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IV ZR 239/52

Verkiindet
am 25. Februar 1954
Klett, Justizangest.
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

_I m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Frau Gertrud Hedwig Paula L @il e-t. @D in
"D (s D) "D ®:

Klédgerin, Widerbeklagten und Revisionsklégerin,

—- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr- -

‘g egen

den Rechtsanwalt Dr.Richard August I (il in QD
Q- @,

Beklagten, Widerkldger und Revisionsbeklagten,
- Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt ‘ -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22, Februar 1954 unter Mitwirkung des
Senatsprﬁsidenfen Schmidt, der Bundesrichter Raske, Dr.Kregel,
Dr.v.Werner und fViistenberg

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm vom
28. Oktober 1952 aufgehoben. Die Sache wird zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch wegen
der Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

_ zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Patbestand:

Die Parteien haben am 9. April 1944 in Kalisch gehei-
ratet. Sie haben ein Kind, die am - 1944 geborene
Tochter Gertraud. Sie haben letztmals am 17. Februar 1945
ehelich miteinander verkehrt. Am Tage darauf kam def Be-
klagte an die Ostfront. Er geriet im Mai 1945 in russische
Kriegsgefangenschaft und kehrte am 5. November 1947 zuriick.

Seit dem 17. August 1945 war die Klédgerin und seit dem
18. Oktober 1945 auch die Tochter der Parteien wegen Lues
in #rztlicher Behandlung. Der Beklagte versuchte zu kléren,
ob die Klhgerin an der Erkrankung schuldlos sei. Sie ver-
neinte jeden ausserehelichen Geschlechtsverkehr ausser mit
ihrem frilheren Verlobten, dem im Jahre 1944 gefallenen Leut-
nant M@Jp- Das Verltbnis mit diesem war schon seit 1941
gelést. Die Klégerin war nur 1943 noch einmal mit M-
bei einer Freundin, Frau N-, in Leipzig zusammenge-
troffen. Hierbei hatte m. sie einmal gektisst.

Der Eeklagte nahm die h#dusliche Gemeinschaft nicht wie-
der auf, sondern erhob am 15. Dezember 1947 Klage auf Schei-
dung wegen Ehebruchs. Das Landgericht gab der Klage mit
der Begriindung statt, die Erkrankung der Kliégerin miisse
auf ehebrecherischen, zumindest ehewidrigen Verkehr zu-
riickgefithrt werden; die anderen von der Klégerin angefithr~
ten Entstehungsursachen seien nicht iiberzeugend. Das Ober-
landesgericht wies auf Berufung der Klédgerin mit Urteil
vom 31. Janvar 1950 die Klage, aber auch die von ihr im
zweiten -Rechtszuge erhobene Widerklage ab. Hierzu fiihrte
es aus: Die konkret ertrterten Infektionsmoglichkeiten
schieden praktisch aus. Eine Ansteckung durch den Ehemann
komme mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
nicht in Frage. Nach der - schon recht vorsichtigen -
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Jertung durch den Sachversténdigen Prof.Dr.Moncorps habe
auch M.mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit die K1l#-
gerin nicht angesteckt. Dass die Klidgerin sich im Jahre
1945 in den Betten der Zeugin NP infiziert haben kon-
ne, habe der Sachverstindige mit Recht nicht in den Kreis
der ernsthaft abzuwigenden .nsteckungsursachen einbezogen,
Es bleibe noch die M&glichkeit, dass die Beklagte sich
die Krankheit durch Benutzung von Essgeschirren. Trinkge-
fdssen oder Toiletten zugezogen habe. Diese Kiglichkeit
falle, wenn auch medizinisch gesehen die Ansteckung durch
ausserhelichen Geschlechtsverkehr iiberwiegend wahrschein-
lich bleibe, so schwer ins @Gewicht, dass der Ehemann den
ihm obliegenden Beweis nur fiihren konne, wenn sich aus
der Perstnlichkeit und der bisherigen PFithrung der Frau
oder aus ihrer Haltung bei oder nach der Erkrankung eine
weitere schwerwiegende Belastung ergibe. Davon habe sich
der Senat nicht zu iiberzeugen vermocht. Einen Antrag des
Beklagten vom 5., April 1950, ihm das Armenrecht fiir eine
Restitutionsklage zu gewdhren, wies das Oberlandesgericht
mit Beschluss vom 23. April 1950 zuriick. In der Folge-
zZeit verhandelten die Parteien mehrfach ergebnislos iiber
die {¥iederherstellung der ehelichen Gemeinschaft. Im Jah-
! re 1951 trafen sie wiederholt sonntags mit dem Kinde an
einem dritten Ort zusammen; hierbei haben sie gemeinsam
gepaddelt und gebadet, jedoch keine Zdrtlichkeiten mit-
einander ausgetauscht. Im Frithjahr 1951 nahm der Beklag-
te als Ostfliichtling ein Darlehen zum Aufbau seiner Exi-
stenz auf. Er veranlasste hierbei -~ wie er angibt, .im
L Interesse des gemeinsamen Kindes ~ die Klidgerin, die Dar-
lehensverpflichtung mit zu unterzeichnen.

R gt ha

Die Kldgerin hat im februar 1952 Klage auf Jieder-
? herstellung der ehelichen Gemeinschaft erhoben. Der Be-
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klsgte hat gebeten, die Klage abzuweisen, und widerkla-
gend begehrt, die Ehe aus § 48 EheG zu scheiden. Die Kla-
gerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen. Das Land-
gericht hat nach den Antriégen der Kl#gerin erkannt. Das
Oberlandesgericht hat das Urteil aufgehoben, die Klage
abgewiesen und der Widerklage stattgegeben. Die Klégerin

" verfolgt ihren Antrag, die Berufung des Beklagten zuriick-

zuweisen, mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion weiter. Der Beklagte bittet, die Hevision zuriickzu- .
weisen.

Die Kl&gerin hat mit der Revision neu geltend gemacht,
sie sei erst jetzt darauf aufmerksam geworden, dass das
Kind mit hoher ahrscheinlichkeit am 28. Dezember 1944
in Kalisch anlisslich einer Blutiibertragung mit einer
Tues infiziert worden sei und sie selbst angeéteckt habe.
Sie bezieht sich hierfiir auf das Krankenblatt des Kindes,
in welchem vermerkt ist, dass die Schwéster Edith K‘
dem Kinde an diesem Tage 50 ccm Blut gespendet hat.

Entscheidungsgrinde:

I. Das angefochtene Urteil war schon deshalb aufzuhe-
ben, weil die Feststellung des Berufungsgerichts, die Ehe
der Parteien sei unheilbar zerriittet (§ 48 Abs 1 Ehe@),
nicht rechtlich bedenkenfrei getroffen worden ist.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Ehe der
Parteien sei tiefgreifend und unheilbar zerriittet. Das
folge allein schon aus der Erklédrung des Mannes in der
letzten miindlichen Verhandlung, er wolle mit der Freau
nicht mehr zusammenleben und seine Widerklage auch nicht
zuriicknehmen, um die h#uslich getrennte Ehe wenigstens

-5 -

2 T E0 et

e
H

s Y
e




N
PRI

G RIPOT 1D AT A

N

. Ses 3B e

ST S SRS AT R

RSN NI
~ ~ .

-5 ~

formell mit dem 2iele aufrechtzuerhalten, dass die Par-
teien sich spidter vielleicht doch noch einmal finden konn-
ten. Damit seien also die Voraussetzungen des § 48 Abs 1
EheG gegeben.

2. Das Berufungsgericht hat nach dieser Begriindung
sachlich-rechtlich verkannt, dass der Begriff der unheil-
baren Zerriittung im § 48 EheG ein objektiver ist und nicht
allein nach dem subjektiven Empfinden eines der Ehegatten
beurteilt werden kann (BGHZ 3, 70 = IM Nr 2 zu EheG § 44).
Es durfte nicht ausschliesslich auf die vornehmlich sub-
jektiv bestimmten EBrklérungen des Beklagten abstellen,
gondern musste die Frage, ob die Ehe der Parteien unheil-
bar zerriittet ist, unter einer umfassenden Wiirdigung der
ganzen Entwicklung der Ehe aus der Sicht eines objekti-
ven Beurteilers erfrtern. Die jetzige Einstellung des Be-
klégten zu seiner Ehe, wie sie aus seinen Erkl#@rungen im
Rechtsstreit deutlich wurde, war daher auf Grund des ge-
samten Streitstoffes insbesondere daraufhin zu iiberprii-
fen, ob und inwieweit etwa Ansatzpunkte fiir eine “nderung
seiner Haltung bestanden. Dabei waren schon fiir die lest-
stellung, ob die Ehe unheilbar zerriittet ist, Tatsachen
von Belang, die das Berufungsgericht an anderer Stelle,
némlich bei der Frage des Verschuldens, ertrtert hat: der
Umstand, dass der Beklagte in den Jahren 1950/51 ausweis-
lich seiner Briefe vom 3. Mai.1950 und 3., Oktober 1951
die Moglichkeiten, die Ehe fortzufiihren, sehr ernsthaft
erwogen hat; die Zusammenkiinfte der Parteien im Jahre
1951, um gemeinsam mit dem Kinde zu baden und zu paddeln;
die Mitunterzeichnung der Darlehensverpflichtung, zu der
der Beklagte die Klégerin noch im Frithjahr 1951 veran-
lasst hat. Diese Vorgtinge sind erhebliche Anzeichen eines
noch fortbestehenden Zusammengehsrigkeitsgefithls der Par-
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teien, insbesondere ihrer beiderseitigen Bindung durch

die Liebe zu ihrem Kinde. Es wire bei dieser Sachlage er-
forderlich gewesen, bei der Behandlung des § 48 Abs 1 Ehe@
zu erdrtern, warum das Berufungsgericht die Mdglichkeit,
der Beklagte kUnne seine Gesinnung dndern, gleichwohl fiir
ausgeschlossen gehalten hat., Das gilt umsomehr, als das
Berufungsgericht unterstel 1t hat, die Klédgerin habe die
Lueserkrankung nicht verschuldet und die ungeklérte Lage
als solche - in objektiver wie subjektiver Hinsicht - An- ‘
derungen mdglich erscheinen lassen konnte, die den Be- .
klagten innerlich wieder zu seiner The zuriickfiihren konn-
ten.

Die Revision bem#ngelt nach allem also auch mit Recht,
das Berufungsgericht habe bei der Feststellung, die Ehe
gsei unheilbar zerriittet, gegen § 286 ZP0Q verstossen.

3. Die Sache war zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da
die hiernach notwendigen Feststellungen nur vom Tatsachen-
richter getroffen werden konnen.

II. Die Frage, ob und inwieweit der Senat das neue Vor-
bringen der Kldgerin im Zuge seiner Rechtsprechung zu ‘
§ 580 Nr 7 b 2P0 (BGHZ 5, 240; 6, 354 = IM Kr 8 zu § 580
Nr 7 b ZP0; Urteil vom 6. Juni 1953 ~ IV ZR 51/53) auf
Grund des vorgelegten Krankenblattes beriicksichtigen konn-
te, kann bei dieser Sachlage dahingestellt bleiben. Die
Behauptung, die Ansteckung gehe auf die Blutiibertragung

\
A

zuriick, kann aber nunmehr fiir die Frage erheblich sein, X
ob das Empfinden des Beklagten, seine Ehe sei unheilbar ¥
zerriittet, mbglicherweise auf einem Irrtum beruht hat, F
und ob die 7Jiederherstellung einer dem ‘fesen der Ehe ent- 2
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sprechenden Lebensgemeinschaft zu erwarten ist, sobald
dieser Irrtum aufgekldrt worden ist. Auch insoweit wird
auf die Entscheidung des Senats in BGHZ 3, 70 = IM Nr 2
zu § 44 EheG zur Frage einer nur scheinbar unheilbar zer-
ritteten Ehe hingewiesen.

ITII. In der neuven Verhandlung werden auch die Erorterun-
gen zu § 48 Abs 3 EheG unter folgenden Gesichtspunkten
zu iiberpriifen sein:

Wie der Senat bereits in einem Urteil vom 7. Januar
1954 - IV ZR 28/53 - ausgesprochen hat, bringt eine Schei-
dung der Eltern fiir ein Kind des hier in Rede stehenden
Alters immer die Gefahr mit sich, dass sein Glaube an
den Jert und die Verl#sslichkeit ehelicher und elterli-~
cher Liebe und Treue erschiittert wird und damit seine
seelische Entwicklung einen erheblichen Schaden leidet.
Das gilt noch mehr, wenn die Griinde, die zur Trennung
der Eltern gefithrt haben, auf MutmaBungen beruhen und die
Prage offen geblieben ist, ob das Misstrauen des einen
-~ aus der Ehe fortstrebenden - Elternteils gegen den an-
deren - an ihr festhaltenden - Ehegatten nicht nur sub-
jektiv, sondern auch objektiv berechtigt gewesen ist und
ob demgemédss etwa - aus der jetzigen oder spidteren Sicht
des Kindes - der eine Ehegatte dem anderen mit seinen
Verddchtigungen Unrecht getan hat.

Diese Erwidgungen erhalten ein noch stérkeres Ge-
wicht, wenn die neue Verhandlung - iiber die bisherigen
Feststellungen hinaus - sogar ergeben sollte, dass auch
der bloBe Verdacht, die Kligerin habe sich schuldhaft
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mit einer Iues infiziert und dann das Kind angesteckt,
nicht mehr ernstlich gedussert werden kann.

Schmidt Raske Kregel v.Werner Wiistenberg
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