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ZP0 § 547 Abs. 1, § 615

Hat das Berufungsgericht die Klage auf Scheidung abgewie-
sen und der ¥Widerklage auf Verurteilung zur Herstellung
der ehelichen Gemeinschaft stattgegeben und hat der Kli-
ger die allein nach § 547 Abs. 1 ZPC gegen die Abweisung
der Scheidungsklage statthafte Revision eingelegt, so wird
die Verurteilung des Scheidungskligers zur Herstellung der
ehelichen Gemeinschaft zunidchst nicht rechtskriaftig. Dieser
Teil des Berufungsurteils erlangt vielmehr erst Rechts-
kraft, wenn auch die Abweisung der Scheidungsklage rechts-
kréiftig geworden ist. Wird dagegen auf Grund der Revision
der Scheidungsklage statigegeben, so wird mit der Rechts-
kraft dieser Intscheidung die Verurteilung des Scheidungs-
klédgers zur Herstellung der ehelichen Gemeinschaft gegen-
standslos.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 23. Juni 1965 unter Nitwir-
Xung des Senatspridsidenten Ascher und der Bundesrichter

s

Raske, Johannsen, #Wiistenberg und Maal

fir Recht erkannt:

fuf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 25, Mirz 1964 aufgehoben, so-
welt die Berufung des Kligers gegen die Ab-
weisung seiner Scheldungsklage in dem Urteil
der 10. Zivilkammer des Landgerichts Duisburg
vom 10, Januar 1963 zuriickgewiesen und iiber
die Kosten des Rechtsstreits entschieden ist.
In diesem Umfang sowie zur DBntscheidung uber
die Kosten der Revision wird der Rechtostreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der im Jahre 1892 geborene Kiidger und die im Jahre
1906 geborene Beklagte haben am 22. Juli 1958 in NN
@ iic she geschlossen. Der letzte eheliche Verkehr
fand im Juni 1959 statt. Seit dem Jull 1959 leben die
Parteien getrennt.

Im Jahre 1959 erhob der Kladger bei Gericht eine auf
§ 43 SheG gestiltzte Scheidungsklage gegen die Beklagte.
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Die Klage wurde, nachdem die Beklagte ihre gleichfalls auf
Scheildung gerichtete Viderklage zuriickgenommen hatte, durch
Urteil des Landgerichts vom 28. Juli 1960 abgeviiesen. Dic
Berufung des Klédgers viurde durch Urteil des Uberlandes-—
gerichts vom 24, Januar 1962 zuriickgewiesen., Das Urteil

inst rechiskridftig.

Im April 1962 hat der Kléger eine weitere Scheidungs-~
klage bei Gericht eingereicht. rr hat sic im ersten Rechts-
zug wiederum auf § 43 BheG gestiitzt und beantragt, die Zhe
der Parteien aus dem Verschulden der Beklagten 2zu schei-

den.

Er hat vorgetragen, die Beklagte habe durch von ihm
im einzelnen niher bezeichnete Handlungen, auch solche,
die sie mnach dem AbschluR des Vorprozesses begangen habe,
schuldhaft gegen die durch d4ie The begriindeten Pflichten
erheblich verstollen und dadurch die ZEhe unheilbar zer-
riittet.

Diec Beklagte ist dem Vorbringen des Klégers entgegon-
getreten und hat beantragt, die Klage abzuweisen. Gleich-
zeilitig hat sie Viderklage erhoben mit dem Antrag, den
Klédger zu verurteilen, die eheliche Gemeinschaft herzu-
stellen,

Der Klidger hat beantragt, die Widerklage abzuwei-
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Das Tandgericht hat die Klage abgewiesen und der
Wilderklage stattgegeben.

Der Kléger hat Berufung eingelegt und sein Schei-
dungsbegehren nunmehr hilfsweise auf § 48 SheG gegriindet.



IEr hat im Berufungsrechtszug beantragt, die The der Par-
teien zu scheiden, die Beklagte fiir schuldig zu erkliiren

und die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat beantragt, die Berufung des Klii-
gers guriickzuweisen, hilfsweise, die Uberwiegende Schuld
des Klégers an der Scheidung oder im Falle der Scheidung
nach § 48 rheG seine Schuld an der Scheidung festzustel-
len,

Sie hat der Scheidung nach § 48 EheG widersprochen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klagers

zuriickgewiesen.,

Der Klidger hat Revision eingelegt und beantragt,
nach seinem letzten Antrage zu erkennen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweiscn.

1. Da das Berufungsgericht die Revision nicht zu-
gelassen hat, findet sie nur nach MaBgabe des § 547 Abs. 1
ZP0 statt. Der zu weit gefaBte Revisionsantrag des Kligers
ist, wie auch die Revisionsbegriindung erkennen 1&éBt, dahin
zu verstehen, daB mit der Revision nur die Scheidung der
Ehe nach § 48 FheG ohne Schuldausspruch erstrebt wird.

2., vegen der nur beschrénkt statthaften Revision
hat das Revisionsgericht sich allein damit zu befassen,



daf das von dem Klidger hilfsweise auf § 48 EheG gestiitzie
bcheidungsbegehren in der Berufungsinstanz abgewiesen
worden ist. Nicht dagegen ist Gegenstand des Revisions-
verfahreng, dall das Berufungsgericht die vom Landge-
richt auf Grund der Widerklage ausgesprochene Verurteilung
des Klidgers zur Herstellung der ehelichen Gemeinschaft
bestittigt hat, Das Urteil des Revisionsgerichts kann sich
also, abgesehen von der Kostenentscheidung, nur auf den-
jenigen Teil des Berufungsurteils beziehen, der die Ent-
scheidung iber die Scheidungsklage des Klidgers enthédlt;
desoen Verurteilung zur Herstellung der ehelichen Gemein-
schaft muBl es unveriédndert bestehen lassen, und sie ist
auch nach einer Zuriickverweisung an das Berufungsgericht
von diesem nicht mehr nachzuprifen.

Der Grundsatz der Zinheitlichkeit der Entscheidung
in Thesachen, durch den der zZintritt der Rechtskraft des
Urteils mit der Binlegung eines Rechtsmittels in vollem
Umfang gehemmt wird, ist im Verhdltnis zwischen der Schei-
dungsklage und der Herstellungsklage nicht anwendbar. Des-
halb ist, wenn die Klage auf Scheidung und die Widerklage
auf Herstellung der ehelichen Gemeinschaft abgewiesen
sind und nur der KiZger ein Rechtsmittel eingelegt hat,
dic Abweisung der Widerklage auf Herstellung der ehe-
lichen Gemeinschaft rechtskridftig geworden (RGZ 122, 211).
Doch verhindert die Einlegung der nur nach § 547 4Abs. 1
ZP0O statthaften Revision gegen die Abweisung der Schei-
dungsklage auch den Bintritt der Rechitskraft der in dem-
selben Verfahren ergangenen Verurteilung des Scheidungs-
kligers zur Herstellung der ehelichen Gemeinschaft. s
3iire widersinnig und konnte von vornherein in einer den
Absichten des Gesetzgebers zuwider laufenden Weise den
Trifolg der Revision gegen die Abweisung der Scheidungs-



klage in Trage stellen, wenn die Verurteilung zur Her-
stellung der Gemeinschaft rechtskraftig wirde, solange
noch in demselben Verfahren auf Grund der insoweit
statthaften Revision dariiber zu entscheiden ist, ob die
zur Herstellung der Gemeinschaft verurteilte Partei ein
Scheidungsrecht hat, und wenn dann etwa nach einer Zu-
ritckverweisung der Sache an das Berufungsgericht dem
Scheidungsverlangen die rechtskridftig gewordene Verur-
teilung des Kligers zur Herstellung der ehelichen Ge-
neinschaft entgegengehalten werden kdénnte. Diese Verur-
teilung des Kldgers wird mithin erst in dem Zeitpunkt
rechtskraftig, in dem etwa auch die Abweisung der Schei-
dungsklage rechtskraftig wird. Wenn dagegen die Revision
im Ergebnis zur rechtskridftigen Scheidung der The der
Parteien fihrt, kann die Verurteilung des Klégers zur
Herstellung der Gemeinschaft keine Rechtskraft mehr er-
langen; sie wird damit gegenstandslos.

II.

1. Aus dem angefochtenen Urteil ergibt sich, daB die
hausliche Gemeinschaft der Parteien seit mehr als 3 Jahren
aufgehoben ist. Filir die Revisionsinstanz ist auch davon
auszugehen, dafl die eingetretene Zerriittung der Fhe un-
heilbar ist, wenn auch das Berufungsgericht die Unheil-
barkeit nicht ausdriicklich festgestellt hat.

2. Bei der Priifung, ob der KlHger die Zerriittung
der Ehe ilberwiegend verschuldet hat und die Beklagte an
die Fhe gebunden ist und die zumutbare Bereitschaft be-
sitzt, die Ithe fortzusetzen, ist der gesamte Vortrag der
Parteien im hier anhingigen Rechtsstreit zu beriicksich-
tigen, auch soweilt er bereits in dem ersten zwischen



ihnen schwebenden Scheidungsrechtsstreit vorgebracht wor-
den ist oder doch hidtte vorgebracht werden konnen. Die
616 ZP0 steht dem nicht entgegen. Als
im Vorprozefll die letzte miindliche Verhandlung vor dem

o

Vorschrift des

Oberlandesgericht stattfand, war die hiusliche Gemein-
schaft der Parteien noch nicht 3 Jahre aufgechoben, so daf
damals schon aus diesem Grunde das Scheidungsverlangen
des Klégers nicht auf § 48 TheG gestiitzt werden konnte
(Urteil des Senats LM EHSG § 48 Abs. 2 Nr. 62). Is

steht jedoch bindend fest, daB der XKléger zur Zeit der
letzten miindlichen Verhandlung des Vorprozcesscs die
pcheidung der T“he nicht nach § 4% SheG oder aus einem

anderen Grund verlangen konnte.

%. In dem angefochtenen Urteil heit es, die Be-
xlagte sei zum Widerspruch gegen die Scheidung nach § 48
“heG berechtigt, da der Klédger die Zerrittung der Ihe Je-
denfalls ilberwiegend verschuldet habe. Bei der Schuldab~
wigung seien die in dem fritheren Verfahren festgestell-
ten Verfehlungern der Beklagten zu beriicksichtigen, nim-
lich die unter Alkoholeinflufl erfolgte Beschimpfung des
Klédgers bel einer Familienfeier am 12. Mai 1959 und der
Genufl von Alkohol in Gesellschaft eines Holl&nders am
12. Juni 1959, Diese Vorf#lle, die in dem das erste Schei-
dungsverfahren abschlieBenden Urteil des (berlandesgerichts
nicht als schwer im Sinne des § 43 FheG gewertet worden
scien, kdnnten ebenso wie die unter Beweis gestellte Be-
merkung der Beklagten zu Frau AV, der Kliger
stelle an sie anomal hohe geschlechtliche Anforderungen
und sei streitsiichtig, ein Mitverschulden begriinden.
Die maflgeblichen Ursachen fiir den derzeitigen Zustand
der Xhc seien jedoch darin zu sehen, dall der Klidger trotz

der Aussthnung der Parteien die erste Scheidungsklage



nicht zurilickgenommen, sondern die Trennung aufrechterhal-
ten und Frau SHEEEEER nach auBlen hin wie eine Ehefrau in
seine JWohnung aufgenommen habe.

Damit ist der Sachverhalt jedoch nicht erschopfend
geprift, wie die Revision mit Recht geltend macht.

Flir die @ntscheidung, ob der Kldger die Zerriittung
der Fhe ganz oder iiberwiegend verschuldet hat, sind aus
der Zeit des Vorprozesses nicht allein die in dem friihe-
ren Verfahren festgestellten Verfehlungen in Rechnung zu
gstellen; vielmehr kann diese Entscheidung nur unter Beriick-
sichtigung des gesamten Verlaufs der Lhe, der in dem vor-
liegenden Verfahren selbstédndig zu untersuchen und zu be-
werten ist, getroffen werden (Senatsurteile IM EheG § 48
Abs., 2 Nr. 57, 62), Die Revision hat auf den Vortrag des
Kldgers in dem gegenwidrtigen Rechtssireit hingewiesen,
dall die Beklagte ihn am 29. Juni 1959 verlassen und mehre-
ren als Zeugen dafiir benannten Personen erkliart habe, sie
habe sich von dem Kl&ger getrennt. Das Berufungsgericht
hitte diesem Vorbringen nachgehen und es im Zusammenhang
mit dem gesamten Verhalten der beiden Eheleute wiirdigen

missern.

Der Kliger hat bereits im Mai 1959 die erste Schei-

dungsklage eingereicht, also vor dem Zeitpunkt, in dem

die Beklagte sich nach seiner Behauptung von ihm trennte,
ohne dafir einen Grund zu haben. Es kann deshalb nicht
ohne weiteres angenommen werden, daB die Beklagte sich,
vie die Revision meint, willkiirlich von der Zhe abge-
wendet habe. Zs 148t sich nicht sagen, daBl der rhegatte,
der die h#usliche Gemeinschaft aufgegeben hat, sich durch
die Vornahme der Trennung duBerlich ins Unrecht setzt,



vienn der andere einen Scheidungsprozef gegen ihn anhingig
gemacht und damit zu erkennen gegeben hat, dal er die Aufl-
10sung der Ehe erstrebt; denn er hat dann moglicherweise
durch sein Verhalten nur die Folgerung aus dem Verhalten
des anderen Ehegatten gezogen. Zine tatsidchliche Vermu-

tung spricht insoweit nicht gegen ihn.

Die Tatsache, daB die Parteien noch im Juni 1959,
offenbar withrend des gemeinsamen Kuraufenthalts in Leu-
scheid, miteinander ehelich verkehrten, kann jedoch dar-~
ouf hindeuten, dall sie sich trotz der von dem Klager er-
hobenen Scheidungsklage wieder ausgesOhnt haben. VWenn
dann die Beklagtbte, noch bevor der Kléger die Folgerungen
aus dem neu erzielten Einvernehmen germogen und die Klage
zurickgenommen hatte, ohne hinreichenden Anlafl abreiste
und damit die Aussdhnung wieder vereitelt hat und sogar
inrerseits Scheidungsklage erhob, kann das bewirkt ha-
ben, dall der Kliéger von der Ricknahme der Klage abge-
sehen hat, und es kann erheblich zu der schlieBlich ein-
getretenen unheilbaren Zerrittung beigetragen haben.
Vilehtig ist es daher zu kldren, was die Beklagte zur
Abreise aus lLeuscheld und zu ihrem weiteren ablehnenden
Verhalten ungeachtet einer etwa wegen seiner Kriegsver-
letzung bestehenden Pflegebediirftigkeit des Kidgers ver-
anlallt hat. Hachdem der Klidger gegen sie die Scheidungs-
klagce anhéngig gemacht hatte, die, wie deren spitercs
Trgebnis zeigt, sachlich unbegriindet war, konnte sie von
ihm, wenn er sich wirklich in Leuscheid mit ihr versShnen
wollte, ein besonders riicksichtsvolles Benehmen erwarten,
und ilhre Abreise und ihre eheverneinende Handlungsweise
in der anschlieflenden Zeit kann anders zu beurteilen
sein, wenn sie dazu nicht durch einen belanglosen Streit
cder eine unbedeutende Unstimmigkeit veranlaflit wurde,
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sondern etwa von dem Kliger nach der AussShnung im Juni
1959 alsbald neuerdings erheblich verletzt worden sein
sollte.

mtscheidend dafiir, ob der Klidger die Zerrittung
der Fhe allein oder iberwiegend verschuldet hat, ist die
Sachlage, wic sie sich im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung des Berufungsgerichts darstellt. ¥s sind des-
halb auch alle weiteren von den Parteien vorgebrachten
Vorkommnisse, soweit sie fir die Zerrittung bedeutungs-
voll geworden sein konnen, zu beriicksichtigen, so auch
ihr Verhalten nach der rechtskréaftigen Abweisung der
crsoten Scheidungsklage. Wenn eine solche Abweisung auch
nicht ausnahmslos das Recht zum weiteren Getrenntleben
ausschlieBt (Urteile des Senats IM FheG § 48 Abs. 2
Nr. 27, 28), so ist doch im allgemeinen von jedem 3he-
gatten nach einem derartigen Abschlufl des Scheidungs-
prozesses zu fordern, daB er sich darum bemiiht, die ehe-
liche Gemeinschaft wieder herzustellen, und es kann den-
jenigen, der dieser Pflicht schuldhaft nicht nachkommt,
wadhrend der andere zur Aufnahme der ehelichen Beziehun-
gen bereit ist, die mafigebliche Verantwortung fiir das
endgliltige Scheitern der Fhe treffen. Unerl&dBlich ist es
deshalb auch, festzustellen, was unter den gegebenen Um-
stéinden nach dem AbschluBl des Vorprozesses von jedem Bhe-
gatten billigerwveise zu erwarten war, und ob und wie er
den insoweit an ihn zu stellenden Anforderungen entspro-
chen oder ihnen gegeniiber schuldhaft versagt hat. Das Be-
rufungsgericht hat sich damit bei der Zrdrterung des auf
§ 43 FheG gestiitzten Scheidungsbegehrens befaBt. Abschlie-
Bend kann dariiber, ob die im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung bestehende Zerriittung auf das alleinige
oder iiberwiegende Verschulden des Klidgers zuriickgeht, aber
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erst befunden werden, wenn auch die dem vorhergehenden und
die spiteren Tatsachen, die zu der Zerriittung der Ehe bhei-
getragen haben, so weit als mdoglich aufgekldrt sind. Diec
verschiedenen Zerriittungsursachen sind alsdann gegenein-
ander abzuwdgen, wobei es vor allem darauf ankommt, wel-
chen Tatsachen die mafgebliche Bedeutung dafir beizumessen
ist, dall es zu dem Zerriittungszustand, wie er derzeit be-
steht, gekommen ist,

Dabel kann Verfehlungen, die ein Fhegatte begangen
hat, nachdem die eingetretene Zerrittung der Fhe endgiil-
tig und unheilbar geworden ist, nur ausnahmsweise noch
Bedeutung zukommen. Wichtig ist es deshalb festzustellen,
vann die Zerriittung unheilbar geworden ist.

Der Rechtsstreit ist daher noch nicht zur Entschei-
dung reif. Damit der Sachverhalt nach den vorstehend dar-
gelegten Grundsétzen nochmals geprift werden kann, muB3 das
angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur erncuten
Verhandlung und =zntscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden.

4. Das Berufungsgericht wird ferner nochmals zu
priifen haben, ob der Beklagten die Bindung an die Fhe oder
die zumutbare Bereitschaft, die Ehe fortzusetzen, fehlt.
s ist erforderlich, in diesem Zusammenhang das gesante
Verhalten der Beklagten, das einen Schlufi auf ihre Ein-
stellung zur EFhe zulassen kann, 2zu wirdigen, wenn auch
ihre Haltung im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung des Berufungsgerichts entscheidend ist.

Dem Umstand, dafl die Beklagte in einer anderen
Stadt ein Zimmer oder einec Vohnung gemietet hat, nachdem
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der Klidger es abgelehnt hatte, sie aufzunehmen, brauchte
das Berufungsgericht einen Mangel an ehelicher Gesinnung
1icht zu entnehmen; dementsprechend hat es auch dieses
Verhalten der Beklagten im Rahmen der Behandlung des auf

& 43 EneG gestiitzten Scheidungsbegehrens gewertet. Im iib-
rigen wird der Kliédger in der neuen Verhandlung Gelegenheit
haben, geltend zu machen, was ihm insoweit sachdienlich er-

scheint.

Ascher Raske Johannsen

Wistenberg Maaf
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