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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IV_ZR Th4/68 URTEIL Verkiindet am

15, Oktober 1969
Blecher,
Justizobersekretiy

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rentners Wilhelm Hermann R NN .
DEENEND, @strate @,

Kldgers und Revisionsklégers,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D-
gegen

die Ehefrau Emilie Luise REJIIEGNGg.Y’ zcv. FEED.
DD, ATl Stratc @

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsenvalt (D -
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 15. Oktober 1969 unter
Nitwirkung'der Bundesrichter VWiistenberg, Dr. Pfretzschner,
Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Dr. Buchholz

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des KlHgers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 8. Juni 1967 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zurlickverwicsen.

Von Rechts wegen

JTatbestand:
Die Parteien haben am 9. November 1933 in DilllD
die Ehe geschlossen., Sie haben zwei in den Jahren 1934
und 1935 geborene verheiratete Tochter; zwei weitere
Tochter sind kurz nach der Geburt verstorben. Der Kli-

ger ist am (IR 1910 geboren, dic Beklagte am D

S 009.

Im Oktober 1953 kam ¢3 zur Trennung der Parteien,
Der Kléger verlief die eheliche VWohnung und erhob als~
bald eine auf § 43 EheG gestiitzte Scheidungsklage. Er
machte der Beklagten dauernde Eifersiichteleien, zénki-
aches VWesen, Vernachléssigung der Erziehung der Téchter
und mangelnde Versorgung zum Voruwurf. Dic Beklagte reichte
im Dezenber 1953 cine Widerklage ein, die sie mit Ehebruch
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und chewidrigem Verhalten des Klidgers begrindete, sah
Jedoch davon ab, in der Verhandlung den darin angeklin-
digten Antrag auf Scheidung der Ehe zu stellen., Die Kla-
ge vurde durch Urteil vom 16, Mirz 1954 abgowiesen mit
der Begrindung, daB schwere Eheverfehlungen der Beklag-
ten nicht bewiesen seien,

Auch nach diesem Urteil verblieb és bel der Tren-
nung der Parteien. Im Jahre 1962 cerkrankte der Kliger an
einem mit L&hmungserscheinungen verbundencn Nervenleiden.
Er konnte scinen Beruf als Kraftfahrer nicht mehr ausiben
und vurde im Jahre 1964 invalidisiert. In der von ihm in
D@D vcovohnten Einzimmerwohnung wird er von einer Frau
Gerda G@ versorgt und gepflegt.

Mit Schriftsatz vom 10. Mai 1966 hat der Kliger
erneut Scheidungsilage eingereicht und diese auf § 48 EheG
gestutzt. Die Beklagte hat der Scheidung widersprochen.
Die Klage ist vonm Landgericht abgewiesen worden. Im Be-
rufungsrochtszug hat der Klédger in erster Linie die
Scheidung aus § 43 EheG und hilfsweise die Scheidung
aus § 48 EheG begehrt. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung zurickgewiesen, Mit der Revision verfolgt der
Klédger weiter das Scheidungsbegehren aus § 48 EheG,

Entscheidungsgrinde:

Auf Grund der nach § 547 Abs. 1 ZPO zuldissigen
Revision hat das Revisionsgericht nur zu priifen, ob der
Viderspruch der Beklagten nach § 48 Abs. 2 EheG begriin-
det ist.
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Das Berufungsgericht hat den Widerspruch der Be-
klagten fiir zuldssig gehalten. Dazu hat es ausgefiihrt,
mit der Rechtskraft des im ersten Scheidungsrechtsstreit
ergangenen Urteils vom 16. Mérz 1954 habe festgestanden,
dafl der Kléger damals kein Recht auf Scheidung und auch
kein Recht gehabt habe, von der Beklagten getrennt zu
lcben. Er hidtte folglich die cheliche Gemeinschaifit mit
der Beklagten alsbald nach der Rechtskraft des Urteils
wieder herstellen miissen. Dadurch, daB er das nicht ge-
tan habe, und da Fheverfehlungen der Beklagten aus der
Zeit nach der Rechtskraft jenes Urteils nicht vorlédgen,
habe der Kliger die Zerriittung der Ehe Uberwiegend ver-
schuldet.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nach-
priifung nicht stand,

Dic Auffassung des Berufungsgerichts, der Kldger
habe desvegen kein Recht zum Getrenntleben gehabt, weil
die auf § 43 FheG gegriindete Scheidungsklage abgewiesen
vorden sei, ist in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend.
Vielmehr kann ein Recht zum Getrenntleben auch durch solche
Umstédnde begriindet werden, die noch nicht zur Erhebung
der Scheidungsklage aus § 43 EheG berechtigen. Dic Ab-
weisung der Scheidungsklage begriindet daher fiir sich
zvar regelmiiBig, aber nicht unter allen Umstinden die
Prlicht, die cheliche Gemeinschaft wieder herzustecllen
(BGH LM EhcG § 48 Abs. 2 Nr. 27; BGB-RGRK EheG 10./11.Aufl.
§ 48 Anm. 109, Hoffmann/Stephan EheG 2, Aufl. § 48 An 104),
Keinesfalls durfte das Berufungsgericht allein aus dem Um-
stand, daB der Klidger sich von der Beklagten getrennt hat
und nach Abweisung der Scheidungsklage dic Trennung be-
stchen lieB, cin Uberwiegendes Verschulden des Klégers
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an der Zerriittung der Ehe herleiten. Dieser Schlufl wire
nur mdéglich, wenn die Ehe bis zur Trennung der Parteien
im wvesentlichen ungetriibt gewesen wvére und wenn der Kl&-
ger keine sein Verhalten rechtfertigende oder erklirende
Griinde dargetan hdtte (BGH Urteil vom 18. September 1968
- IV ZR 661/69). Das aber war, wie seine im ersten Schei-
dungsprozefl aufgestellten Behauptungen ergeben, nicht
der Fall. Daher mufiten alle Unstédnde aufgeklédrt und bei
der Abwidgung des Zerrittungsverschuldens beriicksichtigt
werden, die zu dem damaligen Zustand.der Zerrittung der
Ehe gefiihrt haben. Insbesondere muBSite das Berufungsgericht
auch auf dic Umstédnde eingehen, dic zur Trennung geflihrt
haben. Der Kliger hatte hierzu behauptet, daB die Beklag-~
te ihm die Koffer vor die Tiir gesetzt und erkldért habe,
er solle nicht wieder kommen und die Ehescheidungsklage
einreichen, wie sie das auch tun wolle (vgl. Berufungs-
begrindung S. 2, Bl. 51 d.A.). Es war zu priifen, ob diese
Behauptung des Klédgers zutrifft, und gegebenenfalls, was
die Beklagte veranlaBt hat, den Kldger zum Verlassen der
Viohnung aufzufordern, oder ob der Kldger die eheliche
Wohnung freiwillig verlassen hat, wie es die Beklagte
behauptet hat. '

Weiter ist zu beanstanden, dafl das Berufungsgericht
fir die Feststellung des Zerriittungsverschuldens darauf
abgestellt hat, ob auf Seiten der Beklagten Eheverfeh-
lungen vorlagen. Fiir die nach § 48 Abs. 2 EheG er-
forderliche Priifung der Zuldssigkeit des Widerspruchs
kommt es anders als bei dem Scheidungsanspruch nach
§ 43 FheG nicht darauf an, ob das Verhalten eines Ehe~
gatten sich als eine schvere Eheverfehlung darstellt,
sondern darauf, vorauf die Zerriittung der Fhe zurlickzu-
fiihren ist. Ursdchlich fiir die Zerriittung der Ehe kann
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auch ein Verhalten cines Ehegatten sein, das nicht als
Eheverfehlung im Sinne des § 43 EheG anzusehen ist

(BGH LM EheG § 48 Abs, 2 Nr. 37, LM ZPO § 616 Nr. 16

= NJV 1864, 2496; BGB-RGRK EheG 10./11. Aufl., § 48

Anm, 129 -~ 132, Hoffmann/Stephan EheG 2. Aufl. § 48

Rn 42 und 43, Erman/Ronkc BGB 4, Aufl. § 48 EheG Anm. 5 B).
Das Berufungsgericht mufite daher die Ursachen der Zer-
rlittung der Ehe aufklidren, ohne sich dabei auf die Prii-
fung cines solchen Verhaltens der Parteien zu beschrén-
ken, in dem eine Eheverfehlung zu sehen ist, und ohne
sich an die Feststellungen des Vorprozesses gebunden zu
halten. Bei dieser Priifung kinnte vielleicht auch von
Bedeutung scin, ob die Beklagte dann, wenn sie Grund
filr die Annahme ehewidriger Beziehungen des Kldgers hat-
te, durch das AusmafS ihrer Reaktion, etwa durch dauernde
Eifersuchtsvoriiirfe und durch Szenen auf offener Strafle,
wic sie ihr der Kldger vorgeworfen hat, weit iiber das
noch versténdliche MaB hinausgegangen ist, ferner ob sie
versucht hat, berechtigten Viinschen des Kl&égers hinsicht-
lich der Erziehung der heranwachsenden Tochter Rechnung
zu tragen, oder ob sie solche Viinsche des Kligers unbe-
achtet gelassen hat. Ferner wird es insoweit wesentlich
mit auf die Umstiénde ankommen, die zur Tremnung der Par-
telen gefiihrt haben.

Offenbar hat das Berufungsgericht in der Trennung

der Parteien im Herbst 1953 noch nicht den Zeitpunkt
gesehen, in den die Ehezerriittung eine unheilbare geworden
ist. Denn es hat auch das spidterc Verhalten der Beklagten
noch mit in secine Betrachtung einbezogen, wenn auch unter
den - wie ausgefiihrt worden ist - nicht ausreichenden Ge-
sichtspunkt, daf Eheverfehlungen der Beklagten in der Zeit
nach Rechtskraft des Urteils im Vorprozef nicht vorldgen.

Nz,
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Ist aber die Ehe bei der Trennung im Oktober 1953 noch
nicht unheilbar zerriittet gewesen, dann war auch das
gesamte Verhalten der Parteien in der nachfolgenden

Zeit unter dem Gesichtspunkt zu priifen, ob und in wel-
chem Mafie es zur weiteren Zerriittung der Ehe beigetragen
hat. Anscheinend hat keine der Parteien etwas unternommen,
was dazu dienen konnte, die h&dusliche und eheliche Ge-
meinschaft wieder herzustellen. Diese Untédtigkeit konnte
der Beklagten damnn stdrker anzulasten sein, wenn sie es
gewesen wire, dic den Klidger, ohne dafl dieser dazu schwer-
viegenden AnlaB gegeben hidtte, aus der chelichen VWohnung
geviesen hiitte., Denn dann wére es ihre Aufgabe gewesen,
wenn sie an der Ehe festhalten wollte, den ersten Schritt
zur Versihnung zu tun. Hierzu wédre méglicherweise beson-
ders dann Gelegenheit und AnlaB gewesen, als der Kléger
im Jahre 1962 an einem Nervenleiden erkrankte und pfle-
gebediirftig wurde.

Das Berufungsgericht wird schliefilich zu beachten
haben, dafl dic Beweislast fiir die Umstdnde, die die
Zuldssigkeit des VWiderspruchs begriinden sollen, grund-
sHtzlich dem beklagten Ehegatten obliegt (vgl. dazu im
cinzelnen BGH FamRZ 1968, 508 u. 592).

Auch die Ausfiihrungen im Berufungsurteil zur Frage,
ob die Beklagte noch die Bindung anddie Ehe besitzt,
sind nicht frei von rechtlichen Bedenken., Das Berufungs-
gericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe zwar erkliért,
sie sei bereit, diec Pflege des Kligers zu libernehmen und
auch wieder in h#uslicher Gemeinschaft mit ihm zu leben,
sofern der Kléger seine Beziehungen zu Frau Gurt l&dsen
und einc griéfere Vohnung beschaffen werde. Das Berufungs-



-8 -

gericht hat indes bezweifelt, ob dic Beklagte wirklich
willens sei, dic auf die Dauer miglicherweise mit zu-
nehmenden persidnlichen Opfern verbundene Pflege des Kl&-
gers zu iibernehmen. Doch sei, wie das Berufungsgericht
abschlieBend ausgefiihrt hat, zur Zeit nicht mit der er-
forderlichen Sicherheit nachgewiesen, daB8 der Beklagten
der Wille zur Wiederherstellung der Ehegemeinschaft fehle,

Mit Recht riigt die Revision, daB das Berufungsgericht
insoweit nicht alle fiir das Fehlen der Bindung erheblichen
Umstédnde beriicksichtigt hat. Die Prifung aller in Betracht
komnienden Umstdnde war umso mehr geboten, als das Beru-
fungsgericht sclbst Zweifel an dem Willen der Beklagten
hatte, die eheliche Gemeinschaft wieder aufzunehmen. In
Betracht kamen insoweit bereits die Vorginge, die zur
Trennung gefilihrt haben. Hatte der Kldger im Oktober 1953
nicht freiwillig dic Ehewohnung verlassen, sondern hatte
die Beklagte, vie der Kldger behauptet hat, ihm die Koffer
vor die Tiir gesetzt und erkllrt, er solle nicht wieder
kommen, sondern die Scheidungsklage einrcichen, wie sie
es auch tun werde, dann konnte diese Erkldrung der Be-
klagten in Verbindung mit der Tatsache, daB die Beklagte
tatsHchlich einc¢ Scheidungswiderklage eingereicht hat,
Jjedenfalls fiir die damalige Zeit flir das Fehlen einer
Bindung sprechen. Ferner kommte von Bedeutung sein, ob
sich die Beklagte in den Jahren seit der Trennung noch
in irgendeiner Weise fiir das Schicksal des Kligers ver-
antwortlich gezeigt hat, insbesondere in der Zeit, als
der Kl#ger schwer erkrankte, erwerbsunfihig und pflege-
beduritig wvurde. Falls sie sich in dieser ganzen Zeit
nicht um den Kldger gekiimmert haben sollte, wird die
Beklagte darzutun haben, aus welchen Griinden sie den-
noch an der Ehe festh#lt.
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Angesichts dieser Umstdnde wird es im iUbrigen geboten
sein, daB das Gericht Uber die Frage der Bindung an die
Ehe nicht ohne cinc eingehonde Vernehmung der Beklagten
entscheldet, wobei das Ergebnis der Vernehmung bewveises-
halber nur verwvertet werden kann, wenn es in der gebotenen
Weise protokolliert wird ( vgl. dazu BGH FamRZ 1969, 82).

Das Berufungsurteil war somit aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung an das Berufungsgericht
zurtickzuverweisen,

VWilistenberg Dr. Pfretzschner Dr. Reinhardt
Dr. Bukow Dr. Buchholz
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