BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
25, November 1970
IV _ZR 15/69 Blecher,

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Schiffsingenieurs Georg S (NG
HR, G Lo LD,

Kliigers und Revisionskligers,

- ProzeBlbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -

gegen

seine Ehefrau Magda S (GGG . . G,
VD, "D stirasc @D,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. (N D-



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. November 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. HauB sowie der
Bundesrichter Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt
und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 30. Oktober 1968 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der 1912 geborene Klédger und die 1911 geborene
Beklagte haben am 9. April 1940 die Ehe miteinander
geschlossen, Aus der Fhe sind drei in den Jahren 1943,
1944 und 1947 geborene Sshne hervorgegangen, Den letz-
ten ehelichen Verkehr hatten die Parteien anfangs Ok-
tober 1963.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Ende November 1961 wechselte der Kliiger seinen
Beruf und nahm eine Stellung als Ingenieur bei einer
HEP Reederei an. Er fuhr laufend als Schiffs-
ingenieur zur See. Bei seinen nur kurzen Landaufent-
halten besuchte er zundchst jeweils seine Familie in
MEIP. .b Ende Oktober 1963 stellte er diese Be-
suche Jedoch ein., Seit diesem Zeitpunkt leben die Par-
teien voneinander getrennt.

Im Juni 1965 erhob der Kliger gegen die Beklagte
eine auf § 43 EheG gestiitzte Scheidungsklage. Durch
rechtskridftiges Urteil des Landgerichts Aschaffenburg
vom 27. Januar 1966 wurde diese Klage jedoch als un-
begriindet abgewiesen,

Nunmehr hat der Kldger erneut die Scheidung der
Fhe nach § 43 FheG und hilfsweise nach § 48 EheG be-
gehrt,

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und
einer Scheidung aus § 48 EheG widersprochen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klidgers ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision, um deren Zurilickweisung die
Beklagte bittet, verfolgt der Kldger sein Scheidungs-
begehren aus § 438 EheG weiter,
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Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat mit bindender Wirkung
fiir das Revisionsgericht festgestellt, daB die hdus-
liche Gemeinschaft der Parteien schon ldnger als drei
Jahre aufgehoben und die Ehe unheilbar zerriittet ist

($ 48 Abs. 1 EheG). Es hat jedoch den Widerspruch der
Beklagten gegen die Scheidung der Ehe fiir zuldssig und
beachtlich angesehen (§ 48 Abs. 2 EheG) und aus diesem
Grunde die Klage abgewiesen, Hiergegen wendet sich die
nach § 547 Abs., 1 ZPO aF statthafte Revision mit Erfolg.

2. Ausweislich der Verhandlungsniederschrift wvom

18. September 1968 hat das Berufungsgericht die Ver-
nehmung der Parteien gemidB § 619 ZPO beschlossen und
diese Vernehmung in der miindlichen Verhandlung vom

9. Oktober 1968 durchgefiihrt, Eine Niederlegung der
Aussagen der Parteien ist in der Sitzungsniederschrift
nicht erfolgt, obwohl sich die Feststellungen des Be-
rufungsgerichts zur Frage der Zuldssigkeit und Beacht-
lichkeit des Widerspruchs groftenteils auf diese Aus-
sagen stiitzen. Zwar brauchten gemdB § 161 ZPO die Aus-
sagen der vernommenen Parteien in dem Protokoll nicht
festgestellt zu werden. Fehlt es aber hieran, so ist
nach st8@ndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(NJW 1969, 428 und die dort angegebene weitere Recht-
sprechung) unerl#éBlich, daf der Inhalt der Aussagen,

sel es aus einem Vermerk des Berichterstatters oder aus
dem Urteil selbst ersichtlich ist, wenn sich auf die Aus-
sagen Feststellungen griinden., Deshalb ist es erforderlich,



die Aussagen, falls sie, wie hier, nur in den Entschei-
dungsgriinden des Urteils enthalten sind, so wiederzu-
geben, daB3 sich der Inhalt der Aussagen deutlich von
ihrer Wiirdigung abhebt. Besonders muf3 dies bei einer
Vernehmung der Parteien in einem Scheidungsprozefl zur
Frage der Bindung an die Ehe gelten. Bei dem nach § 48
Abs. 2 EheG erheblichen Merkmal der Bindung an die Ehe
handelt es sich um eine innere Tatsache, fiir deren Fest-
stellung es wesentlich auf den genauen Inhalt der Aus-
sagen ankommt, In seinen Urteilsgriinden erwdhnt das
Berufungsgericht zwar mehrfach Einzelheiten, die die
Parteien bei ihrer Vernehmung angegeben haben sollen.
Darin kann aber nicht eine ausreichende Aufnahme der
Aussagen in die Urteilsgriinde gesehen werden. Vielmehr
handelt es sich nur um eine nicht geniligende Verwertung
und Wiirdigung von Einzelheiten aus den Gesamtaussagen.
Das aber nimmt dem Revisionsgericht die Moglichkeit zu
prifen, ob und inwieweit tatsdchlich die Aussagen der
Parteien geeignet waren, die daraus vom Berufungsgericht
gezogenen Schluflifolgerungen zu tragen, so daB sich schon
aus diesem Grunde das Berufungsurteil nicht halten 148t,

3. Unrichtig ist auch der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, bei der Entscheidung der Frage, ob der

Widerspruch gegen die Scheidung zuldssig ist, konnten

vom Kldger behauptete schuldhafte Eheverfehlungen der

Beklagten nur beriucksichtigt werden, wenn sie bewiesen
seien,
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Zwar ging die friihere Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes von diesem Grundsatz aus. Der erken-
nende Senat hat diese Rechtsprechung aufgegeben, weil
sie der Fassung des § 48 Abs. 2 EheG nicht entspricht
und den Scheidungsgrund der Vorschrift entgegen seinem
gesetzgeberischen Zweck einschridnkt (BGH NJW 1970, 805
und 896; BGHZ 53, 345). Hat nach der neuen Rechtspre-
chung der Kl&ger die Vorgiange, mit denen er die Tren-
nung oder seine Abwendung von der Ehe rechtfertigt, auch
nicht zu beweisen, so mufl allerdings doch eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit seines Sachvor-
trages sprechen. Diese gewisse Wahrscheinlichkeit aber
besteht, wenn sich fir das Gericht auf Grund des Ergeb-
nisses der Verhandlung und des daraus gewonnenen Bildes
der The die Auffassung gewinnen liBt, dafl es sich so ver-
halten haben kann, wie es der Kldger vorbringt. Dabei
ist Jedoch nicht zu verlangen, es misse auch wahrschein-
lich sein, dafB der Kliger die Umstdnde, auf die er sich
beruft, nicht verschuldet hat. Fiir ein Verschulden des
Kldgers an den als wahrscheinlich anzusehenden Umsténden
ist die Beklagte beweispflichtig. LABt sich insoweit eine
vollstidndige Aufkldrung nicht herbeifiihren, dann geht
dies zu ihren Lasten,

Deshalb durften die Behauptungen des Kl&égers
nicht damit abgetan werden, daB sie nicht bewiesen
seien., Vielmehr wire ihnen nachzugehen und ihre Rich-
tigkeit im einzelnen 2zu Ulberpriifen gewesen.

Dabei kann allierdings bereits die rechtliche
Wilrdigung der Vorginge, fir deren Richtigkeit eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit spricht, ergeben, dafl der Kli-



ger die unheilbare Zerriuttung der The zumindest iber-
wiegend verschuldet hat, da er auch unter den als
walirscheinlich anzusehenden Umstdnden seine eheliche
Gesinnung hitte bewahren kénnen und miissen. Denn nicht
jede Verfehlung und Jedes zu mifbilligende Vrrhalten
eines Thegatten berechtigt den anderen, sich von der
Ehe loszusagen. Es liegt im Wesen der Ehe begriindet,
dad die Ehegatten gegenseitig gegeniiber Fehlern des
anderen Nachsicht walten lassen und auch Entt&uschun-
gen hinnehmen miissen, Die Anforderungen sind um so
grofler, wenn es sich um eine langJjdhrige Ehe handelt
und der andere Eheteil besondere Opfer filir die Ehe
erbracht hat. Nur bei einem die ehelichen Beziehungen
erheblich stérenden und nachhaltig fortgesetzten
Fehlverhalten des beklagten Fhegatten kann es im Einzel-
fall so liegen, daB man dem klagenden Fhegatten, der
die Belastungen nicht mehr ertridgt und sich deswegen
von der Ehe abwendet, keinen oder doch nicht einen die
Schuld des anderen Ehegatten iliberwiegenden Schuldvor-
wurf machen kann,

LdBt sich nicht der SchluB ziehen, daB der
Klidger das von ihm behauptete schuldhafte Verhalten der
Beklagten, fiir dessen Vorliegen eine gewisse Wahrschein-
lichkeit spricht, hidtte hinnehmen kdnnen und miissen,
und vermag die Beklagte den ihr obliegenden Beweis fiir
das zumindest iiberwiegende Verschulden des Kl&gers an
den Vorgidngen nicht zu fiihren oder bleibt die Schuld-
frage auch nur ungeklirt, dann kann dem Kl&ger nicht
die Schuld oder die zumindest iiberwiegende Schuld an der
Zerriittung der Fhe angelastet werden.




-8 =

Von Bedeutung kann hierbei auch die vom Be-
rufungsgericht offen gelassene Frage werden, zu welchem
Zeitpunkt der Kldger sich von der Lhe abgewandt hat.
Vieles spricht dafiir, daB dies spdtestens der Fall war,
als der Kldger im Juni 1965 seine erste Scheidungskla-
ge erhob. LieBe sich dies feststellen, dann k&me es
nur auf die Vorginge an, die vor diesem Zeitpunkt la-
gen. Sollte sich dagegen ergeben, daB eine unheilbare
Zerrtittung der Ehe bei Erhebung der ersten Klage noch
nicht vorlag, vielmehr die weitere Trennung der Par-
teien die Zerriittung weiter vertiefte und schlieflilich
zu ihrer Unheilbarkeit fiihrte, dann muf dieser Umstand
zu Lasten des Klidgers ins Gewicht fallen. Denn nach
der unangreifbaren Feststellung des Berufungsgerichts
stellte die vom Kliger Fnde 1969 erfolgte Anmietung
einer Wohnung in HEEED-SGEEEEEEY .nd seine Auf-
forderung an die Beklagte, hier die hdusliche Gemein-
schaft wieder aufzunehmen, nur ein Scheinmandver dar,
wdhrend der Kldger in Wirklichkeit die Wiederherstel-
lung der ehelichen Lebensgemeinschaft gar nicht mehr
wiinschte,

Das Berufungsgericht wird daher den Sachver-
halt nochmals unter den angegebenen rechtlichen Ge-
sichtspunkten zu prifen haben, ohne daB damit gesagt
sein soll, daB diese Priifung im Ergebnis zu einer an-
deren Beurteilung filihren mufl.



4, Sollte das Berufungsgericht wiederum die Zu-
lissigkeit des Widerspruchs bejahen, so wird es auch
nochmals die Beachtlichkeit des Widerspruchs zu priifen
haben. Hierbei wird es, soweit es seine Feststellungen
auf zu Beweiszwecken gemachte Aussagen der Parteien
stiitzt, dafiir Sorge zu tragen haben, daB sich, falls
dies wiederum nur in den Urteilsgriinden behandelt werden
sollte, der Inhalt der Aussagen deutlich von ihrer Wiirdi-
gung abhebt.

Im Uibrigen 188t es entgegen der Ansicht der Re-
vision keinen Rechtsfehler erkennen, daf8 das Berufungs-
gericht das Festhalten der Beklagten an der Ehe auch
aus Versorgungsgriinden nicht als gegen ihre eheliche
Bindung sprechend angesehen hat. Fehlerhaft widre dies
nur, wenn sich feststellen lieBle, da die Beklagte nur
aus Versorgungsgriinden an der Ehe festh&lt in dem
Glauben, daB bei einer Scheidung der sie im librigen
nicht mehr interessierenden Ehe ihre Versorgung ge-
fihrdet wire (BGH LM § 48 Abs. 2 EheG Nr. 68, 76 und
77). Diese Feststellung hat das Berufungsgericht nicht
getroffen, und der Sachverhalt gibt flir eine solche Fest-
stellung auch nichts her,




- 10 -

9. Aus den erdrterten Griinden ist daher das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit an das
Berufungsgericht zu neuer Verhandlung und Entscheidung
zuriuckzuverweisen.

Dr, Hauf Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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