschichtlichen Ent-~
wicklung auch im Bereich des internationalen Pri-
vatrechts so grundlegende Wandlungen in den Auf-
fassungen und Bewertungen nationaler Abgrenzungen
und internationaler Verbundenheit vollzogen haben,
wie es vor allem in der Zeit nach dem zweiten Welt-
krieg geschehen ist. Verbindlich ist der objekti~
vierte Wille des Gesetzes, flr dessen Feststellung
unter den gegebenen Umsténden der Wille des histo-
rischen Gesetzgebérs zuricktritt, widhrend dem Wort-
laut und dem Sinnzusammenhang sowie dem Umstand, in-
wieweit objektive Recntsgedanken und Prinzipien in dém
Gesetz ihren Ausdruck gefunden haben, begondere Be-
devtung zukommt.

Da, wie es ausgefiihrt worden ist, die Trennungwﬁh
Tisch und Bett als eine dem deutschen Recht fremde
Rechtseinrichtung nach ihrer sozialen Funktion der
Auflésung der Ehe dem Bande nach nahesteht und es desl
halb geboten ist, sie kollisionsrechtlich den fiir die
Scheidung geltenden Vorschrifiten einzuordnen, 1laBt
sich die Tatsache, dafl in Art. 17 Abs. ! EGBGB nur vi
der Scheidung gesprochen wird, nicht oder jedenialls
nicht mehr zugunsten der bisher von der Rechtsprechund
vertretenen Ansicht anfilhren. Es gehdrt zu den Eigen
‘tiimlichkeiten des internationalen Privatrechts, dafB
die in ihm verwendeten Rechtsbegriffe oft weit aus~
gelegt werden miissen, um ausléindischen Regelungen
gerecnt werden zu kOnnen.
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Es 1a8% sich zwar nicht leugnen, daB sich,
"wenn der Begriff der Scheidung und des Scheidungs-~
grundes in dem erlauterten Sinn verstanden wird,
eine gewisse Unstimmigkeit in dem Gesetzestext des
Art. 17 Abs. 2 EGBGB ergibt, da dort ausdriicklich
der Scheidungsgruné einerseits dem Scheidungsgrund
und dem Trennungsgrund andererseits gegeniiberge~
stellt wird. iber das 1483t doch nur erkennen, daB
der Gesetzgeber urspriinglich zwischen der Scheidung
und der Trennung der Ehe unterschieden hat und in
Anwendung auslédndischen Rechts nur die Scheidung
der Ehe dem Bande nach zulassen wollte. Wenn das
Gesetz auch in seiner geltenden Fassung in dem Son-
derfall des Statutenwechsels des Ehemannes noch aus-
driicklich die MOglichkeit bedacht hat, daB nach dem
fritheren Mannesstatut nur die Trennung von Tisch und -
Bett vorgesehen war, so kann dem keine entscheidende
Bedeutung dafiir beigemessen werden, wie das Gesetz ;
unter Bericksichtigung der in der Gegenwart bestehen~.

den Recntsanschauungen auszulegen ist. Unzutréglichkei j
ten fir die Gesetzesanwendung ergeben sich nicht dareﬁ
aus, daB unter der Scheidung und dem Soheidungsgrund:;
im Sinne des Art. 17 EGBGB jeweilg auch die Trennung
und der Trennungsgrund unitzuverstehen sind, obwohl

der Trennungsgrund an einer Stelle des Absatzes 2
dieser Vorschrift besonders genannt wird.

Auch die Anwendung des Art. 17 Abs. 4 EGBGB, deas-.
sen geltende Fassung auf § 29 der 1. Durchfiihrungsver=
ordnung zum Ehegesetz vom 27. Juli 1938 (RGB1 I, 923)-
gurlickgeht, bereitet keine Schwierigkeiten, wenn ﬂé$~f
ter die Scheidung nach ausléndischem Recht auch die .
dort vorgesehene Trennung von Tisch und Bett fallt,




Da in der Vorschrift des Art. 17 Abs. 4 EGBGB

der Begriff der Scheidung nicht anders als in

Art. 7 Abs. ? EGBGB verstanden werden kann,er-

gibt sich aus ihr, dafl auch auf Trennung auf Grund
eines ausldndischen Gesetzes im Inland nur exr-

kannt werden kann, wenn nach dem ausléndischen Ge-
setz die Treannung und nach dem inléndischen Gesetz
die Scheidung dem Bande nach zulédssig widre. Dlaraus,
daBl es nach deutschem Recht die Trennung von 1isch
und Bett nicht gibt, ist nicht zu schlieBen, daB auf
sie erkannt werden koénnte, ohne daB es auf das

deut sche Eheaufldsungsrecht iiberhaupt ankdme. Da

der Ausspruch der Trennung eine dem Ausspruch der
Scheidung dem Bande nach &hnliche Funktion hat und
weitreichende Rechtswirkungen haben kann, wie sie
auch bei einer Scheidung dem Bande nach eintreten
konnen, und da die Vorschrift des Art. 317 Abs. 4
EGBGB eine besondere Ausgestaltung des in Art. 30
EGBGB enthaltenen Rechtsgrundsatzes fiir den Fall

der Eheaufldsung darstellt9 kann ihre Anwendung in
den Pédllen der hier in Rede stehenden Art nicht
unterbleiben. Nur wenn die Ehe nach deutschem Recht
geschieden werden konnte, diirfen deutsche Gerichte
sie nach ausléndischem Recht trennen; das ergibt sich
aus dem Wortlaut und Sinn des Art. 17 Abs., 4 EGBGB
(ebenso Soergel/Kegel Art. 17 EG Anm. 64). Nicht zu-
gustimmen ist der Auffassung, daB eas auf die Schei-
dungsmdglichkeit nach deutschem Recht nur dann ankom
me, wenn nach dem Trennungsstatut die Umwandlung der
Trennung in eine Schelidung moglich sei, ohne daf eine
weitere gerichtliche Priifung des Sachverhalts vor-
genommen werde (so SiB JW 1938, 833, 836, und Gamill-
scheg Festschrift fiir D6lle Band II 289, 298).
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Sind mithin dem Wortlaut des Art. 17 EGBGB
entscheidende Hindernisse fiir eine Gesetzesausle-
gung, wie sie gegenwdrtigen Anschauungen und Wert-
vorstellungen und internationalen Bediirfnissen ent-
spricht, nicht zu entnehmen, bietet vielmehr der
Wortlaut und der Zusammenhang der Einzelbestim-
mungen der Vorschrift und deren Sinn die Moglich~
keit, diesen Bedlirfnissen Rechnung zu tragen und
dabei auch dem deutschen ordre public die erfor-
derliche Achtung zu sichern, so ist die dement-
sprechende Gesetzesauslegung geboten.

.e) Der gerichtliche Ausspruch der Trennung von
- Tisch und Bett unterscheidet sich auch nicht so
‘weitgehend von den nach dem deutschen Eherecht

moglichen gerichtlichen Erkenntnissen, dafl er aus
diesem Grunde als unguléissig bezeichnet werden

miiBte. Dal er nur im Eheverfahren ergehen kann,

wenn auch eine darauf gerichtete Klage in § 606
Abs.. ¥ ZP0 nicht ausdriicklich vorgesehen ist,

ist schon gesagt worden. Auch fir den inner-
deutschen Rechtsbereich hat die Rechtsprechung
die Klage aui Feststellung des Rechts zum Ge~
trenntleben, iiber ¢ie im Eheverfahren zu ent-

acheiden ist, zugelassen (RGZ 150, 70; Senats~
urteil LM ZPO § 517 Nr. 18). Zwar sind mit einer
solchen Feststellung nicht die aus der Trennung
von Tisch und Bett nach ausléndischem Recht fol-
genden weiteren Rechtswirkungen verbunden. Doch
ist der Ausspruch der Treunnung von Tisch und Bett
nicht etwas von dem Ausspruch der Scheidung oder
der Feststellung des Rechts zum Getrenntleben so
grundlegend Verschiedenes, daB er dem Auslénder,
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der vielleicht dringend auf ihn angewiesen ist,
deshald vorenthalten werden miiBte, weil das
deutsche Prozefirecht keine ausdriicklichen Be-
stimmungen dariiber enth&dlt, in welchem Verfahren
ein solches Klagebegehren zu verfolgen ist.

Welche fiir das Eheverfahren geltenden Be-
stimmungen der Zivilprozefordnung im einzelnen
anwendbar sind, und inwieweit eine Anwendung die-~
ser Begstimmungen wegen der Besonderheit des mit
der Klage verfolgten Ziels ausgeschlosgen ist oder
Bestimmungen des Verfahrensrechts nur sinngeméB
mit entsprechenden Verdnderungen herangezogen wer-
‘den kodnnen, léB8t sich nicht allgemein sagen. Wenn
die flir das Eheverfahren erlassenen Vorschriften
nicht sdamtlich und uneingeschriankt bei einer Klage
~aufl Trennung von Tisch und Bett passen, so ist dar-
aus jedenfalls nicht die Folgerung zu ziehen, daB8
das deutsche Progefirecht fiir die Behandlung der-
ariiger Klagen liberhaupt kein sachgemifles Verfahren
zur Verfiigung stelle.

5 Aus alledem ergibt gich, daB es der Priifung
bedarf, ob die Kligerin nach italienischem Recht
die Trennung von Tisch und Bett verlangen kann,
und ob die Ehe der Parteien nach deutschem Recht
geschieden werden kdnnte. Das angefochtene Urteil
1st deshalb aufzuheben und der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandluhg und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls
auch liber den Antrag der Kliagerin befinden miissen,
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den Beklagten flir schuldig an der Trennung zu
erkldiren. Es besteht derzeit keine Veranlassung,

- zu der in der Rechtsprechung und im Schrifttum
noch nicht abschlieflend gekléarten Frage Stellung
zu nehmen, unter welchen Voraussetzungen es gebo-
ten ist, in ein Urteil, durch das nach ausléndi-
schem Recht eine Ehe geschieden oder getrennt
wird, einen Schuldausspruch aufzunehmen, und in
eine Auseinandersetzung mit den dariiber vertre-
tenen Meinungen einzutreten.

Soweit nach italienischem Recht das iiber
die Trenmnungsklage erkennende Gericht noch an-
dere Entscheidungen zu treffen hat, die sich auf
die Folgen der Trennung beziehen, etwa iiber die
Sorge fir die sus d2r Ehe hervorgegangenen Xin~
der, kommen derartige Entscheidungen durch.das
deutsche Prozefigericht nur nach MaBgabe der §§
627 - 627 ¢ ZPO in Betracht. Im iibrigen fallen



- 27 -

solche Entscheidungen in den Verantwortungs-
bereich derjenigen deutschen Gerichte, die da-
fiir nach den deutschen verfahrensrechtlichen Vor-
schriften zustiandig sind.

Senatspridsident Raske Wiigtenberg
Ascher ist er-
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Raske

Dr. Graf von der Mithlen
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