BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

‘ 10. Februar 1971
IV ZR 161/69 Blecher,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Amtsvollziehers i.R. Martin B ([} D .
SEEES. 5:@Pstrace @,

Kldgers und Revision'sklﬁgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

seine Ehefrau Luise Wilhelmine B (NN :<>.- V@D
Bad-REJN. VEEstrace §,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [ D -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10, Februar 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. HauB sowie
der Bundesrichter Johannsen, Dr. Pfretzschner,
Dr. Reinhardt und Dr. Bukow

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 11. Juli 1969 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zuyr neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
-verwiesen, ‘

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der 1893 geborene Kliger und die 1901 geborene
Beklagte haben am 22, Mirz 1941 die Ehe miteinander
geschlossen. Der Kliger brachte als Witwer drei
ainderjihrige Kinder mit in die Ehe. Aus der Ehe der
Parteien ist eine im Jahre 1942 geborene Tochter her-
vorgegangen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Jahre 1949 nahm der Kliger ein VerhH¥ltnis
zu Frau T. auf. Noch im September des gleichen Jah-
res klagte er auf Scheidung der Ehe aus Verschulden
der Beklagten. Diese Klage wurde durch das rechts-
kréiftige Urteil des Landgerichts Heidelberg vom
9. Mirz 1950 abgewiesen. Nach Abweisung der Klage
zog der KlHger zu Frau T., mit der er auch heute noch
zusammenlebt. Aus diesem Verhiltnis stammt ein im Jah-
re 1958 geborenes Kind. Ende 1950 verzog die Beklag-
te mit der Tochter der Parteien von Sandhausgen zu
ihrer Mutter nach Bad Rappenau, wo diese ein kleines
Haus besasS.

Im Jahre 1964 suchte der Kliger um die Gewdh-
rung des Armenrechts fiir eine erneute Scheidungskla-
ge gem#B § 48 EheG nach, blieb jedoch mit seinem Be-
gehren erfolglos.

Nunmehr begehrt der Kléger erneut die Schei-
dung der Ehe aus § 48 EheG. Die Beklagte hat diesem
Scheidungsbegehren widersprochen und um Klageabwei-
sung gebeten,

Der Kl#éger ist in beiden Vorinstanzen erfolg-
los geblieben. Mit der Revision, um deren Zuriick-
weisung die Beklagte bittet, verfolgt er sein auf
§ 48 EheG gestiitztes Scheidungsbegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat, in der Revisiensinstanz
nicht nachpriifbar, die Voraussetzungen des § 48

Abs. 1 EheG bejaht. Es hat jedoch den Widerspruch der
Beklagten gegen die Scheidung der Ehe flir zuléissig und
beachtlich angesehen (§ 48 Abs. 2 EheG) und aus die-
sem Grunde die Klage abgewiesen. Hiergegen wendet sich
die nach § 547 Abs. 1 ZPO aF statthafte Revision mit
Erfolg.

2. Erfolglos bleibt die Revision allerdings mit
ihren Riigen, die sich gegen die Ausf(ihrungen des Be-
rufungsgerichts zur Frage der Zullissigkeit des Wider-
spruchs richten.

Zwar ist das Berufungsgericht noch im Sinne der
friuheren Rechtsprechung davon ausgegangen, das vom
Kléger 1949 aufgenommene Verh#ltnis zu Frau T. und
die von ihm veranlaSte Trennung von der Beklagten be-
grindeten eine tatsliichliche Vermutung dafiir, daB8 er
die unheilbare Zerriittung der Ehe verschuldet habe,
und von ihm sel der entsprechende Gegenbeweis zu filh-
ren., Seine Ausfiihrungen lassen sich aber nach der vom
erkennenden Senat inzwischen gewandelten Rechtspre-
chung (NJW 1970, 805 und 896; BGHZ 53, 345) halten.
Denn schon das Landgericht und auch das Berufungsge-
richt haben sich der im Vorproze8 1949/50 erfolgten
Beweisfiihrung angeschlossen und diese zum Gegenstand
auch ihrer Uberzeugung gemacht. Wie das Berufungsgericht
ausdriicklich ausfilhrt, habe diese Beweisfilhrung nicht
nur ergeben, daf die Beklagte sich keiner schweren Ehe-



verfehlung schuldig gemacht habe, sondern dariiberhin-
aus, da8 die Behauptungen des Klégers {iber die an-
geblich mangelhafte Haushaltsfithrung der Beklagten
unzutreffend gewesen seien und nur als Vorwand da-
fir gedient hiitten, sich wegen Frau T. von der Be-
klagten scheiden zu lassen.

Konnte das Berufungsgericht danach zu der Fest-
stellung gelangen, daB8 die vom Kléger behaupteten Vor-
wlirfe von der Beklagten ausger#umt seien, dann recht-
fertigt sich auch seine Annahme, daB der KlHéger sich
ohne ihn rechtfertigende Griinde von der Beklagten ge-
trennt habe und ihm mithin neben seinem VerhHdltnis zu
Frau T. auch die Tremnung als Zerriittungsschuld anziu-
lasten sel.

Ein Rechtsfehler 18t sich entgegen der Ansicht
der Revision auch nicht darin sehen, daB8 das Berufungs-
gericht den Behauptungen des KlHégers, die Beklagte
habe sich ihm nach dem Kriege stiéndig versagt und bei
Nachbarn erzéhlt, sie habe nicht die Absicht, fir
den Kllger da zu sein, sie habe ihn nur geheiratet,
um versorgt zu sein, nicht ausdriicklich nachgegangen
ist. Gegen den Kliiger muBte bereits sprechen, daB er
diese Vorwlirfe im VorprozeB8 nicht erhoben hatte, viel-
mehr in der dortigen Klageschrift vortragen lieB8, der
letzte eheliche Verkehr habe noch im Februar 1949 statt-
gefunden. Auch in diesem Rechtsstreit hat er dén Vor-
wurf der Versagung des Geichlechtsverkehrs erstmals bei
seiner Vernehmung vor dem Landgericht erhoben und die
Behauptung von der angeblichen AuBSerung der Beklagten
sogar erst in der Berufungsinstanz aufgestellt. Demge~
genliber konnten diese nur ganz allgemein aufgestellten
und von der Beklagten bestrittenen Behauptungen vom Be-
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rufungsgericht als nicht hinreichend substantiiert an-
gesehen werden, ohne da8 dies einer ausdriicklichen
Erdrterung bedurfte. Das gilt um so mehr, als sich
bereits die Verwiirfe einer nachliissigen Haushaltsfiih-
ruﬁg der Beklagten als unwahr erwiesen hatten.

3. Rechtlich nicht zu halten sind jedoch die Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts zur Frage der Beacht-
lichkeitldes Widerspruchs.

Allerdinga geht auch hier die Rlige der Revision
fehl, das Berufungsgericht habe die Aussage der Be-
klagten Ulber das Gesprich zwischen den Parteien im
Mirz 1967 zu Beweiszwecken verwertet, ohne daS diese
Aussagen mangels ihrer Niederlegung im Vernehmungspro-
tokoll, in einem Vermerk des Berichterstatters, im Ur-
teilstatbestand oder in den Urteilsgriinden nachpriifbar
seien. Wenn es im Berufungsurteil heifSt, die Beklagte
habe ihre diesbezliglichen vor dem Landgericht gemachten
Aussagen bestltigt, so besagt dies nichts anderes, als
da8 das Berufungsgericht die Aussagen der Beklagten
auch nur so, wie sie sich aus der landgerichtlichen Ver-
nehmungsniederschrift ergeben, seiner Wirdigung zugrunde
gelegt hat. Ohne Rechtsversto8 konnte das Berufungsge-
richt daher zu dem Ergebnis gelangen, da8 es vom Kliger
"Jedenfalls nicht bewiesen sei, die Beklagte habe bei dem
Gesprlich im Mirz 1967 eindeutig zum Ausdruck gebracht,
die Ehe mit dem Kllger nicht mehr fortsetzen zu wollen.

Mit Recht rligt die Revision aber, das Berufungs-
gericht habe sich hinsichtlich der Bindungsfrage mit

der Erklirung der Beklagten begnligt, sie halte aus re-
ligilsen und menschlichen Griinden und aus Griinden der



Versorgung an der Ehe fest, ohne die vom Kliger behaup-
teten und unter Beweis gestellten Tatsachen zu erbdrtern,
die gegen eine noch bestehende Bindung sprechen konnten,
Mit Recht weist die Revision insoweit insbesondere auf
die vom Klidger aufgestellten Behauptungen hin, die Be-
klagte habe die Tochter der Parteien stets vom Klidger
ferngehalten und diesen nicht einmal benachrichtigt,

als die Tochter im April 1969 tddlich verungliickt sei.

Vor allem aber sind die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts zur Bereitschaft der Beklagten, die Ehe
fortzusetzen, in sich widerspriichlich und rechtlich
nicht haltbar.

Wdhrend das Berufungsgericht im Rahmen der Bin-
dungsfrage von einer Bereitschaft der Beklagten, die
Ehe fortzusetzen, ausgeht, stellt es im weiteren fest,
daB die Beklagte die Wiederaufnahme der Ehegemeinschaft
ausdricklich abgelehnt habe, nimmt aber an, daB8 ihr
diese Bereitschaft wegen ihres Alters und kdrperlichen
Zustandes nicht zumutbar sei. Soweit sich das Beru-
fungsgericht hierbei darauf beruft, die Beklagte habe
auch vor dem Senat glaubhaft erkldrt, aus gesundheit-
lichen Griinden, insbesondere wegen ihres Rheumas und
ihres Nervenleidens, nicht einmal in der Lage zu sein,
sich allein in ihrem Haushalt voll selbst zu versorgen,
rigt die Revision hier zu Recht die unterlassene Nieder-
legung der Parteiaussage. Hierin liegt ein beachtlicher
Verfahrensmangel, der zur Folge hat, da dem Revisions-
gericht eine Priifung, ob das Berufungsgericht die An-
gaben der Beklagten bei ihrer Vernehmung vollstén-
dig und rechtlich zutreffend gewlirdigt hat, nicht mdg-
lich ist (BGHZ 40, 84, 86).




Geht man aber auch hier nur von den Angaben aus,
die die Beklagte bei ihrer Vernehmung vor dem Landge-
richt gemacht hat, so ergibt sich aus diesen lediglich,
daf die Beklagte an Rheuma leidet und ein Nervenleiden
hat, sich gegenwiértig nicht voll versorgen konnte und
damals hoffte, fiir immer bei ihrer Tochter verbleiben
zu kénnen. Abgesehen davon, daS diese Angaben fiir die
Schwere der Erkrankung nichts hergeben und eine Aufnahme
bei der Tochter, die im April 1969 tB8dlich verunglfickt
ist, entfillt, kann eine gegenwlirtige Erkrankung ebenso-
wenig wie im Rahmen einer normalen Ehe auch bei einem
Getrenntleben die Fortsetzung der Ehe unzumutbar machen.
Die Frage der Zumutbarkeit im Rahmen des § 48 Abs. 2 EheG
kann vielmehr immer nur dahin gehen, ob die gegenwiirtige
Einstellung der Beklagten in ihrem Kern die Bereitschaft
zur Verwirklichung der ehelichen Gemeinschaft fiir den
Fall einschlieft, da8 der Kliger in die Ehe zurilickfindet
und flr ein gemeinsames Leben angemessene und tragbare
Voraussetzungen schafft. Dazu wilrde allerdings auch ge-
héren, daB der Kliiger selbst eine miglicherweise erfor-
derliche Pflege und Betreuung der Beklagten {ibernimmt oder
dies in anderer Weise sicherstellt. Hierbel kann auch eine
mehr oder weniger lange Trennung zu keiner anderen Beur-
teilung fithren (BGH LM § 48 Abs. 2 EheG Nr. 71). Nur in
besonderen Ausnahmeflillen, etwa wenn die Beklagte sich
bei Wiederaufnahme der ehelichen Gemeinschaft einer
ernsten Gefahr f{ir Leib oder Seele aussetzen wiirde,
ktnnte die Bereitschaft, die Ehe fortzusetzen, unzumut-
bar sein. FUr einen solchen Ausnahmefall gibt der bis-
herige Sachverhalt nichts her. Es kann vielleicht sein,
daB die Beklagte bei ihrer Vernehmung vor dem Berufungs-
gericht hierzu iberzeugendere Angaben gemacht hat. Aber
das entzieht sich, wie schon gesagt, mangels Wiedergabe
dieser Aussagen der Nachpriifung durch das Revisionsgericht.



4, Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben und
die Sache zur neuen Priifung und Entscheidung nach MaB-
gabe der vorstehend genannten Gesichtspunkte an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. HauB Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Bukow
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