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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske,
Wiistenberg, Dr. Loewenheim und Dr. Graf

fiir Recht erkann%:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts in Bremen vom 17. April 1964 sufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Die Parteien haben am 17. November 1934 vor dem Standes-
veamten in Efjjjilp die Ehe geschlossen. Der Kléger ist am
G 1505 goboren, die Beklagte am (B 1908~
Aus der Ehe ‘J.st der am (D 1935 geborene Sohn Man-
fred hervorgegangen. Der letzte eheliche Verkehr fand nach
der Darstellung des Klédgers im August oder September 1943
statt, nach den Angaben der Beklagten an Weihnachten 1943.

Der Kléger war seit dem 1. April 1941 Wehrmachitsbeamter,
zuletzt Oberzahlmeister im Lazaretfdienst. Er hat seit dem
Weihnachtsurlaub 1943 seine Familie nicht mehr aufgesucht.
Im April 1945 geriet er in Gefangenschaft{. Am 1. September
1947 wurde er aus dem Lazarett in Weissenau, Kreis Ravens-
burg, entlassen. Die Beklagte floh vor dem Einmarsch
der Russen mit dem Kinde von Riesenburg, wo die Parteien
von September 1942 bis 1945 ihren Wohnsitsz hatten. Zu einer
Wiederherstellung der h#uslichen Gemeinschaft ist es auch
nach der Entlassung des Kliédgers aus der Gefangenschaft nichti
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gekommen.

Der Kliger hat bereits im Jahre 1948 gegen die Beklagte
Klage auf Scheidung der Ehe aus § 48 EheG erhoben. Die Klage
wurde durch Urteil des Landgerichts Ravensburg vom lo. No-
vember 1949 abgewiesen. Die Berufung des Kldgers wurde durch
Urteil des Oberlandesgerichts Tiibingen vom 16. Mdrz 1950 zuriick-

gewiesen.

Der Kléger begehrt ermeut die Scheidung der Ehe. Zur Begriin-
dung hat er vorgetragen, er habe widhrend eines Wehrmachtsurlaubs
an Weihnachten 1943 festgestellt, daB sich die Beklagte mit
anderen Minnern eingelassen habe. Deshalb habe er seinen lirlaub
sofort abgebrochen und widhrend des Krieges keinen Urlaub mehr
genommen., Einen von ihm nach dem Kriege unternommenen Versﬁhnyny$
versuch habe die Beklagte mit einem beleidigenden Brief beant@on
tet. Die erste Scheidungsklage sei abgewiesen worden, weil die
Beklagte unter Eid die ihr vorgeworfenen Eheverfehlungen fﬁls?h—
lich abgestritten habe. In der Folgezeit habe sie ihn in eine?
Anzahl von Briefen, die sie sowohl an ihn selbst als auch an
Behtrden, seine Rechtsanwdlte und sonstige Dritte gerichtet i
habe, in {ibelster Weise beschimpft, beleidigt und bedroht, sogig
ihn schléchtzumachen versucht. Durch solche Schreiben habe si?
erreicht, daf er wiederholt seine Arbeitsstelle verloren habe§
Sie habe 'ihn grundlos mit Unterhalteklagen und mit einer Stra%—
anzeige wegen Unterhaltsvernachliissigung iiberzogen und dabei 5
unwvahre Angaben gemacht. Im Jahre 1959 habe er epfahren, daB §ie
Beklagte im Jahre 1945 ein Liebesverhédltnis mit einem russisa%en
Offizier unterhalten habe, ebenso ein weiteres Liebesverhéltnis
im Jahre 1947 mit einem Werkmeister in Bremerhaven. Nunmehr
habe sich auch herausgestellt, daB die Beklagte an Syphilis
erkrankt sei.

I1S ﬁlll]llllllll‘\\[

Der Kléger hat im ersten Rechtsgzug beantragt, die Ehe aus
Verschulden der Beklagten gem. § 43 EheG, hilfsweise aus § 48
EheG, zu scheiden.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise,
die Mitschuld des Kldgers auszusprechen.

Die Beklagte hat bestritten, schuldhaft Eheverfehlungen
begangen zu haben. Sie hat vorgetragen, der Weihnachtsurlaub
1943 sei noch véllig harmonisch verlaufen. Nach Kriegsende
habe der Kléger bis zum Jahre 1946 noch liebevolle Briefe
an sie geschrieben. Dann habe er sich plétzlich grundlos von
ihr losgesagt. In der Polgezeit habe er sich weder um sie
noch um den geitweise schwerkranken Sohn der Parteien ge-
kiimmert und seine Unterhaltspflicht aufs groblichste ver-
letzt. Dadurch sei sie in eine Verzweiflungsstimmung ge-
raten, zumal sie selbst hidufig schwer krank gewesen sei.
Hieraus erklédrten sich ihre vom Kléger vorgelegten Briefe.
Mit der Syphilis habe sie der Kliéger beim letzten ehe-
lichen Verkehr angesteckt. Der Klidger habe wiederholt,
widhrend des Krieges und nach dem Kriege, die eheliche Treu-
pflicht verletzt. So habe er nach dem Kriege ehebrecherische
oder ehewidrige Beziehungen gzu drei Frauen, u.a. zu einer

:Frau DYl sufgcnommen. Auch habe er sie, die Beklagte,
Dritten gegcniiber schlecht gemacht.

Das Landgericht hat die Ehe der Parteien aus beiderseiti-
gem, auf Seiten der Beklagten iiberwiegendem Verschulden ge-
schieden. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: Die Beklagte habe
1n den vom Kliger vorgelegten Briefen aus den Jahren 1952
bis 1961 diesen in einer Weise beschimpft, daB sie sich

z&ltct bei einer etwaigen Unterhaltsverletzung des Klégers
nicht auf § 43 Satz 2 EheG berufen kdnne. Es kdnne nicht
festgestellt werden, daB die Beklagte in diesem Zeitraum
nicht schuldfdhig gewesen sei. Unterstittzend trete hinzu,
daB sie die Ehe gebrochen und sich dadurch mit Lues ange-
steckt habe. Nach dem zeitlichem Zusammenhang komme eine
Ansteckung durch den Kl&ger nicht in Betracht. Die Beklagte
habe nach der Aussage der Zeugin B.mit einem russischen
Offizier die Ehe gebrochen und im Jahre 1947 zumindest
ehewidrige Beziehungen zu einem Werkmeister in Bremerhaven
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unterhalten. Der Mitschuldantrag der Beklagten sei be-
griindet, weil der Klédger ehewidrige Beziehungen zu Frau
D@D unterhalten und die Beklagte gegeniiber dem Ehemann
dieser Frau herabgesetzt habe.

Die Beklagte hgf Berufﬁng eingelegt und beantragt,
die Klage abzuweisen, hilfsweise, die iiberwiegende Schuld
des Klégers auszusprechen.

Der Kldger hat sich der Berufung angeschlossen und bean-
tragt, die Ehe zu scheiden und die Alleinschuld der Beklagten
auszusprechen.

Das Oberlandesgeficht hat die AnschluBlberufung des
Kldgers zuriickgewiesen und auf die Berufung der Beklagten
das Urteil des Landgerichts gedndert und die Klage abge-
wiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klédger sein Scheidungs-
begehren aus § 48 EheG weiter.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

tscheidungsgrinde:

I.

Das Berufungsurteil, in dem die Revision nicht zugelassen
ist, unterliegt gem. § 547 Abs. 1 ZPO nur insoweit der An-
fechtung durch die Revision und der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht, als es sich um die Frage handelt, ob der
von der Beklagten erhobene Widerspruch zu beachten ist.
Diese Nachpriifung umfaflit auch die Frage, ob die vom Beru-
fungsgericht festgestellte unheilbare Zerriittung der Ehe
von dem die Scheidung begehrenden Ehegatten ganz oder
berwiegend verschuldet worden ist ‘Urteil des Senats BGHZ
38, 116).




II.

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat ein Séheidungsrecht des Klégers
aus § 43 EheG und auch aus § 48 EheG verneint.

a) Die Abweisung der auf § 43 EheG gestiitzten Klage hat das
Barufungsgericht mit folgenden:Erwﬁgungen begriindet: Der Kléger
konne die Klagegriinde, die er bis zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung'im VorprozeB hédtte geltend machen
konnen, in diesem Verfahren nur noch unterstiitzend geltend
machen. Dasselbe gelte fiir Verfehlungen, die lénger als
lo Jahre vor Erhebung der Klage szuriickliigen. Daher kdnne der
Kldger seine Klage nicht mehr darauf stiitzen, daB nach der
Auskunft des Stddtischen Krankenhauses Bremerhaven-Mitte
vom 1. Oktober 1963 die Beklagte dort im Jahre 1956 wegen ei-
nérelues: :cerebrospinalis behandelt worden sei. Die Tatsache
einer Lueserkrankung erbringe noch nicht den sicheren Beweis
dafiir, daB die knsteckung durch Geschlechtsverkehr erfolgt
tol; vielmehr kémen in lo bis 20 % der Félle auch andere
Ansteckungsursachen in Betracht. Jedenfalls handl® :es.sicchh
um eine syphilitische Nachkrankheit, bei der der Ansteckungs-
zeitpunkt lénger als 5 Jahre vor der Behandlung im Jahre 1956
und damit hier auBerhalb der Zehnjahresfrist des § So Abs. 2
EheG liege. Als schwere Fheverfehlungen, auf die der Kléger
seine Klage selbstédndig stiitzen konnte, kémen nur die Briefe
in Betracht, die die Beklagte seit dem Jahre 1951 an den Klé-
ger, an dritte Personen und an Behdrden geschrieben habe. In
den beiden im Juli 1960 an den ProzeBbevollméchtigten des
Kldgers wdhrend eines Unterhaltsprozesses gerichteten Schrei-
ben konne eine schwere Eheverfehlung nicht erblickt werden.
Die weiteren Briefe und Eingaben der Klégerin aus den Jahren
1952 bis 1956 enthielten zwar Beleidigungen, Beschimpfungen
und Drohungen gegen den Kldger, die objektiv als schwere
Eheverfehlungen anzusehen seien. Es erscheine aber zweifel-
haft, ob durch diese Briefe die damals bereits bestehende
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Zerriittung der Ehe noch vertieft worden sei, Denn der Kléger !F
habe sich nach den eigenen Angaben im Vorprozef bereits in
den Jahren 1946 bis 1947 endgiiltig von der Beklagten losge-~
sagt. Auch die Schuldfdhigkeit der Beklagten erscheine zwei-
felhaft, da ihre Lueserkrankung bereits das Gehirn ergriffen
gehabt habe. Jedenfalls aber filhre die Wilrdigung aller Um-
stédnde, die die Beklagte zur Abfassung dieser Briefe und
Eingaben veranlafit hdtten, dazu, dieses Verhalten in einem
‘milderen Lichte erscheinen zu lassen und diesen Verfehlungen
die Schwere zu nehmen. Nach den in den Urteilen des ersten
Scheidungsrechtsstreits getroffenen Feststellungen habe sich
der Kléger von der Beklagten grundlos losgesagt. Der Ver-
dacht, dafl eine andere Frau dahinterstecke, liege nahe. Dieser
Verdacht sei durch die schriftlichen Mitteilungen des Zeugen
DA iiver die Beziehungen seiner Ehefrau zu dem Kldger ver-
stédrkt worden. Tatsidchlich habe der Klédger mit der Zeugin
DEP Zértlichkeiten ausgetauscht. Die Eifersucht der Be-
klagten sei also nicht unbegriindet gewesen. Sie habe sich
mit dem zeitweise sehr kranken Sohn als vom Kl&éger im

Stich gelassen gefithlt. Alle ihre Eingaben im Strafverfahren
und in den beigezogenen Unterhaltsakten zeigten deutlich, in
welcher Verzweiflung und Seelennot sie damals gewesen sei.
Der Kldger sei zwar von der Anklage vorsédtzlicher Unter-
haltsvernachlédssigung freigesprochen worden. Aus den Griinden
des Strafurteils ergebe sich aber, daB er von Mai 1952 bis
April 1953% iiberhaupt keinen Unterhalt fiir Frau und Kind
bezahlt habe. Bei der Beklagten habe daher der Eindruck
entstchen konnen, daf der Kléger seinen Verpflichtungen
boswillig nicht habe nachkommen wollen. Die wiederholten
Unterhaltsprozesse hidtten zu einer weiteren seelischen Be-
lastung der Beklagten gefiihrt, deren Gesundheitszustand auch
infolge organischer Storungen schlecht gewesen sei. Soweit
die Beklagte nicht durcl, diese Umsténde entlastet werde,
greife die Vorschrift des § 43 Satz 2 EheG ein, da diese
Verfehlungen der Beklagten durch die vorangegangene grund-
lose und einseitige Lossagung des Klégers von der Ehe selbst
verursacht worden seien. Der Kldger sei im Jahre 1946 bis
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1947 nicht "objektiv" berechtigt gewesen, sich wegen ehe-
brecherischer Beziehungen der Beklagten zu einem russischen
Offizier von der Ehe loszusagen. Zwar habe die Zeugin B
bekundet, die Beklagte habe ihr im Jahre 1957 gestanden,

daB sie im Jahre 1945 im russisch besetzten Pommern ein ehe-
brecherisches Verhdltnis mit einem russischen Offizier unter-
halten habe. Wenn diese Aussage als richtig unterstellt werde -
dieses Verhidltnis wiirde auch eine mogliche Ansteckungsquelle
fiir die Lues der Beklagten sein -, so miiBten zugunsten der
Beklagten auch die entlastenden Momente dieser Aussage beriick-
sichtigt werden. Ihr zufolge habe die Beklagte die Eingehung die--
ses Verhdltnisses damit entschuldigt, daB sie seinerzeit

krank und arbeitsunfdhig gewesen sei; sie habe daher keinen
anderen Ausweg gewuBt, um sich und das bei ihr befindliche
Kind durchzubringen; das feste Verhdlinis zu dem russischen
Offizier habe sie auch vor stdndig wiederkehrenden Vergewal-
tigungen geschiitzt. Bei der auBerordnntlichen Notstandssitu-
ation deutscher Frauen, die im Laufe der Kriegsereignisse

des Jahres 1945 im Osten den Russen in die Hédnde gefallen
seien, konne ein schuldhaftes Verhalten der Beklagten nicht
festgestellt werden. Es sei auch nicht erwiesen, dafl die
Beklagte im Jahre 1947 ehewidrige Beziehungen zu einem Werk-
meister in Bremerhaven unterhalten habe.

b} Das Berufungsgericht hat die Klage auch insoweit, als
sie auf § 48 EheG gestiitzt ist, im Hinblick auf den Wideps:..
spruch der Beklagten abgewiesen. Es hat die Zuldssigkeit der
Wiederholung der Heimtrennungsklage mit der Erwdgung bejaht,
daB der Klédger neue, erst nach AbschluB des Vorprozesses ent-
standene oder ihm bekanntgewordene Tatsachen vorgetragen habe,
die im Falle ihres Beweises fiir die Frage der Zulissigkeit und
Beachtlichkeit des Widerspruchs der Beklagten erheblich sein
konnten. Unter Hinweis auf die im VorprozeB getroffenen Fest-
stellungen hat es die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 EheG
bejaht. Den Widerspruch der Beklagten, den es in ihrem Antrag
auf Abweisung der Klage erblickt hat, hat es mit folgenden
Erwdgungen als zuldssig und als beachtlich angesehen: Nach
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den im VorprozeB getroffenen Feststellungen liege der Haupt.
grund fiir die Ehezerriittung in der einseitigen und grund-
iosen Lossagung des Kldgers von der Beklagten. Auch in die-
sem Rechtsstreit sei nicht bewiesen worden, daB die Be-
klagte schwere Eheverfehlungen begangen habe, die zu einer
anderen Beurteilung der Schuldfrage fithren kénnten. Der Kli.
ger trage als dérjenige, der die eheliche Gemeinschaft aufge.
hoben habe und ihre Wiederherstellung verweigere, auch die
Beweislast dafilr, dag8 die Schuld an der Zerriittung der Ehe

" nicht bei ihm liege. Es sei nicht erwiesen, daB die Ehe

in dem vom Kléger selbst angegebenen Trennungszeitpunkt
Ende 1943 bereits zerriittet gewesen sei. Der Widerspruch
der Beklagten sei auch weiterhin beachtlich. Die Beklagte
habe bei ihrer persdnlichen Vernehmung als Partei durch das
Landgericht erkléart, daB sie zur Fortsetzung der Ehe mit
dem Klédger bereit sei. Gegen die Glaubwiirdigkeit dieser
Erklérung spreche auch nicht, daB die Beklagte bis zum
Jahre 1956 eine Reihe haBSerfiillter Briefe an den Kléger
geschriebeh habe. Diese Einstellung gegeniiber dem Kléger
scheine gie seit dieser Zeit im wesentlichen iiberwunden zu
haben. Diese Briefe seien als Reaktion auf das Verhalten

des Kléagers und als Ausdruck einer schweren inneren Not
zustande gekommen. Sie hdtten kein so schweres Gewicht,

daB etwa aus diesem Grunde die Aufrechterhaltung der Ehe
ausnahmsweise sittlich nicht mehr vertretbar sei. Die Beklag
habe durch die Erziehung, Betreuung und auch unterhal tsméBig
Versorgung des Sohnes der Parteien erhebliche Opfer gebracht
Im Falle einer Scheidung wiirde sie in ihrer wirtschaftlichen
Versdrgung gefédhrdet, da bei ihrem schlechten Gesundheits-
zustand mit ihrer bleibenden Arbeitsunfhhigkeit zu rechnen

sei.

2. Diese Erwiigungen halten der rechtlichen Machpriifung
nicht in allem stand.

a} Der KlHger hatte bereits seine frilhere Scheidungsklag
mit der er durch Urteil des Oberlandesgerichts Tiibingen wvom
16. Mdrz 1950 rechtskraftig abgewiesen war, auch auf §.48 EY
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gestiitzt. Nach den in diesem Urteil getroffenen Feststellungen
war damals die hdusliche Gemeinschaft der Parteien bereits seit
mehr als 3 Jahren aufgehoben und die Ehe unheilbar zerriittet.
Die Abweisung der Klage ist in dieser Entscheidung damit begriin-
| det, da8 der Kliiger durch seine grundlose Lossagung von der

J Ehe die Zerriittung allein verschuldet habe, die Beklagte daher
der Scheidung widersprechen konne und ihr Widerspruch auch
beachtlich sei, da sie an der Ehe festhalten wolle und bereit
_sei, mit dem Kliger wieder zusammenzuleben. Auch stehe dem Schei-
dungsbegehren das wohlverstandene Interesse des aus der Ehe
hervorgegangenen minderjédhrigen Kindes entgegen.

— Nach der Vorschrift des § 616 ZP0O, die grundsitzlich

auch fiir XKlagen aus § 48 EheG gilt {IM Nr. 6 zu § 616 ZPOj,
kann eine neue auf § 48 EheG gestiitzte Klage nur Erfolg

haben, wenn fiir jeden der beiden Abweisungsgriinde eine neue
Tatsachenlage eingetreten ist (IM Nr. 15 zu § 616 ZPO). Die
Entscheidung hieriiber :ist, wenn das Berufungsgericht eine
Bindung nach § 616 ZPO verneint und iliber den neuen Scheidungs-
antrag sachlich entschieden hat, auch im Rahmen der nach § 547
Abs. 1 ZPO gulédssigen Revision vom Revisionsgericht, das die
Vorschrift des § 616 2P0 von amtswegen zu beachten hat

‘IM Nr. 6 zu § 616 ZP0}, nachzupriifen.

pq Soweit im fritheren Urteil die Abweisung der Klage auf

: § 48 Abs. 3 EheG gestiitzt ist, ist eine neue Tatsachenlage

. insofern eingetreten, als das Kind der Parteien nunmehr voll-
jéahrig ist. Insofern kommt also eine Bindung nach § 616 2P0
nicht mehr in Betracht.

Nach der Vorschrift des § 616 2P0 kann der Kliger im vor-
liegenden Verfahren seine Auffassung, daB der Widerspruch der
Beklagten gegen sein vwiederum auf § 48 EheG gestiitztes Schei-
dungsbegehren unzulédssig sei, weil die Zerriittung der Ehe
nicht iiberwiegend auf seinem Verschulden beruhe, nicht auf

e Tatsachen stiitzen, die er bereits in dem friitheren Rechtsstreit
geltend gemacht hatte oder hidtte geltend machen ktnnen. Nur wenn
WJ er jetzt Umstéinde dartun koénnte, die im Vergleich zu dem Sach-
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verhalt, der im VorprozeB.die tatsiichliche Grundlage fiir die
Beurteilung der Zulédssigkeitsfrage gebildet hatte oder hitte
bilden konnen, eine neue Tatsachenlage begriindeten, konnte das
Berufungsgericht erneut in eine Priifung dieser Frage eintreten
und sie gegebenenfalls anders als im VorprozeB entscheiden
:Urteil des Senats BGHZ 29, 378, 380,. Im Hinblick auf die vom
Klédger neu vorgetragenen, ihm nach seiner Darstellung erst nach
AbschluB des friiheren Verfahrens bekanntgewordenen Tatsachen
hat das Berufungégericht ohne Rechtsirrtum die Zulédssigkeit
einer neuen Priifung der Prage der Zulédssigkeit - wie auch der
Beachtlichkeit - des Widerspruchs bejaht.

Das Berufungsgericht hat jedoch .die Prage, ob nach dem
‘nunmehr féstgestellten oder unterstellten neuen Sachverhalt
den Kléger das alleinige oder doch iiberwiegende Verschulden an
der Zerriittung der Ehe trdfft, nicht unter durchweg rechtlich
zutreffenden Gesichtspunkten beurteilt. Es hat im Anschlu8
an die Feststellungen im Vorprogzefl den Hauptgrund fir die
Zerriittung der Ehe in der einseitigen Lossagung des Klégers
von der Fhe érb;ickt und schwere Eheverfehlungen der Beklagten,
die zu einer anderdén Beurteilung der Schuldfrage fiihren kinn-
ten, nicht als erwiesen angesehen. Auch hat es nicht als er-
wiesen erachtet, daB die Ehe bereits Ende des Jdahres 1943
zerriittet gewesen sei. '

Die von der Revision gegen letztere Feststellung geméf
§ 286 ZPO erhobene Verfahrensriige einer Nichtberiicksichtigung
wvesentlichen ProzeBstoffes ist nicht begriindet. Die Revision
bezieht sich insoweit auf Behauptungen des Kldgers im Vorprozef
Sie unterléBt jedoch jeden Hinweis darauf, inwieweit der Kléger
dieses Vorbringen im gegenwiértigen Rechtsstreit wiederholt hat.
Es kann nicht davon ausgegangen werden, daB mit der Herbei-~
ziehung der Akten eines fritheren Scheidungsverfahrens jegliches
Vorbringen der Parteien in diesem fritheren Verfahren Gegenstand
auch des neuen Rechtsstreits geworden ist. Soweit die Revision
noch die Nichtberiicksichtigung des Vorbringens des Klégers imé
Schriftsatz vom 9. April 1964 <GA Bl. 237, 238, rigt, ist ihr
entgegenzuhalten, daB dieser Schriftsatz erst nach der miindlich
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Verhandlung, auf Grund dérer'daé Urteil des Berufungsgerichts
ergangen ist, eingegangen ist, dem Kl&ger aber in der voran-
gegangenen miindlichen Verhandlung 1t. Niederschrift vom

20. Mdrz 1964 "GA Bl. 235) die Nachreichung eines Schrift-
satzes nicht vorbehalten war. Mit der Riige einer Nichtberiick-
sichtigung dieses Vorbringens kann somit die Revision nicht
gehart werden. Es bedarf daher keiner Priifung der Frage, ob
das Berufungsgericht durch die Vorschrift des § 616 ZP0O gehin-
dert war, hinsichtlich der bereits im friiheren Verfahren vorge-
tragenen Tatsachen Feststéllungen zu treffen, die von denen

im Vorprozefl abweichen.

Die Revision riigt jedoch mit Recht, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, da8 die Beklagte einjVerhalten an
den Tag gelegt habe, das zumindest objektiv die Trennung
der Parteien habe vertiefen miissen. Insoweit bezieht sich
die Revision auf das Verhalten der Beklagten gegeniiber dem
russischen Offizier, auf die Tatsache ihrer Lueserkrankung
sowie auf ihre Briefe und Eingaben. Diese Riige ist begriindet.

Das Berufuugsgericht hat nicht beachtet, daf die Frage,
ob dem die Scheidung begehrenden Ehegatten seine ehefeindliche
Einstellung zum Vorwurf gemacht werden kann, nach den Umsténden
zu beurteilen ist, die im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung iiber die Scheidungsklage gegeben sind. Dies hat der
Senat in dem in BGHZ 36, 357, 363 abgedruckten Urteil ausge-~
sprochen. Er hat in dieser Entscheidung dargelegt, daB bei
einer Ehe, die nur mit Riicksicht auf die dem aus der Ehe
herausstrebenden Ehegatten als schweres Verschulden vorzuwer-
fende ehefeindli:he Einstellung unheilbar gzerriittet ist, spé-
ter Umstédnde eingetreten sein konnen, die das weitere Beharren
dieses Ehegatten in seiner ehefeindlichen Einstellung versténd-
lich machen, und daB solche Umstédnde in besonderen Fédllen so
viel Gewicht haben kidnnen, daB diesem Ehegatten seine Einstellung
jetzt nicht mehr oder doch nur in geringerem Mafe vorgeworfen
werden kann. Es kann dann sein, daB die Zerriittung, die im
Augenblick der Entscheidung durch das Gericht besteht, 1.«n
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nicht mehr ganz oder liberwiegend auf dem fritheren schuldhaften
Verhalten des Klﬁgers beruht, obwohl sie nach dem Bild, das
sie in einem fritheren Zeitpunkt bot, von ihm allein verschuldet
war. Es ist somit denkbar, daB bei fortbestehender einseitiger
Zerriittung einer Ehe die in einem fritheren Zeitpunkt gegebenen
Voraussetzunggn,fﬁr das Recht zum Widerspruch in einem spadterey
Zeitpunkt wegen wesentlicher neu eingetretener Umstédnde nicht
mehr vorliegen,‘der Wi@érspruch also nicht mehr zulédsseig ist.
Unter diesem Gesichtspunkt sind die vom Berufungsgericht unter-
stellten Umstinde erneut zu priifen. Zwar hat das Berufungsge-
richt nicht feststellen kiénnen, daB sich die Beklagte durch
ein ehebrecherisches Verhdltnis zu dem russischen Offizier
schuldhaft verhalten hat. Es hat jedoch nicht gepriift, wie die
KuBerung der Beklagten iiber dieses von ihr nach wie vor be-~
strittene Verhiiltnis gegeniiber der Zeugin B samt der Wei-~
tergabe dieser AuBerung durch die Zeugin an den Kléger und

das Bekanntwerden der geschlechtlichen Erkrankung der Beklagten
auf die eheliche Gesinnung des Klégers wirken konnten oder
mufiten. Dabei hdtte es auch untersuchen miissen, ob der Kléger
aus dem Inhalt des‘Gesp.rb’.chs der Beklagten mit der Zeugin BEP
folgern konnte, daB die Beklagte zwar in einer Notstandssituatiof
gewesen sein konne, nicht aber etwa vergewaltigt worden sei.
Ferner hdtte es beachten miissen, daB nach seinen eigenen Fesgt-
stellungen die Ursache der Lues-Erkrankung nicht geklért ist,
die Moglichkeit einer Ansteckung durch den russischen Offizier
oder auch durch einen anderen Mann somit offenbleibt. Bei dieser
Sachlage hdtte das Berufungsgericht priifen miissen, ob nicht
diese Umsténde, némlich der dem Kléger bekanntgeyordene Inhalt
des Gesprichs der Beklagten mit der Zeugin B@#in Verbindung
mit der Tatsache der Lues-Erkrankung der Beklagten, im Klédger
die Uberzeugung von einer ehelichen Untreue der Beklagten oder
zumindest einen erheblichen Verdacht in dieser Richtung derart
begriinden konnten, daB8 seine bis zu diesem Zeitpunkt nicht
entschuldbare ehefeindliche Einstellung nunmehr als gerecht-
fertigt anzusehen ist. Hierfiir kann schon die Feststellung
ausreichen , daf} sich die Beklagte gegenilber der Zeugin in der
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von dieser bekundeten Weise geduBlert und die Zeugin diese
KuBerung an den Kliger weitergegeben hat. Dénn diese AuBerung
kommt zumindest als objektive Zerriittungsursache in Betracht.
Ist aber die Einstellung des Klégers nunmehr als gerechtfer-
tigt anzusehen, so kann nicht gesagt werden, daB die Ehe

ohne die fritheren Verfehlungen des Kliédgers, die das Beru-
fungsgericht im wesentlichen in der friihzeitigen Lossagung
von der Ehe erblickt hat, voraussichtlich Bestand gehabt
hitte. Wdre aber die Fhe auch ohne diese Verfehlungen voraus-
sichtlich nicht von Bestand gewesen, so hat der Kldéger die
Ehezerriittung weder allein noch iiberwiegend verschuldet
fUrteilgﬁ.des Senats BGHZ 39, 26, 333 43, 65, T1,).

In diese Priifung mu8 auch das sonstige, vom Berufungs-
gericht festgestellte Verhalten der Beklagten einbezogen
werden, so die von ihr gegen den Kléger erstattete Strafan-
zeige, die zu einem freisprechenden Urteil fiihrte, und die
zahlreichen von ihr gegen den Kléger ausgesprochenen
Beleidigungen und Drohungen. Das Berufungsgericht hat die
Trage, ob die Beklagte insoweit im Hinblick auf ihre see-
lische Belastung und ihren Gesundheitszustand ein Schuldvor-
wurf trifft, offengelassen, weil zumindest die Vorschrift
des § 43 Satz 2 EheG durchgreife. Dies macht aber eine Prii-
fung dieses Verhaltens im Rahmen des § 48 Abs. 2 EheG nicht
entbehrlich.

Nach allem muB der Sachverhalt, soweit es sich darum
handelt, ob den Klédger die iiberwiegende Schuld an der Zer-
riittung der Ehe trifft, nochmals gepriuft werden.

Schon aus diesem Grunde ist das angefochtene Urteil
aufzuheben und der Rechtsstreit zur ernmeuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht gurlickzuverwoeinen.



b} Gegen das angefochtene Urteil bestehen auch insoweit
rechtliche Bedenken, als das Berufungsgericht die Bindung
der Beklagten an die Ehe bejaht hat.

Ein Ehegatte ist nicht schon dann an die Ehe gebunden,
wenn er sie #duBlerlich aufrecht erhalten will. Eine Bindung
im Sinne des § 48 Abs. 2 BEG ist nur gegeben, wenn sie
von einem Wert bestimmt wird, der von dem sittlichen Wesen
der Ehe umfaBt wird, und wenn sie auf die Verwirklichung
eines solchen Wertes ausgerichtet ist Senatsurteil FamRZ
1962, 364, 366). Bei dem an der Ehe festhaltenden Ehegatten
muB sonach, trotz einer im Hinblick auf das Verhalten des
klagenden Ehegatten versténdlichen Verbitterung, noch ein
Restbestand an ehelicher Gesinnung vorhanden sein. Es miis-
sen sonach wenigstens Anhaltspunkte daflir gegeben sein,
daB er sich wieder um die Verwirklichung einer ehelichen
Gemeinschaft mit dem Ehepartner bemiihen wiirde, falls dieser
zu ibhm zuriickfinden wiirde. Daher ist es geboten, nach Mog-
lichkeit die Einstellung des beklagten Ehegatten in ihrem
Kern zu erfassen und zu den'eigentlichen inneren Grundlagen
seines Verhaltens vorzudringen. Dabei ist zu beachten, daB
eine Bindung der Beklagten an die Ehe auch dann verneint
werden kann, wenn das }ehlen der Bindung auf dem schuldhaften
Verhalten des klagenden Ehegatten beruht {Senatsurteil FamRZ
1963, 515).

Die Prage der Bindung des widersprechenden Ehegatten
an die Ehe beurteilt sich nach seiner Einstellung im Zeit-~
punkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Tatsachen-
gericht. Ob der widersprechende Ehegatte sich noch oder sich
nicht mehr an die Ehe gebunden fithlt, ist jedoch unter Beriick
sichtigung seines gesamten bisherigen Verhaltens festzusteller
Es ist also auch insoweit eine Gesamitschau vorzunehmen. Die
gegen eine Bindung etwa sprechenden Handlungen des wider-
sprechenden Ehegatten sind somit nicht getrdnnt fiir sich,
sondern in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen. Dabei kann wohl
davon ausgegangen werden, daB frithere Eheverfehlungen eine
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gegenwértige Bindung an die Ehe nicht auszuschlieflen brauchen.
Hat aber ein Ehegatte‘wﬁhrénd eines léngeren Zeitraums ein
Verhalten an der Tag gelegt, das -~ zumindest objektiv - gegen
das Vorhandensein einefBindung an die Ehe spricht, so miissen
dann, wenn es in der Folgezeit nicht wieder zu einem ehelichen
Zusammenleben der Ehegatten gekommen ist, gewichtige Anzeichen
dafiir vorhanden sein, daB der Ehegatte wieder zu einer richti-
gen ehelichen Gesinnung zuriickgefunden hat. Dies gilt beson-
'ders dann, wenn, wie hier, die Ehegatten, gleichgiltig aus
welchen Griinden, wdhrend eines auBerordentlich langen Zeit-
raums vollstédndig getrennt gelebt haben und sich dadurch mog-
licherweise weitgehend entfremdet haben. Hier kommen als Um-
stédnde, die dafiir sprechen kinnen, daB die Beklagte die ehe-
liche Gesinnung in den frilheren Jahren verloren hatte, neben
ihrem etwaigen Verhalten gegenilber dem russischen Offizier

und moglicherweise auch gegeniiber einem weiteren Mann, durch
den sie mit der Geschlechtskrankheit angesteckt worden sein
kann, die von der Zeugin Bdck bekundete Wiederverheiratungs-
absicht der Beklagten sowie die zahlreichen Briefe, die sie

in friheren Jahren geschrieben hat, in Betracht. Die Revision
weist, wenn auch im Zusammenhang mit der Frage der Schuldabwédgung,
insbesondere auf zwei Briefe der Beklagten hin. So hat die
Beklagte in einem Brief an den Kldger vom 5. Midrz 1956 (GA

Bl. 11} diesen als Schuft, Verbrecher, Dieb, Lump und Schwein
bezeichnet. In einem Brief an den Biirgermeister der Gemeinde
Eschach-WeiBenau vom 26. August 1952 [GA Bl. 20: hat sie

vom Klédger als einem verkommenen Subjekt gesprochen und auch
ausgefilhrt, er konne sich von ihr aus einen ganzen Harem an-
schaffen und darin den Pascha spielen. Kommt das Berufungs-
gericht unter Wirdigung des gesamten Verhaltens der Beklagten,
gleichgiiltig, ob dieses Verhalten auf einem Verschulden beruht
oder als unverschuldet anzusehen ist, zu dem Ergebnis, daB

diec Beklagte die eheliiche Gesinnung preisgegeben hatte, so
kann ihre nunmehrige Bindung an die Ehe nicht schon mit dem
Hinweis bejaht werden, es gcheine, die Beklagte habe diese
Einstellung gegeniiber dem Klédger seit dieser Zeit {1956)
wieder iberwunden.
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Aus diesen Griinden reichen djie vom Berufungsgericht fir da
Bestehen einer Bindung der Beklagten an die Ehe angefiihrten
Ervdgungen nicht aus, um die Entscheidung zu tragen, daf bei
der Beklagten aus anerkennenswerten Griinden noch ein Rest-
bestand an ehelicher Gesinnung vorhanden ist.

Auch die Notwendigkeit, die Frage der Bindung der Beklagter
an die Ehe und ihrer Bereitschaft, sie fortzusetzen, nochmals
tatrichterlich zu priifen, erfordert daher eine Aufhebung des
Urteils.

Ascher Raske Wiistenberg Dr. Loewenheim Dr. Graf
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