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ZP0 § 5465 EheG §§ 43, 48 Abs. 3

Hat das Berufungsgericht eine auf § 43 EheG und (hilfs-
weise) auf § 48 EheG gestiitzte Fhescheidungsklage abge-
wiesen und die Revision nmit der Begriindung zugelassen, daR
es mit seiner Entscheidung zu § 48 EheG von ciner Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs abgewichen sei, so ist die re-
visionsgerichtliche Nachpriifung nur hinsichtlich des Schei-
dungsbegehrens aus § 48 EheG und nicht auch aus § 43 EheG
zuldssig. In diesem Umfang hat die Nachpriifung jedoch unter
allen rechtlichen Gesichtspunkten zu erfolgen und nicht

nur unter dem Gesichtspunkt, dessentwegen sich das Beru-
fungsgericht zur Zulassung der Revision entschlossen hat.

BGH, Urt. v. 2. Oktober 1968 - IV ZR 600/68 - OLG Miinchen
LG Augsburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

: Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der Sitzung am 2. Oktober 1968 unter Mitwirkung des Se-
natsprisidenten Dr. HauB sowie der Bundesrichter Johannsen,
Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr. Bukow

fﬁr Recht erkannt:

Die Revigion des Beklagten. gegen das an Ver-
kindungs Statt am 18, /19 Juli 1966 zugestell‘te
Urtell des 4. £1v1lsenats des Oberlandesgerlchts_
Minchen mit dem 8itz in Augsburg w1rd zurtickge-
wiesen.

Der Beklagte hat aie_K9stan des Revisionsrechis-
zuges zu tragen. | -

Von Rechts:ﬁeéén.

-53.‘---3?7“1.....5. '

_Der 1921 geborene Beklagte nnd dle 1918 geborene
_&lagerln haben am 23 Mai 1958 vor. dem Standesbeamten in
Augsburg - belderselte d1
Ehe ist eine am 24. Mai: 1958 geborene Tochter hervorge-

gangen. Im Juni 1961 1ie8 sich der Beklagte nach Coburg
~versetzen und kam nur noch. gelegentlich Uber das Wochen~
gnde nach Augsburg Zur Famllle, dle in. elner Elyentumsuoh~
nung, den Parteien je zur H#lfte gehtrig, zusammen mit dexr
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iiber 80 Jahre alten Mutter der Kligerin lebte. Bei seinem
letzten Besuch fand auch der letzte eheliche’Verkehr am
28. September 1961 statt. Seither leben die Parteien,
abgesehen von einem erfolglosen Versuch des Beklagten,
die eheliche Lebensgemeinschaft im Januar, Februar 1964
wieder herzustellen, getrennt.

Bereits im Mai 1962 hatte der Beklagte eine auf
§ 43 EheG gestiitzte Scheidungsklage erhoben. Diese wurde
durch cin seit dem 16. Februar 1964 rechtskrédftiges Urteil
des Landgerichts Augsburg abgewviesen mit der Begriindung,
es sel dem Klidger (jetzigem Beklagteny nicht gelungen,
der Beklagten (jetzigen Kldgerin, Eheverfehlungen im
Sinne von § 43 Abs. 1 EheG nachzuweisen, denen ein Aus-
schlugrund nach § 43 Satz 2 EheG nicht entgegenstiinde.

Noch vor Rechtskraft dieses Urteils versuchte der
Beklagfite, die eheliche Gemeinschaft mit der Klidgerin wie-
der aufzunehmen. Diese faflte jedoch diese Versuche dshin
auf; da der Beklagte eine Wiederherstellung der ehelichen
Gemeinschaft ernstlich gar nicht beabsichtige, sondern nur
Tatbestidnde provozieren wolle, um einen neuen Scheidungs-
grund zu haben. Sie erwirkte daher am 28. Januar 1964 einen
landgerichtlichen BeschluB, in dem ihr gestattet wurde, fir
die Dauer des Ehescheidungsprozesses vom Beklagten getrennt
zu leben, und diesem verboten wurde, fiir die Dauer des Ehe-
‘scheidungsrechtsstreits’die Ehewohnung wieder 2zu betreten.

Nach Rechtskraft des klageabweidenden Urteils suchte
der Beklagte die eheliche Wohnung in Augsburg am 17. Pe-
bruar 1964 erneut auf und iibernachtete dort.



Die Klédgerin hat daraufhin Klage mit dem Ziel er-
hoben, ihr die Berechtigung zum Getrenntleben zuzuerkennen.
Sie hat hierzu vorgetragen, der Beklagte habe am 18. Fe-
bruar 1964 morgenga den Schliissel fiir Badezimmer und Klosetlt
an sich genommen, um zu erreichen, daf sic ihm ein Frihstiick
richte, obwohl er einen Unterhalt nur bis Mitte Februar
1964 gezahlt habe. Nach Erhalt des Frihsticks habe er den
3chlissel nicht zuriickgegeben, sondern noch versucht, auch
den Kiichenschliissel an sich zu bringen. Diese Notigung zeige,
daf das Verlangen des Beklagten auf Herstellung der chelichen
Gemeinschaft miBbriduchlich sei. AuBerdem verweigere der Be-
klagte beharrlich den Unterhalt. SchlieBlich sei sie zur
Scheidung berechtigt, da ihr Scheidungsgriinde zustinden,
wobei insbesondere dag ehewidrige Verhalten des Beklagten
mit Prau Dr.P. und Frdulein %. ins Gewicht falle.

Die Klégerin hat beantragt, festzustellen, daB sie
sum Getrenntleben berechtigt sei. Einen weiterhin gestell-
ten Hllfsantrag hat sie sphter w1eder fallen lassen.

Der Beklagto ist dem Klagebegehren entgegengetréten
und hat in Abrede gestellt, daB sein Wiederherstellungsbe-
gehren der ehelichen Gemeinschaft nicht ernstlich gemeint
gewesen sei. Gleichzeitig hat er VWiderklage erhoben mit dem
Begehren, die Scheidung aus dem Verschulden der Kliigerin
auszusprechen. Er hat hierbei der Kligerin eine Reihe an-
geblich schwerer Eheverfehlungen zum Vorwurf gemacht.

Das Landgerlcht hat auf die Klage festgestellt, dafl
d1e Klédgerin zun. Getrenntleben berechtlgt ist. Die Vider-
klage hat es abgewiesen mit der Begriindung, daB der Kligerin
schvere Eheverfehlungen im Simne des § 43 EheG nicht nach-
zuweisen seien.



Im Berufungsverfahren haben beide Parteien den
Rechtsstreit iiber das Recht zum Getrenntleben in der Haupt-
sache fiir erledigt erklért.

Hinsichtlich seiner Widerklage hat der Beklagte
geine in erster Instanz gegen die KlHgerin erhobenen Vor-
viirfe schwerer Eheverfehlungen wiederholt und ergénzend im
wesentlichen noch vorgetragen: Es sei schon bald nach der
EheschlieBung gu Differenzen gekommen, weil die KlHgerin ein
bequemes Leben habe filhren wollen, lange im Bett geblieben
sei, h#ufig in der Badewanne gelegen und den Haushal? ihrer
alten Mutter lUberlassen habe. Schon 1960 habe er sich nit
Scheldungsgedanken getragen. Am 1, Juni 1961 sel er nach
Coburg gegangen, um ochne Schwiegermutter neu mit Prau und
Kind beginnen zu konnen. Die KlHdgerin habe es jedoch abge-
lehnt, eine ihm dort angebotene Vohnung zu beziehen. Sie habe
ihn in Coburg auch nie besucht, so daB er deshaldb von dort
aus seine erste Scheidungsklage eingereicht habe. Nach deren
Abwelsung habe er sich aufrichtig bemiiht, die eheliche Ge-
meinschaft in einer von ihm in Augsburg besorgten Wohnung
wieder herzustellen. Die Kl#gerin habe jedoch alles abge-
lehnt. Sic wolle getrennt leben, stelle hohe Unterhaltsan-
spriiche, bringe unberechtigte Gehaltspféindungen aus, lasse
erneut gegen ihn ermitteln und mache noch in einem gesonder-
ten Verfahren erhebliche Anspriiche ihm_gegénﬁber zu Unrecht
geltend. Scin Verhiiltnis zu Friulein Z. sei durch schwere
EheVerfehlungen'der Beklagten hervorgerufen und von-ihr iiber-
haupt nicht als ehegzerriittend empfunden worden. Im iibrigen
nabe die Kldgerin das eheliche Kind gegen ihn aufgehetzt
‘und nmache ihn vor dritten Personen schlecht. '



Der Beklagte hat nunmehr sein Scheidungsbegehren
auch hilfsveise auf § 48 EheG gestiitzt und beantragt,

auf die Widerklage diec Ehe der Parteien aus dénm
Verschulden der Klidgerin zu scheiden, hilfsweise
die Ehe der Parteien zu scheiden. ‘

Die Kl#gerin hat, soweit es noch um die Widerklage
ging, um Zuriickweisung der Berufung gebeten. Sie hat der
auf § 48 EheG gestiitzten Klage widersprochen und filir den
P2ll der Scheidung begehrt, die Schuld des Beklagten, hilfs-
weise seine liberwiegende Schuld festzustellen.

Das. Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte sein auf § 43 EheG und hilfsweise
auf § 48 EheG gestiitzes Scheidungsbegehren weiter. Die Kl&-
gerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels°

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat, nachdem,die Parteien den
Rechtsstreit, soweit er die Klage betrifft in der Hauptsache
fiir erledigt erklirt haben, nur noch iiber die Berufung ent-
schieden, soveit es um die auf § 43 EheG und in der Berufung
auch hilfsweise auf § 48 EheG gestﬁtzte V/iderklage des Be-
klagten geht. Es ist‘hierbei zu dem Ergehnis gelangt, dag



dus Landgericht zu Recht die auf § 43 EheG gestiitzte
t/iderklage zuriickgewiesen hat und daB das hilfsweise auf

§ 48 EheG gestiitzte Scheidungsbegehren des Beklagten unbe-
grindet ist. Hierbei hat das Berufungsgericht nach § 546
Abs. 2 ZPO die Revision zugelassen mit der Begriindung,
seiner Entscheidung liege die vom Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 24. April 1957 - IV ZR 150/56 - (Ll EheG § 48 Abs. 1
Nr. 8) abweichende Ansicht zugrunde, daB es im Rahmen des

§ 48 Abs. 3 EheG bei Kleinkindern keiner eingehenden Ermitt-
lungen bediirfe, wenn grundsdtzlich eine seelische Gef#hrdung
nicht ausgeschlossen werden konne. |

Damit ist die Revision zugelassen, soweit das auf

§ 48 EheG gestiitzte Scheidungsbegehren in Rede steht. Dage-
gen kann der Revision nicht darin gefolgt werden, dafl eine
volle Nachpriifung des angefochtenen Urteils, also auch im
Hinblick auf das auf § 43 FheG gestiitzte Scheidungsbegehren
zu erfolgen hat. Die Entgcheidung des Berufungsgerichts hat
zuei selbstiindige, in ihrem rechtlichen Bestand voneinander
unabhingige Anspriiche des Beklagten zum Gegenstand. Damit be-
stehen keine Bedenken dagegen, daf das Berufungsgericht, wie
sich aus der Begriindung seiner Zulassung ergibt, die Revision
nur in beschrdnkten Umfange zugélassen hat, ndmlich insoweit,
als es iiber den Anspruch aus § 48 EheG entschieden hat. Eine
solche Beschridnkung ist ndmlich geboten, wenn, wie hier, nur
die Entscheidung iliber einen der selbstdndigen Anspriiche eine
Rechtsfrage aufvirft, in der das Berufungsgericht von einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs abgewichen ist. Denn die
‘Beschrinkung in der Zulassung der Revision hat den Zyreck, von
dem Revisionsgericht alle nicht unbedingt im Interesse der
Rechtseinheit und Rechtsfortbildung notwendige Arbeit fernzu-
halten. Wie bei einer subjektiven Klagehidufung die Zulassung



der Revision auf einen Streitgenossen beschrinkt werden

kann, so ist eine Beschrénkung auch bei einer objektiven
Klagehdufung auf einen der streitigen Anspriiche, soweit

diese Anspriiche selbstdndiger Art sind, zulidssig (BGH LI

BEG 1956 § 219, Nr. 22). Dem steht auch nicht der im Ehe-
prozeB geltende Grundsatz der Einheitlichkeit der Entschei-
dung entgegen. Aus ihm ergibt sich nur, daB im EheprozeB,

venn er die Scheidung oder Anfechtung zum Gegenstand hat,

alle zu Gebote stehende Klagegriinde, ebenso aber auch alle

bis dahin moglichen Klageantrige zur Erledigung zu bringen
sind. Diesem Zweck dienen die Bestimmungen der §§ 614, 616 2P0,
die aber nur fir das tatrichterliche Verfahren von Bedeutung
sind und verhindern sollen, daf der Bestand der Ehe miglicher-
weise gleichzeitig der Beurteilung verachiedener Instanzen
unterliegt (RGZ 58, 307, 309). Diese Gefahr besteht aher dann
nicht, wenn in der Berufungsinstanz die Einheitlichkeit der
Entscheidung gewahrt ist und das Berufﬁngsgericht nur die Ent-
scheidung iiber einen der beiden Klagegriinde (§§ 43, 48 EheG)
zur revisionsgerichtlichen Nachpriifung gtellt. Aus der von
der Revision angefiihrten Entucheidung BGHZ 9, 357, 358 liiBt
sich nichts anderes entnehmen. Denn jene Entscheidung besagt
nur, da das Revisionsgericht den Klageanspruch, fiir den die
Revision zugelassen worden ist, unter allen rechtlichen Ge-
sichtspunkten nachzupriifen hat und nicht nur unter dem Ge-
sichtspunkt, dessentwegen das Berufungsgericht sich zur Zu-
lassung der Revision entschlossen hat, Daraus folgt nicht,

daB das Revisionsgericht auch solche Klageanspriiche nachzu-
priifen hdtte, derentwegen die Revision nicht zugelassen worden
ist (BGH NJW 1968, 1476/1477).



Danach erveist sich die Reviuion, soweit sie in
Ziff. II. ihrer Begriindung das auf § 43 FEheG gestiitzte
Scheidungsbegehren des Beklagten zur revisionsgerichtli-
chen Nachpriifung stellt, als nicht statthaft und ist inso-
welt als unzuldssig zuriickzuwelsen.

Soweit das Berufungsgericht die Revision zugelas-
sen hat, wird diese Zulassung nicht dadurch in Frage ge-
stellt, daBl, wie noch zu erdrtern sein wird, der erkennende
Senat die herausgestellte Rechtsfrage fiir die zu treffende
kntscheidung im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsge-
richts nicht fiir erheblich hiilt. Dem § 546 Abs. 2 ZP0 wider-
sprechend und damit unzul#ssig wire die Zulassung der Revi-
gion nur dann, wenn cs auch nach der Auffassung des Beru-.
fungsgerichts fir seine Entscheidung auf die Kldrung der
Rechtsfrage nicht ankdme, in deren Beurteilung es mit dem
Bundesgerichtshof nicht iibereinstimmt. Dies ist jedoch nicht
der IPall. Denn die Entscheidung des Berufungsgerichts wird
von der Erwdgung getragen, die Aufrechterhaltung einer Ehe
liege grundsdtzlich im wohlverstandenen Interesse eines aus
der Ehe stammenden minder jihrigen Kindeg. Ausnshmen hiervon
seilen nur denkbar, wenn etwa das Kind geistig zuriickgehlieben
sel und die Bedeutung der Scheidung seiner Eltern iiberhaupt
nicht erfassen konne oder wenn ein Elternteil sich in straf-
rechtlicher Weise wiederholt dem Kinde gegeniiber vergangen
habe. Bei Kleinkindern bediirfe es daher keiner eingchenden
Ermittiungen, da bei ihnen zumindest eine seelische Gefdhr-
dung grunds#dtzlich nicht auszuschlieflen sei. Auch bei einem
8jidhrigen Kinde, wie es hier in Rede steche, lasse sich nicht
durch eingehende Ermittlungen eine die Entscheidung tragende
Reaktion auf dieses Problem feststellen, vielmehr konnten nur
Vermutungen in dieser oder jener Richtung aufgestellt werden.
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it dieser Ansicht befindet sich das Berufungsge-
richt aber im Widerspruch zur stidndigen Rgchtsprechung
des Bundesgerichtshofs, wie sic insbesondere auch in der
von Berufungsgericht selbst angefiihrten Entscheidung Il
§ 48 Abs. 1 EheG Nr. 8 zum Ausdruck kommt (vgl. hierzu auch
Stephan/Hoffmann, Ehegesctz, 2. Aufl., § 48 Anm. 142 £f und
die dort angefiihrte weitere Rechtsprechung}. Danach ist unter
wohlverstandenem Interesse des Kindes nur dasjenige zu ver-
stehen, das in konkreten Falle bei verstﬁndiger Wirdigung
aller in Betracht kommender Umstdnde dem Wohl des Kindes
objektiv am besten entspricht. Es ist mithin jewells im
Eingzelfall zu priifen, wie sich die Scheidung auf das Kind
allgemein, vor allem in vermbgensrechtlicher {(Unterhalt;,
hiuslicher und erzicherischer Hinsicht sowie in seelischer
Beziehung auswirken wird. Dabel bedarf es der Feststellung,
vie fir das Kind widhrend der Ehe in dieser Hinsicht gesorgt
‘worden ist, und es ist zu ervigen, wie sich die klinftige Ent-
wicklung nach der Scheidung der Ehe fiir das Kind aller Vor-
aussicht nach gestalten wiirde, wobei in der Regel davon auo-
zugehen scin wird, daB die Ehegatten auch nach Abveisung
der Klage welter getrenntvvoneinander leben. Abzuwdgen ist
mithin im kbnkreten'Einzelfall,‘wie sich diese Verh#ltnigse
auf das Wohl des Kindes auswirken im Vergleich zu denen, dic
sich ergeben wiirden, wenn diec Ehe geschieden wird.

Es kann indes dahinstehen, ob das Berufungsgericht
diesen hochstrichterlichen Grundsdtzen, von denen abzuwei-
chen keine Veranlassung besteht, bei seinen Erwigungen, in
denen es zur Annahme einer seelischen Gefihrdung des Kindes
bei einer Scheidung der Ehe kommt, hinreichend Rechnung ge-
tragen hat. Denn in jedem Falle hat es, auch unter Bertick-
sichtigung dieser hochstrichterlichen @rundsiitze, rechtsfeh-
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lerfrei die Uberzeugung gewonnen, daB die Scheidung der
Ehe eine Unterhaltsgefiihrdung fiir das Kind zur Folge haben
viirde. Diese Uberzeugung hat das Berufungsgericht aus in
dem konkreten Fall getroffenen Feststellungen gewonnen, die
dahin gehen, der Beklagte habe weder in dem fritheren Ehe-
scheidungsstreit noch in dem jetzigen Verfahren Unterhalts-
zahlungen fiir sein Kind freiwillig erbracht, sondern nur
nach Richterspruch in erforderlicher Hohe gezuhlt. Er habe
gsogar das Kind zeitweise aus der Krankenversicherung heruaus-
genommen, so daf wiederholt die Zahlung von Arztkosten habe
angeordnet werden miissen. Bel seinem Alter, Temperament und
Verhalten gegeniiber Friulein 4. sei auch damit zu rechnen,
daf der Beklagte sich im Fall der Scheidung wieder verhei-
raten werde.

Diese Feststellungen rechtfertigen den vom Berufungs-
gericht gezogenen SchluB, daB bei einer Scheidung die Hohe
des Unterhaltsanspruches des Kindes direkt oder indirekt
beriihrt werden wiirde, sei es auch nur, daB der Anspruch
seiner Mutter verkiirzt wiirde, wodurch auch Zugleich der
derzeitige Lebenszuschnitt fiir das Kind beeintridchtigt wer-
den wiirde.

Dic Gefahr, die sich aus diesen Umstiinden ergibt, ist
hier in besonderem MaBe vorhanden, und Tatsachen, die ei-
nen SchluB darauf zulassen, dafl bei einer Scheidung der the
der Unterhalt des Kindes nicht gefﬁhrdet;werde, sind weder
vom Klidger vorgetragen noch aus dem Sachverhalt ersichtlich.

Soweit die Revision sich darauf bezieht, daB nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (LI § 48 Abs. 1 Ehe
Nr. 8) die rein abstrakte Mtglichkeit ciner Wiederhcirat
des im vorgerlickten Alters stehenden Mannes nach erfolgter
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Scheidung, ohne daB dafiir konkrete Anhaltspunkte bestechen,

beli der Priifung des wohlverstandenen Interesses des Kindes an
der Aufrechterhaltung der Ehe nicht in Betracht zu ziehen ist,
verkennt sie, daB bei dem 1921 geborenen Beklagten noch nicht
von einem Manne im vorgeriickten Alter zu sprechen ist und dal3
bei den Beziehungen, die 2wischen dert Beklagten und Friulein
%. bestehen oder zumindest bestanden haben, auch nicht nur ei-
ne abstrukte Moglichkeit der Wiederverheiratung vorliegt.

Da auch keinerlei Tatsachen ersichtlich sind, aus denen
gich im Falle der Scheidung Vorteile in héuslicher, erziehe-
rischer oder anderer linsicht fiir das Kind herleiten lieBen,
die der festgestellten Unterhaltsgefihrdung gegeniiber ins
Gewicht fallen kdnnten, hat das Berufungsgericht ohne Rechts-
verstoB die Aufrechterhaltung der Ehe im wohlverstandenen
Interesse des Kindes der Parteien fiir erforderlich gehalten.

Die Revision erweist sich daher, soweit sie zulissig
ist, als unbegriindet.

Bundesrichter Johannsen ist
beurlaubt und ortsabwesend. Dr. Pfretzschner

Dr. Haufl .
Dr. Reinhardt | Dr. Bukow

Dr. Haul
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