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Verkiindet
am 27. Februar 1963
Oechsler, Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bundesbahnzugfiijhrers Gustav Alfred S ¢ h DD ,
V@ an D, V-CIIED Y-c 8.

Kliégers und Revisionskligers,

-Prozeﬂbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Dr. (D
- in Q- ..

 gegen

selne Ehefrau Maria Sibylla S ¢ h (NP geb. Ni-
Nlp- B.str. ®,

‘Beklagte und Revisionsbeklagte,
 -ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @D in CEENEND-

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22. Februar 1963 unter Mitwirkung des
Senatspriasidentien Asdher und der Bundesrichter Johannsen,
MaaB, Dr. Loewenheim und Dr. Graf |

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln
vom 22. Juni 1962 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderwéiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen



- Tatbestand:

Die Parteien haben am 9. Mai 1934 in JEED ge-
heiratet. Der im Jahre 1908 geborene Klédger ist Zugfiih-
rer bei der Bundesbahn, er kehrte schwer verletzt als
Beinamputierter aus dem letzten Krisge zuriick. Die Be-
klagte ist 1913 geboren, sie arbeitete auch wdhrend ihrer
Ehe bei den D in X@D. Jetzt leidet sie unter
einer Knochenmarkseiterung des rechten Oberschenkels und
ist daher arbeitsunfdhig. 4us der Ehe ist eine.béreits

~verheiratete Tochter hervorgegangen. Der letzte eheliche
Verkehr zwischen den'Partéien hat nach der Darstellung
des Kligers Ende 1955 oder Anfang 1956 stattgefunden,
wihrend die Beklagte behauptet, es sei letztmalig dazu
vor der Trennung der Parteien, Mai 1956, gekommer.

Schon im Jahre 1949 erhob der Kléger Klage auf
Scheidung der Ehe. Er begriindete sie damit, die Beklagte
habe wihrend seiner Abwesenheit in den letzten Kriege-
jahren ehewidrige Be21ehungen zu dem Glasarbelter Jakob
He@® unterhalten und mit ihm mehrere Reisen in Mittel-
‘deutschland unternommen. Der Klager nahm diese Klage 2u~
riick, nachdem sich beide Parteien im Mai 1949 wieder ver-
sohnt hatten. '

In dem jetzt anhiéngigen Ehescheidungsverfahren
‘hat der Kléger der Beklagten vorgeworfen, sie habe ihren
Haushalt pflichtwidrig vernachléssigt; vor allem hat er
“ihr zur Ilast gelegt,;daﬁﬂsie;ehewidrigé Beziehungen zu
anderen Ménnern unterhalten-habe. , :

Er hat deshalb im eraten Rechtszug beantragt, die
Ehe- der Parteien aus § 43 EheG zu schelden. Die Beklagte
hat gebeten, die Klage abzuweisen. PFiir den Fall der
Scheidung der Ehe hat sie beantragt, die iiberwiegende
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Schuld des Kligers festzustellen.

Die Beklagte ist den Behauptungen des Kligers ent-
gegen getreten, Die ihr vorgeworfenen ehewidrigen'Bezie~
hungen zu anderen Ménnﬂérn und die Vernachléssigung des
- Haushalts hat sie bestritten.Sie hat die Zerriittung der
Ehe auf die Neigung des Klidgers zum Alkcholmifbrauch zu-
riickgefilhrt und hierzu vorgebracht, der Klidger habe sie
im Laufe der Ehe h#ufig miBhandelt, wenn sie ibm seine
Ausgaben und Schulden fiir berauschende Getrénke vorge-
halten habe.

Das Landgeribht hat die Klage abgewiesen. Zur Be-
grundung selner Berufung ‘hat der Klidger in erster Linie
vorgebracht, die Beklagte habe ehewidrige Beziehungen zu
dem Schlosser HeiGilll® und dem Bauarbeiter Hubert HEJNP
unterhalten., Sie habe ferner einen Kollegen des Kligers,
den Oberzugfiihrer Simon HEP, 1956 gebeten, sie zu be-
suchen, wenn der Klidger nicht zu Hause sei. Der Kliéger
hat ferner behauptet, die Beklagte habe es gegeniiber dem
 Metallarbeiter Josef WED, der zeitweilig in der Woh-.
nung der Parteien eine Schlafstelle hatte, an der nstigen
Zuriickhaltung fehlen lassen. Diesen Vorwurf hat der Klié-
ger auch in bezug auf das Verhalten der Beklagten gegen-
tiber dem Zugschaffner Theodor HEP erhoben, dem gegen-
iiber sie sich in mangelhafter Bekleidung gezeigt habe.
SchlieBlich hat sich der Klhger auf das ehewidrige Ver-
halten der Beklagten gegeniiber Josef He@; berufen und
weiter vorgetragen, er habe die Beklagte im ehelichen
Schlafzimmer mit dem Polizeibeamten Sp@P "im trauten
Zusammensein" ﬁberraacht,

Der Klager hat beantragt, die Ehe der Partelen
aus dem Verschulden der Beklagten zu scheiden. Hilfs-
weise hat er gebeten, die Ehe ohne Schuldausspruch zu
scheiden.
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Die Beklagte hat gebeten, die Berufung zuriickzu-
weisen. Im Palle der Scheidung hat sie um den Ausspruch
gebeten, daB den Kldger ein ilberwi¢gendes Verschulden
treffe.

Die Beklagte hat ferner Eventualwiderklage erhoben
und gebeten, im Falle der Scheidung aus § 43 EheG auf die
Widerklage die Ehe wegen Ehebruchs mit Frau Sciiip zu
scheiden sowie ‘bei Scheidung aus § 48 EheG den Kldger fir
schuldig zu erklédren. In der Berufungsinstanz hat die Be-
klagte geltend gemacht, daB der Kl#iger mindestens seit
1957 mit Frau Zina ScUll» in einem ehebrecherischen
Verhéltnis lebe und beabsichtige, Frau ScllR zu hei-
raten. -

Das Oberlandesgéricht‘hat_die Berufung des Kliégers
zurilickgewiesen, Der Klédger hat Revisidn'eingelegt, um zu
erreichen, daB die Fhe der Parteien nach § 48 EheG ge-
schieden wird. . | | ' |

Die Beklagte hat gebeten, ‘die Revision zuriickzu-
weisen. B | ' '

Entscheidiingsgriinde:

‘Die Révision iét begrﬁndet.

_ 1. Das Berufungsgerlcht hat die Rev181on an den
f*Bundesgerlchtshof nicht zugelassen. Nach § 547 Abs. 1 2P0
-‘kann das Rev1¢10nager1cht das Urteil des Berufungsgerichts
nur sowelit nachprdfen, als der Kidger durch die Anwendung
_des § 48 Abs. 2 uheG beschwert ist.

Das BerufungSgerichtvhat d1e Scheidung?&er Fhe nach

dieser gesetzlichen Vorschrift abgelehnt; weil die Beklagte



der Scheidung-widersprochen habe, die Beklagte zwar ein
gewisses Mitverschulden an der Zerriittung der Ehe trage,
der Klédger aber die ungiinstige Entwicklung der Ehe iiber-
wiegend verschuldet habe. Es hat hinzugefiigt, daB die
Beklagte an die Ehe gebunden sei, es ihr auch nicht an
der Befeitschaft'fehle, sie fortzusetzen.

DaB die Beklagte fiir die Fehlentwicklung der Ehe
mitverantwortlich ist, hat das Berufungsgericht angenom-
men, weil sie sich durch den Umgang mit He@l) wihrend
der letzten Kriegsjahre iiber die Gebote der ehelichen
Treue hinweggesetzt habe. Das Berufungsgericht hat der
Beklagten ferner zur Last gelegt, daB sie Simon HENEED
1956 eingeladen habe, sie whhrend der iAbwesenheit des
Klédgers zu besuchen. SchlieBlich hat das Berufungsgericht
unterstellt, daB es die Beklagte auch gegeniiber dem Poli-
zeibeamten Sp- an der notigen Zuruckhaltung hebe feh-
1en lassern.

~ Nach der Uberzeugung des Berufungsgerlchts wiegt

' das Verschulden des Klagers an der erruttung der Ehe
jedoch schwerer als das Verschulden der Beklagten. Wie

in dem angefochtenen Urteil gesagt wird, fallen die che-
wiedrigen Beziehungen des Kliégers zu Frau Sc@EJ® beson-
ders ins Gewicht. Daneben trifft ihn nach der Uberzeugung
des Oberlandesgerichts der Vorwurf, die Beklagte im Laufe
der Ehe hiufig und empfindlich geschlagen zu haben. Auch
die Aufgabe der h#uslichen Gemeinschaft durch den Kliger
im Jahre 1956 stellt nach Ansicht des Berufungsgerichts
‘eine Verfehlung des Kl#gers dar, weil er nach dem letzten
ehelichen Verkehr die Beklagte verlassuen habe, obwohl sich
diese nach dem letzten Verkehr keiner groben Pflichtwi-
drlgkelten cchuldlg gemacht habe.

2. Die Revision wendet 51ch mlt Verfahrensriigen
gegen die Feststellungen des Berufungsgerichts zur Schuld-

frage.




a) Der Bauarbeiter Hubert HE, der als Zeuge
iiber seine Beziehungen'zur Beklagten aussagen sollte, '
erkldrte bei seiner Vernehmung vor dem Einzelrichter im
zweiten Rechtszug am 28. September 1960 nach Belehrung
iilber sein Zeugnisverweigerungsrecht, daf er vor Gericht
nicht aussagen wolle, aber auch nicht erkléren wolle, daB
er die Aussage verweigere. Dieses Verhalten hat der Zeuge
damit begriindet, daB er schon einmal zu Unrecht zu 18 lo-
naten Zuchthaus verurteilt worden sei, weil man ihm als
Zuchthiiusler nicht geglaubt habe. Er habe 13 Jahre Zucht-

.+ haus gehabt und fiirchte, daB sich das wiederholen wiirde,

. .denn es werde sich schon jemand finden, der in dieser Sache
eine von seiner abweichende Aussage‘machen werde und dann
werde ihm als altem Zuchthdusler niemand glauben.

_ Mit dieser Erklﬁrung hat sich das Berufungsgericht
begnﬁgt‘und‘dQVOn abgesehen,_ﬁber gie RechtmﬁBigkeit einer
solchen Weigerung nach § 387 ZP0 zu entscheiden und gege-
benenfalls einé‘Ordnungsstrafe’nach § 390 ZPO zu verhiéngen.

’-,Es hat aber das Verhalten des Zeugen geviirdigt und gesagt,
mit :einer Aussage dleses Zeugen konne der Kléger die Be-

‘klagte nicht belasten. Ob ein VerfahrensverstoS darin
liegt, wie die Revlslon behauptet, dal das Berufungsge-
richt die Vorschrlften der §§.387, 390 ZP0 nicht ange-
wandt ‘hat, braucht nicht entschieden zu werden, weil das
angefochtene Urte11 aus einem anderen Grunde aufgehoben
werden mufB.

b) Auch wenn das Berufungsgericht aus dem Verhal-
_ten des genannten Zeugen Hubert HED kelne Schlusse zum
Nachtell der Beklagten zlehen wollte, war es nicht berech-
S tigt, uber die Aussage des Vaters dieses Zeugen, des
. Oberzugschaffiners Theodor H., hinweg zu gehen. Dieser
Zeuge hatte angegeben, er habe selbst gesehen, daB sein
Sohn Hubert H@P einen Schliissel zur Wohnung der Par-
teien besessen habe. Er hatte ferner bei einem Becuch in



-zutreffenden Wiirdigung der Frage gekommen ist, in welchen

7=

der Wohnung der Beklagten erlebt, daB die nur mit einem
Morgenrock bekleidete Beklagte sich vor ihm so hinsetzte,
dafl dies den Anblick ihrer Oberschenkel und ihres Unter-

leibes gestattete. Schliefllich hatte dieser Zeuge ange-
‘geben, was er von seinem Sohne iiber dessen intimen Um-
- gang mit der Beklagten erfahren habe. Die gesamte Aus-

sage des Zeugen Theodor HEp hiélt das Gericht fir wert-

’1os, weil sie nicht anders zu bewerten sei als das, was

Hubert HE§ zur Begrilndung seiner Aussageverweigerung
geltend gemacht habe, Die Revision riigt mit Recht, daB
das Berufungsgericht mit dieser Wirdigung der Aussage

‘des Theodor H@P § 286 ZPO verletzt habe. Die Beweis-

wiirdigung des Berufungsrichters geht zuhﬁchst'fehl, S0-
weit der Vater Theodor HE) auf Grund eigener Wahrneh-
mungen angegeben hatte, daB sein Sohn einen Schliissel zur
Vohnung der Parteien besaB. Soweit Theodor HEP iber die
Mitteilungen seines Sohnes berichtet hatte, durfie das Be-
rufungsgericht die Aussage des Zeugen nicht mit der wieder-
gegebenen Begrﬂndung abtun. Hatte Hubert H- auf Grund
seiner Vorstrafen Hemmungen, ganz allgemein als Zeuge vor
Gericht auszusagen, so ist nicht zu erkennen, dafl er die-
se Hemmungen auch gegeniiber seinem Vater gehabt hat. Aus
dem Verhalten des Zeugen Hubert HEE® vor Gericht, wie

‘ es das Berufungsgericht verstanden hat, lassen sich jeden-
falls keine Schliisse nach der Richtung ziehen, daB seinen

Angaben gégenﬁber_ seinem Vater kein Beweiswert zukomme.,
Auch der Umstand, daB Hubert HUjp nach seinen Angaben
langjéhrige Zuchthaussitrafen verbiift haben will, machte
den Zeugen in diesem Zusammenhang nicht von vornherein zu
einem untauglichen Beweismittel, zumal das Berufungsgericht
gar nicht festgestelli: hat, ob und wegen welcher Straftaten
Hubert H@J® verurteilt worden ist. |

- Es liegt nahe, daB das Berﬁfunggericht infolge
dieses VerfahrensverstoSes nicht zu einer umfassenden und




MaBle die Beklagte die Zerriittung der Ehe mitverschuldet
het. Schon aus diesem Grunde muB das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen werden, ohne daB es auf die sonst noch erhobenen

Verfahrensriigen ankommt. .

3, Durch die_Zurﬁékverweisung erhdlt das Berufungs- -

gericht Gelegenheit; das gesamte Verhalten der Beklagten
nochmals unter dem Gesichtspunkt zZu priifen, ob und in
welchem MaBe es zur Zerriittung der Ehe beigetragen hat.

In diesem Zusammenhange kann auch von Bedeutung sein, ob
das ehewidrige Verhalten der Beklagten, ganz abgesehen
von ihrem Umgang mit He@ll® wihrend der letzten Kriegs-
jahre, fiir dié Zerrittung der Ehe ursidchlich war, ehe sich
der Kléger Frau S zuwandte. Erst dedurch, daB der
gesamte Verlauf der Fhe und das Verhalten beider Fhegatten
seit Kriegsende gewlirdigt wird, kann das Berufungsgericht
den Grund fiir die Zerriittung der Fhe finden. Bei der Ab-
wdgung des beiderseitigen Verschuldens kommt es nicht dar-
‘auf an, wie das Berufungsgéricht anzunehmen scheint, ob
'die Verfehlungen der Beklagten verziehen waren, als der
Kléger die gemeinsame Wohnung der Parteien sufgab. War
die Ehe in diesem Zeitpunkt schon erheblich zerriittet,

s0 148t sich aus diesem Verhalten des Kligers moglicher-
weise kein oder doch kein schwerer Schuldvorwurf gegen
ihn herleiten. Nach dem Ergebnis dieser Priifung wird das
Berufungsgericht sich auch noch einmal mit der Frage'
auseinandersetzen milssen, ob der Beklagten die Bindung

an die Ehe sowie die zumutbare Bereitschaft, sie fort-
zusetzen, fehlt. Auch wenn die Beklagte sich dagegen
‘wehrt, geSchiedehAzu.werden, ist ihre Bindung an die Ehe
'fraglich, wenn sie selbst durch ihr Verhalten dazu bei-
getragen hat, daB der Kldger den Sinn fiir das Wesen der
Ehe verloren hat. Hat sie durch eigene schuldhafte ehe-
widrige Handlungen -zumal dann, wenn sie sich iiber einen

I
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‘lingeren Zeitraum erstrecken - in sich die Verantwortung

fiir das Schicksal des anderen Ehegatten ganz oder weit-
gehend zerstdrt, so kann sie sich nicht darauf berufen,
daB sie sich weiter an die Ehegebunden fiihle (vgl. BGH
NJW 1962, 1294 Nr. 3 = FamRZ 1962, 364). Auch die vom
Berufungsgericht anerkannten wirtschaftlichen Interessen

"der.Beklagten sind dann anders zu werten, sie sind dann
nicht als Zeichen einer positiven inneren Einstellung

zur Fhe anzusehen (BGH NJW 1962, 2004 Nr. 2 = FamRZ 62,
422). | »

Senatsprasideht Ascher

“ist beurlaubt und daher.
verhindert zu unter- '

schreiben . : » ' _
Johannsen MaalB Dr. Loewenheim

Johannsen Dr. Graf
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