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Verkiindet

am 29. Januar 1964
Hoeppo, Just.-Angest.
als Urkundsbeamter
der Geaschdftestelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsatreit

des Arteiters sranz T (NI, gDV V-GED
DO ¢
Kligers und Revisionskligers,

-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GIINEGED
in G -

gegen

Frau Maria T QD zov. EQEEEES. 320 QD -
NG SEEDvo: B,

- ProzefSbevollmiéchtigter:

Beklagte und Revisionsbeklagte,
Rechtsanwalt Dr. QD in
G -

hat der IV. Zivilsenat dos Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22. Januuar 1964 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenton Ascher und der Bundesrichter Johannsen,
Wistenberg, Wilden und Dr. Graf

filr Recht erkannt:

Auf dio Revision des Kligers wird das Urteil dos
1. Zivilsenuta deo Oberlandesgerichis Kiln vom
28. Mirz 19635 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entockeidung, auch itber dic Kogten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der im Jahre 190% geborene Kliger und dic im Jahre
1893 geborenc Beklagte haben am 12. Februar 1922 vor dem
standesbeanmton in VGNP, Xreis Br@N Ostpreusen,
geheiratet und vor dem Krieg gemoinsam in Ostpreuflien ge-
lebt. Aus dexr Ehe sind sechs Kinder hervorgegaengen, von
denen droei im jugendlichen Altor gestorben sind. Der letzte
ehcliche Verkehr fand im Jahro 1944 statt.

Seit Ende des Krieges leben die Parteien nicht ushr
gusammen. Der Kliger wurde im Jahre 1945 aus russischer
Kriegsgefangenschaft entlassen und lebte zundchst in Me@-
@ Dic Beklagte kam auf der Flucht nach Thiiringen.
Unabhingig voneinonder ilbersicdelten beide Parteien spéter
in dic Bundesrepublik. Die Beklagto zog im Jshre 1957 nach
Bad GENJNMMEN® in dic Nihc der drei Sthno der Partoien. Der
Kldager kam 1956 iiber verschiedcne Fliichtlingslager nach
H@J®; wo cr in dor Wohnung dor Maschinenarbeiterin Frau
Betty O@D lebt.

Der Kliger hat im erston Rechtszug dio Scheidung der
Ehc aus -Verschulden der Beklagten gemd8 § 43 EheG begohrt.

Der Kliiger hat behauptet, die Beklagte habe, als exr
in Jahre 19%8 zur Wehrmacht eingezogen gevesen soi, mit
mehreren Ménnern die Ehe gebrochen. Nach dem Kriege habe
er dic Beklagte von McUlED sus aufgefordert, ihn zu
becuchen. Di¢ Beklagtc habe sein an sic im Jahre 1947 ge-
richtetes zweiten Schreibden nicht erwidert und ihn auch
von ihrer Ubersiedlung in die Bundesrepublik nicht benach-

richtigt. Als er Anfeng 1953 in Mc@HJ®cinc Sicdler-
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stelle erhalten habe, habe er die Beklagte iiber den Sohn
Bruno aufgefordert, zu ihm zu kommen und die ehelicho
Gemeinschaft wioder aufzunchmen. Die Beklagte sei abor
nicht gekommen. Sie habe schon damals geduSert, daB sioc
auf eholichc Beziehungen zu ihm keinen Wort mehr lege.
Er habe dann die Siedlerstelle ohne Familienangehtrigo
nicht mehr bewirtschaften kénnen. Deshalb habe er die
Sowjotzone verlassen. Im Jahre 1959 habe die Beklagte
den Wunsch gesduBert, geschieden zu werden. Frau O@ip
habe sich darum bemitht, daB die Parteien wieder zueinan-
der fénden. Die Beklagto habe aber iiber eine Wiederher-
stellung der eholichen Gemeinschaft nicht mit sich reden
lassen.

Tie Beklagto hat Klageabweisung beantragti. Sie hat
bestritten, jemals die Ehe gebrochen zu haben, und vorge-~
tragen, dor Kl¥ger habe sich nach der Riickkehr aus der
Gefangenschoft nicht um sie gekiimmert und ihre Briefe
unbeantwortet gelassen. Das Abenteuer einer Relse in die
Sowjetzone sei ihr nicht zuzumuten gewesen. Der Sohn Faul
sei bei scinem Versuch, den Xliger bei RGP zu besuchen,
verhaftot worden. Dem Kliger wiirde e¢s mbglich geweson scin,
im Woge der Familicnzusammenfiihrung nach Bad G zu
kommen. Die SGhne viirden ihm dort eine Arbeitsstelle ver-
schafft haben. Der Kléger unterhalte jedoch ehebrecherische
Beziehungen zu ¥rau O@D, bei der er wohne und im gemein-
somen Zimmer schlafe. Er habe es abgelehnt. nach Bad GG~

\- zu kommen. Nur einmal habe er seinen Sohn Leo besucht
und dabei Frau O@JP nitgebracht. Sie, die Beklagte, sei
damals zufillig boi diescm Sohn gewesen, sei aber beim
Erscheinen des Kligers mit Frau O@p weggegangen. Etwas
andereg sci ihr nicht zuzumuten gewesen.

Der Klidger erwiderte, die Beklagte sei verpflichtet
geweoen, oinc Ausgprache zu suchen.
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Dag Lendgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kldager hat mit der Berufung den Klageantrag
weiter verfolgt und hilfsweise Scheidung der Ehe nach
§ 48 EhoG beantragt.

Die Beklagte hat einor Scheidung aus § 48 Ehe@ wider-
gprochen und dic Zuriickweisung der Berufung, hilfeweise
dic Pestatollung des iiberwiegenden Verschuldens des Kl14-
gexrs,beantragt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers
zurickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger sein Schoidungs-
begehren aus § 48 EheG weiter,

Dic Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Oy ds S M St SRy S ST Su St Shiem. Sl SRR

I.

Das Berufungsurtoeil, in dem die Revision nicht zuge-
lassen ist, unterliegt gem#B § 547 Abs. t 2P0 nur insoweit

der Anfechtung durch die Reviaion und der: Nachpriifung durch

das Revisionsgoricht, als eg sich um die Frage handelt, obd
der von der Beklagton gegen dic Scheidung erhobone Widor-
gpruch zu beachten ist. Diese Nachpriifung umfaft auch dic
Frage, ob dic vom Berufungsgericht festgestellte unheilbare
Ehezerrittung von dom dice Scheidung begehrenden Ehegatton
ganz odor iiberwiegend verschuldet worden ist (Urioil dos
Senato BGHZ 38, 116). Dariiber hindus kann das Urteil deos
Berufungsgerichtas nicht nachgepriift werden.
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IT1.
Dic Revision ist begriindet.

1. Nach den Feststollungen des Berufungsgerichts ist
dic Ehe der Parteien unheilbar zorriittet.

Das Berufungsgericht hat jedoch nicht fiir erwiesen
erachtet, da8 diosc Zerriittung von der Beklagten durch aino
schwero Eheverfehlung verschuldet worden ist. Es hat dic
Abweisung der Klage, soweit sie auf § 43 EheG gestiitzt ist,
wic folgt begriindet: Der Kliéger kdnne sein Scheidungsrecht
gendB § 50 Abs. 2 ¥heG nicht auf die Ehebriiche, die nach
seiner Behauptung dic Beklagte vor dem Krieg begangen habe,
stiitzen. Diosc Eheverfehlungen kénnten allenfalls nach § 59
Abs. 2 EheG unterstiitzend beriicksichtigt werden, wenn songtige
Eheverfehlungen der Beklagten festgestellt werden ktunten.

Da dies nicht der Fall sei, komme es auf die vom Kliiger
beantragte Parteivernehmung der Beklagten zu don Ehebriichen

. aus dor Zeit vor 1944 nicht an. DaB die Parteien unter don 4
schwierigen Nachkricgsverhiéltnissen nicht sogleich wicder
zucinander gefunden hdtten, moge darauf zuriickzufiihren sein,
daB bercits damals auf beiden Seiten die rechte cheliche
Gesinnung gefehlt habe. Gleichwohl konne in dem Verhalten i
der Beklagten in jener Zeit auch bei Zugrundelegung der
Darstellung des Kligors keine schwere Eheverfehlung geschen
verden. Dem Kldger sclbst habe os damals an der ndtigen
Encrgic zur Wiedcroufnahme oines gemeinsemen Lebenc mit

dor Beklagten gefehlt. Es sei nicht dargetan, daB or die
Beklagte wirklich erngthaft aufgefordert habe, zu ihm auf
dic Siedlerstelle nach Se{l® vei RGP zu gehen. Dic
Vernittlungoversuche des Sohnes Bruno und seiner Briider
hitton nicht zum Exrfolg gefiihrt. Der Xliger habe nicht bo-
haupitet, in diccer Zeit einmal selbst an dic Beklagte ge-
schricben und diesc perstnlich aufgefordert zu haben, zu
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ihm 2u kommen. Selbst wenn aber in der Weigerung der
Beklagten, zuriick in die Sowjetzone gu gehen, cine

schwore Eheverfehlung gesehen werden kdnnte, so gidbe

dicsc doch dom Klégor heute kein Recht auf Scheidung

aus § 43 EheG, weil or selbst eine ungleich schwerere
Eheverfehlung begangen habe, deretwegen sein Klagobe-
gehron sittlich nicht gerechtfertigt sei. Entscheidend

sci das Verhalten der Parteien nach der Ubersiedlung

des Kligers in dic Bundesrepublik gu werten. Es sei zu
beriicksichtigen, daB alle drei noch lebenden Kinder in

dor Pundesrepublik, und zwar in der Nihe von Bad G-
@ lcbten. Es sei ein verstindlicher Wunech der Beklag-
ten gewesen, in der Ného ihrer Kinder zu sein. Der Kliéger
sei- jedoch, statt sich nunmehr um seine Khefrau zu kilmmorn,
in HE» bvei Frau O@P geblieben und habe diese sogar
bei soinem einzigen Besuch in Bad GE® nitgebracht.
Darin sci cine schwere Eheverfehlung des Kliégers 2zu scehen,
die einc etwa damals schon bestehende Zerriittung der Ehe
entscheidend verticft habe und ungleich schwerer wiege als
der Vorwurf, dic Beklagte habe sich nicht zum Kldger nach
Mc{D btegcben. Die Zeugin OGP habe zwar ehcbreche-
rische Beziehungen zum Kldger in Abrede gestellt und auch
dic Mcinung gehuBert, sic unterhalte zum Kléger keine cehe~
widrigen Bezichungen. Auf Grund ihrer Aussage soi aber er-
wicoen, daB der Kléger mit ihr in einer Wohnung lebe und
auch zusommen mit ihr in einem Zimmor schlafe. Darin liege
einc schwere Fheverfehlung. Der Kliger habe sich sagen miis-
scn, daf dio Beklagte unter diesen Umstdnden mit Recht ehe-
widrige, wenn nicht ehebrecherische Beziehungon zu Frau
O@P hobc vermuten konnen, zumal er sich auck jetzt noch
in keiner Weise um dic Beklagtc gekiimmert habe. Er habe
nicht ervarten ktnnen, daB dio Beklagte angesichts scines
Verhaltens ihrerscits den ersten Schritt zu einor Versdh-
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nung tun werde. Eine Aussprache mit dem Kldger anldBlich
scines Beguches in Bad G sci ihr im Hinblick auf
dic Anwesenheit der Frau 0@ nicht zuzumuten gowesen‘.
Im {ibrigen hétten alle Versuche der Sthne der Parteien,
den Kldger zur Rickkehr zur Beklagten zu bewegen, nichts
geniitzt, obwohl die Sthne ihm eine Arbeitsstelle besorgt
und damit den Weg nach Bad GNP gecvnet hatten. Gloich-
wohl sci er in HEJJl® bei Frau O@J® geblieben. Es stelle
deshalb keine Eheverfehlung dar, wenn die Beklagte unter
dicoon Umstiénden geiuBert habe, sie wolle sich scheiden
lassen. Diesem Wunsch habe die Beklagte spidter nie Aus-~
druck verliehen. Der Beklagten sei, insbesondere auch mit
Riicksicht auf die Aussage der Zeugin Renate TER. 2zu
glauben, da8 sic an der Ehe wirklich festhalten wolle.

Das Berufﬁngsgericht hat weiter festgestellt, daB dic
hHiupliche Gemeinschaft der Parteien seit mehr als droei Jahron
aufgehoben ist. Es hat jedoch die Klage auch insoweit, als
siec auf § 48 Ehel gestiitzt ist, im Hinblick auf den VWider-
spruch dor Beklagten mit folgenden Erwigungen abgewicsen:
Der Kliéger habe die Zerriittung der Ehe durch sein Verhalt-
nis zu Frau O@p zumindest iiberwiegend vergchuldet. Dics
orgebe sich aus den zu § 43 EheG erdrterten Tatsachen. Der
Widorspruch der Beklagten sei zu beachten. Der Beklagticen
fehle ¢s nicht an einer Bindung an diesc Ehe, die bis zum
Kricgsende jahrzehntelang Bestand gehabt habe. Als hochbe-
tagto Mutter von drei erwachsenen Sthnen wolle sie nicht
noch zur geschiedenen ¥rau werden, nur weilxler Kldger sich
nicht von Frau O@§ trennc. Solango der Kléger das Verhilt-
nis zu dieser Frau nicht aufgebe, sei die Beklagtc zwar auch
ihrerseits nicht zur Fortsetzung der ehelichen Lebensgemein-
schaft bereit. Dies sei ihr aber auch nicht zuzumuten.
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2. Diesc Ausfiihrungen tragen, wic die Revision mit
Recht riigt, dic Abweisung dor auf § 48 EheG gestiitzton
Klage nicht. '

a) Das Berufungsgericht hat sich filr seine Fest-
stellung, da8 der Kliger dic Zerriittung der Ehe mindestons
iiberwiegend verschuldet hat, auf seine Auafﬁhrungen‘anlﬁﬂ—
lich der Priifung dos auf § 43 Ehe@ gestiitzton Scheidungs-
Begchronn berufen. Es hat jedoch verkannt, da8 bel der nach
§ 48 Abo. 2 EheG gebotenen Priifung der Frage, worauf die
unheilbare Zerrittung der Ehe zuriickzufithren ist, das gesamte
Verhalten dor Ehegatten zu beriicksichtigen ist (vgl. Senats-
urteile vom 27. Pebruar 1963 - IV 2R 156/62 -, FamRZ 1963,
348, und vonm 16. Oktober 1963 - IV ZR 8/63 -, FamRZ %964,
35) und daB daher auch die etwaige Ursiichlichkeit solchen
Verhaltens untersucht werden muf3, auf das dic Klage nach
§ 43 BroG nicht gestitzt werden kann, sci es, daB es gomiB
§ 49 EhcG verziehen ist, sei es, daB es mehr als 10 Jahreo
(§ 50 Abs. 2 EheG) zuriickliegt. Eo kiénnen somit etwaige
Eheverfehlungon der Beklagten, dic fiir eine Scheidung nach
§ 43 BheG nicht mehr in Betracht kommen, doch im Rahmen des
§ 48 Abs. 2 EheG erheblich sein. Als solche Verfehlungen
kommen hier die vom Kléger behaupteien Ehebriiche dor Beklag-
ton vor dem letzten Kriege in Betracht. Mit Recht riigt da-
her die¢ Revision, daB das Berufungsgericht diese Behauptungen
des Kldgers unberiicksichtigt gelassen und von dexr hierzu
heantragten Farteivernehmung der Beklagten abgesehen hat.

Ebengo ist dio Riigo dor Revision begriindet, das Beru-
fungsgericht sei den Behauptungen des Kligers, die Beklagte
habe sich auf scin zweites, an sic im Jahre 1947 nach Thil-
ringen gerichtetes Schreiben nicht geduBlert, sie sei ferner
ohnce jede Nachricht an ihn in den Weston iibergesiedelt, nicht

nachgegongen. Ein solches Verheolten kann sowohl zur Zerriittung
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dor Eho beigetragen haben wie auch ein Anzeichen einer

auf Grund der langjihrigen Trennung etwa bereits bestehen-
den Ehczerriittung gewesen sein. Das Berufungsgericht hdtte
daher diceson auch fiir dic Frage des Fehlens der Bindung

der Beklagten an die Eho moglicherweisc bedeutsamen Behaup-
tungen des Kligers nachgehen miissen. Davon ist es ersichi-
lich auch zundchst ausgegangen. Es hatte, entsprechend dom
Antrag des Kldgers, mit BeweisbeschluB vom 4. Dezember 1962
diec Vernehmung der Parteien tiber die Entwicklung der Ehe
angeordnet. Es hat jedoch den im Termin vom 5. Mirz 1963
vom Kliger mit Rilcksicht auf das krankheitsbedingte Nicht-~
erscheinen der Beklagten gestellton Antrag, den Termin zum
Zwecko der Durchfithrung der Parteivernehmung zu vertagen,
abgelebhnt und auch in der Folgezeit die Parteien nicht ver-
nonmen. Dic Riige der Nichivernehmung der Parteien, mit dox ’
der Kliger nicht nach § 295 ZPO ausgeschlossen ist, ist
souit begriindet.

Dagegen greift die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habve dic¢ Vernehmung der Zeugin Rosa TE® untor-
lascen, nicht durch. Dicse Zougin war nur neben ihrem Ehe-
mann Bruno T¢I als Zeugin dafiir berannt, daf die Be-
klogte cinmal den Wunsch nach einer Scheidurig geduBert habe.
Da bereits ihr Ehemann dieses Beweisthema bekundet hatte
und dao Berufungsgericht von der Richtigkeit dieser soiner
Aussogo ausgegangen ist, war die zusiitzlicho Vernehmung
der Zeugin Rosa Tessmer nicht gehoten.

Es 148t sich die M8glichkeit nicht ausschlieBen, das
das Berufungsgericht boi der gebotenen eingehenden und adb-
schlieBenden ¥Wiirdigung des Gescmtverhaltens der Beklagten
und doo gesamicn Verleufs der Eho (vgl. Senatsurteil vom
25. Scptember 1963 ~ IV ZR 330/62 -, FamRZ 1964, 32) zu
einer andcrcn Beurteilung der Frage, ob der Kliédger dic
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Zerriittung der Ehe gane oder iiberwiegend verschuldet hat
und die Beklagte daher der Scheidung widersprechen kann,
gekommen wire.

b) Das angefochtene Urteil begegnet weiter auch in-
soweit rechtlichen Bedenken, als es eine Bindung der Beklag-
ten an die Ehe bejaht hat. Die Frage der Bindung des wider-
sprechenden Ehegatten an die Ehe beurteilt sich zwar nach
seiner Binstellung im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Tatsachengericht. Diese Binstellung iat
aber nicht nur nach den Erkldrungen, die-der beklagte Ehe-
gatte im Laufe des Rechtsstreits hat abgeben lasson, zu
beurteilen. Vielmebr ist bei der Feststellung, ob der be-
klagte Ehegattc sich noch oder nicht mehr an die Ehe gebun-
den fiihlt, sein gecamtes bisheriges Verhalten mitzuberiick-
sichtigen. Hier kann das vom Kliger behauptete, unter a)
dargelegtc Verhalten der Beklagten auch fiir die Frage ihrer
Bindung an dic Ehe von Bedeutung sein. Weiter ist, wie dic
Reviasion mit Recht hervorhebt, zu priifen, ob, gegebenenfalls
wann, dic Beklagte ihrerseits dem Kliger gegeniiber ihre
Bereitaochaft zur Wiecderherstellung der ehelichen Gemein-
schaft zu erkennen gab. Diesc Priifung ist zumindest fiir
dic Zeit goboten, da der Kliger noch nicht beli der Zeugin
Osten wohnte. Eine solche Priifung erscheint auch deshalbd
angoebracht, weil nach der Unterstellung des Berufuhgsge~
richtes es bereits in den ersten Nachkriegsjahren, noch
vor der Ubersiedlung der Parteien in die Bundesrepublik,
auf beiden Seiten an der rechten ehelichen Gesinnung ge-
fehlt haben kann (BU S, 6).

Nach allem bedarf auch dioc Frage des Fehlens der
Bindung der Beklagten an dic Ehe ciner mrneuton tatrichter-
lichen Wiirdigung.
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Aus diesen Griinden muB das Berufungsurteil aufge-
hoben und der Rechtpstreit an das Berufungsgericht zur
weiteron tatrichterlichen Kl#rung nach MaBgabe der Aus-
filhrungen unter II.-2 a) und b) zurtickverwiesen werden.

Ascher Johannaen Wilstenberg

Vilden Dr. Graf
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