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verkiindet

am 27. November ?963

Hoeppe, JdJustizangestelltie

als Urkundsbheamter der
Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtgstreit

ier Ehefrau Hubertine Martha B GNNEEEEEED :cv. schGED
"D G i 8.

Klagerin und Revisionskldgerin.

- ProzeRvevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENENEEED in
G -

gegen

ihren Bhemann, den Metzgermeister Erwin Josef B <NENNGEGEGED

in W—ﬁ LG s:r- 8,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevolimichtigter:  Rechisanwalt Dr. cilnm i» SIS

nat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
iichc Verhandlung vom 22. November %963 unter Mitwirkung des
oenatsprasidenten Ascher und der Bundesrichter Ragke, Wiisten-
berg, MaaBl und Vilden

iiir Recht erkannt:
Die Revision dor Klagerin gegen das Urteil des

Do Zdivilsenats des Qberlandesgerichts Koln vom
2%, Januar 1963 wird zuriickgewiesen.,

. . : N a. e .
Die Kldgerin hat diec Kosten der Revision zu tragen.

?onﬁRechts wegen
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Tathestand:

Lle Parteien. die beide die deutsche Staatsangehtrigkeit
besitzen, haben am 2%, Septembexr 1933 in W zchci-
ratet. Die Klagerin ist am 5. November %9712, der Beklagte am
8. &P 906 geboren. Aus der Bhe sind zwei Kinder hexr-
vorgegangen. Die an @. QD 955 geborene Pochter Anneliese
ist verheiratet. Der am W . @D 946 geborene Sohn Hans-Georg
Friedxrich 1st Kochlehrling in Bergisch-Gladbach. Bis Y¥nde %957
betrieben die Parteien in einem der Klégerin gehorigen Hause
cine Metzgerei und eine Gastwirtschaft. Am ?9. Dezember %957
gchlosseén sie einen Verﬁragg auf Grund dessen die Kldgerin am
. danuar .958 allein die Gastwirtschaft und der Beklagte von
diesem Zeitpunkt ab allein die Metzgerei betrieben. Seit dem

Januar "958 leben die Parteien auch getrennt. Der letzte
cheliche Verkear hat bereits erncebliche Zeit vorher stattge-

Tunden .

Iie Klagerin begehrt Scheidung der Ehe auf Grund von §§ 43
und 48 EheG. Der Bexlegte widerspricht einer Scheidung.

Die Llagerin hat vorgetragen: Der Beklagte versuche, sie
virtschafilich zu ruinieren. Aus diesem Grunde nabe er eine
ihrer Angestellten als Diebin bezeichnet und eine andere An-
gestellte aufgefordert, nicnt mehr fir sie zu arbei‘:lienn Auller-
dem habe cr gsic gegeénuber einer dieser Angestellten eine "Hexe"
genannt. Der Beklagle zahle fiir den Sohn xeinen Unterhalt und
nabc nach der Trennung 3iec und den Sohn bei der Krankenkssse
abgemeldet. Auch unterhalte er ehewidrige Bezichungen zu einer
rotnaarigen rrau. Bereits vor der Trennung habe er sich schwer
gegen sic vergangen. indem er ihr verboten habe. an ihren in
russischer XKriegsgeloangengchaft befindlichen Bruder Pakete zu
schicken. Auflerdem habe er ihy erklarv, Frauen gebe es wie
Sand am Mcer, sie solle doch “"abhouen.® Aniang 958 habe er
aie und den Sohn geschlagen, und zwar sie onne Jjeden Grund
und den Sohn, weil er ihn gebeien habe, ihm die Mutter nichi
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totzuschlagen, Infolge des schuldhaiten Verhaltens des Be-
klagten sei die Bhe unheilbar zerrittet, so daf die Klage aul

Grund von § 43 EheG begriindet sei. dedenfalls sei die Kloge auf

o

Grund von § 48 EheG begriindet. Der Beklagte verhindere eine ein-g

verstandliche Scheidung durch unbegriindet hohe finanzielle For-
derungen. Leshalb sei auvuch sein Widerspruch gegen die Scheidung
unbeachtlich.

Die Klégerin hat beantragt. die Ehe der Parteien zus dem
Verschulden des Beklagten (§ 43 EheG), hilfsweise aus § 48
nheG zu scheilden,

Der Beklagtc hat beantragt., die Klage abzuweisen, hillisweilse,

diec Klagerin fir mitschuldig zu erklaren.

Der Beklagte hat vorgetragen: Die Kliagerin wolle geschieden
sein, weil sie ehewidrige Beziehungen 2zu einem anderen Manne
unterhalte, mit dem sic zusammen wohne und den sie nach einer
Scheidung heiraten wolle, Er habe sich keiner schweren Ehever-
fehlung schuldig gemacht und vor allem der Kldgerin niemals
wirtcchaftlichen Schaden zufugen wollen., Er haove die Kligerin
und don Sohn bei der Krankenkacoe abgemeldet, weil die Klagerin
nach dem Vertrag vom 19. Dezember ?957 fiir sich selbst habe
sorgen wollen und der Sohn bei einer anderen Krankenkasse ver-
sichert sei. Diec Klégerin sel niemals wegen Unterhaltszahlunger
fiir den Sohn an ihn herangetreten. Zwar sei es im Jahré “958
einnal zu Tatlichkeiten zwiscnen ihm und der Xlagerin gekommen,
diese geien aber von der Xlégerin begonnen worden. Die Kligerin
seli von je her recnthaberisch goewesen und habe deshald aus der
the gestrevt, ohne dafl in seiner Person ein Grund dafiir vorge-
legon nabe. Sie nabe sich von ihm getrennt, nachdem sie sich
im Vertrag vom 19. Dezemver 957 materielle Vorteile gesichert '
nabe,

Dasg Landgeficht hat nach Durchbfiinrung einer Beweisaufnahnme

die Klage abgewiesen. Die von der Kldgerin gegen dieses Urteil §

eingelegte Berufung hattc keinen Erfolg. Mit der Revision ver-
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folgt dic Klagerin ihr Scheidungsbegehren weiter.

Der Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.,

Entgcheidungsgriinde:

S s g e ie  Seews il eppbils ey PevEr s -.5

Das Berufungsurteil, in dem die Revision nicht zugelassen
ist., unterliegt gem&B § 547 Abs. ¢ ZBEQ nur ingoweit der An-
fachtung durch die Revision und ‘der Nacanpriifung durch das
Revigionggericht, als es sich um die Frage handelt, ob der
vom Beklagten gegen die Scheidung erhnobene Widerspruch Erfolg
haben kann. Diese Nachpriifung umfaBt auch die Frage. ob die
vom Berufungsgericht festgestellte unheilbare Ehezerrutiung
von dem die Scheidung begenrenden Enegatten ganz oder iliber-
wiegend verschuldet worden ist (Urteil des Senats BGHZ 38,
116). Dariiber hinaus kann das Urteil des Berufungsgerichts
nicht nachgeprift werden, |

Das Berufungsgericiht hat aus dem Inhalt des am %9, Dezember
1957 zwischen den Parteien gescnlossenen Vertrages, insbeson-
dere daraus, dafll die Parteien in diesem Vertrag vereinbart
hatten, weiterhin einen gemeinsamen Haushalt zu fithren, ge-
achlogsen, daBl die Ehe der Parteien damals noch nicht unheil-
oar zerrittet gewesen sei. Wenn die Kldgerin. so hat das Be-
-rufungsgericht ausgefiihrt., nunmehr seit Erhebung der Schei-
dungsklage im Mai 1960 unnachgiebig die Auflosung der Ehe
begellre, 80 sei anzunenmen, daff dies in erster Linie auf Vor-
singe zuriickzufiihren sei, die in der Zeit nach dem AbschluB
des Vertrages vom 19. Dezember ?957 liegen.

Priife man in dieser Richtung den Sachverhalt. s0 sei
Iestzustellen, daB die Kldgerin seit léngerer Zeit ehewid-
r1ge Beziehungen zu dem Zeugen FEP unterhalte., den sie nach
ihrer Exklarung in der letzten miindlichen Verhandlung im Jahre
.958 kennengelernt haben wolle. Da @in solches Verhalten
duflerst ehefeindlich sei und erfahrungsgemédB zu unertréglichen
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spannungen in der tEhe und in aller Regel schlieBlich dazu
Tithre, dafll der schuldige Ehegatte das bestehende Eheband
mit allen Mitteln aufzuldosen versuche, liege es nahe, in den

Beziechungen der Xldgerin zu dem Zeugen Franz den Grund dafiir
zu erblicken, dafl sich die Beziehungen der Parteienzueinamkr;
nach Abschlufl des Vertrages vom 19, Dezember 957 entscheiden
verschlechtert hétten und daB die zldgerin seit nunmehr fast
> Jehren hartndckig aus der Ehc mit dem Beklagten herausgtbre-§
be. Selbst wenn man das gesamic Vorbringen der Kliégerin liber §
eheliche Verfenlungen des Beklagten in der Zeit nach Abschluf §
deg Vertrages vom 19, Dezember 1957 als wahr unterstelle, so
wiege die eheliche Verfehlung der Xligerin, die darin lieége,
daff sic seit Jahren fortgesetyzt intime Beziehungen zu einen
anderen Mannc unterhalte, doch erheblich schwerer als dic
Verfenlungen, die sie dem Beklagten fiir die Zeit nach dem
90, Dezember 1957 vorwerfo. Es sei deshalb anzunchmen, . dag
die Ehe der P?rteien entscheidend erst durch die eheliche
Untreue der Klagerin zerriittet worden sei. Dasg rechitfertige
dic Fegtgvellung, dall dic Klidgerin die Zerriittung der Xhe
jedenfalls iliberwiegend verschuldet habe, '

Die Revision meint dazu, das Berufungsgericht habe ver-
kannt. dall eine Ehe auch zerriittet sein kdnne, wenn die Ehe-
gatten noch zusammenleben. Es habe deshalb aus der Tatsache,
daid die Parteien zur Zeit des Vertrages vom 19. Dezember 1997
noch zusamumengelobt hétten, nicht schlieBen kKonnen, dall die
Zerruttung der Ehe erst nach diegem Zeitpunkt eingetraten sei
Es komnme vielmehr darauf an, wie das Zusammenleben der Partei-§
en damals und vorher gewesen seioif_i‘i';:"efif_"f_iber nabe das Berufungs-
gericht teine Feststellungen getroffén;, insbesondere habe es
die hierzu von dem Sohn der Parteien gemachten Bekundungen
nicht bericksichtigt. |

Diese PRiige ist nicht bvegrindet, Zwar ist der Revision
zuzgugeben, dafl dic Frage, wie die Parteien vor ihrer Trennunf
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susanrengelebt und wie sie ihr personliches Verhidltnis zu-
einander damals gestaltet haben. voim Berufungsgericht nicht
ngher agufgeklart ist. Fest stent insoweit lediglich. daB die
Parteien nindestens seltv 91952 keinen ehelichen Verkehr mehr
niteinander hatien und dafll der Beklagie die Kligerin einmal

b de L 0

gescnlagen hai, ohne dall iiber Anlafl, Hergang und AusmaB die-

cor MHtlichkeit ndheres ermittelt werden konnte. Dicse Um-
ctinde. namentlich das Unterbleiben des ehelichen Verkehrs,
mogen 2zwar dafiir sprechen konnen, dal das eheliche Verhalinis
gwischen den farteien bereits vor ihrer Trennung getribt war.
Laven geht aucn das Berufungsgérichﬁ aus, wenn es (BU S. 12)
ausfithrt, dall schon seit vielen Janren eine Entfremdung zvwischen
den Parteien bestehe, deren Grund durch die Reweisaufnahme nicht
habe aufgexlart werden kdonnen. Das VWenige, das, wie dargelegt,
iiber das Verhiltris der Parteien in dieser Zeit fegtgestellt
werden konnte, zwang jedoch, auch wenn es die Annahme einer
schhon damals zwiscnen den Parteien bestehenden Entfremdung
nahelegte, das Berulungsgericht nicht zu einer Feststellung

des Inhalts, daB das eheliche Verhiltnis bereits zerritiet

0

oF

cr gar unhellbar zerrittet gewesen gsei. Wenn das Berufungs-
gericnt vielmehr aus der Tatsache, daB die Parteien weiterhin
zusammenlebten und nach dem Vertrag vom 9. Dezember 1957

auch uUber diesen zZeitpunki ainaus ihr Zusammenleben in einem
gemeinsamen Haushalt fortzusetzen gedacnten, sowie zus dem
weiteren Umstand, dafl die Klidgerin die exwidhnte Tadtlichkeit
des Beklagten aus der Iriiheren Zeit nicht zum Anlal genommen
hatte, sich vom Beklagten 2u trennen oder gar die Séheidungs—
klage gegen ihn zu erheben ~ was erst Jahre spéater geschah ~,
den Schlufl zog. dal die Ehe der Parteien vor ihrer Trennung
noch nicht endgiltig zerrittet gewesen sei, so konnen gegen
dies¢ 1m Rahmen der tatsdchlichen Wﬁrdigung getrofiene Feststel-
lung rechtliche Bedenken nicht erhoben werden., Es kann auch
nicht lestgegtellt vierden, daf das Berufungsgericht dabei die
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tussage des Sohnes der Parteien unberiicksichtigt gelassen hahe
Las Berufungsgericht hat sich hinsichtlich des Zeitpunktes<kw_;
vorerwahnten Téatlichkeit des Beklagten ausdriicklich auf dicse
Aussage gestiitzt. Welchen Beweiswert es ihr im iibrigen -~ also
namentlich hinsichtlich der P'rage, wie das Zusammenleben der
Parteien vor ihrer Trennung sich gestaltet hadtte ~ beimessen
wollte, ist eine Frage der tatrichterlichen Yirdigung, dic
einer Nachpriifung im Revisionsverfahren nicht unterliegt,

Des Berufungsgericht konnte donaahiohne Recantsverstoll zu
der Uberzeugung gelangen. dafl die entscheidende Ursache fir
die unheilbare Zerriittung der Ehe in Vorgingen zu suchen sei,
die sich erst nach der Trennung der Partei abgespielt hatten,
da also etwaigen, vor der Trennung liegenden - von inm als
méglich unterstellten jedoch nicht aufgeklé&rten - Zerrittungs-
ursachen keine derart schwerwiegenae Bedeutung fur den schluﬁ~i
lich eingetretenen Zustand der endgultigen Zerrittung bveige-
messen vierden kdnne, dall gie der Fegistellung entgegenstehen
konnten, aie Klégerih habe durch ihr feststehendes, in nohenm
Malie ehéwidriges Verhalten nacn der Trennung diesen Zustand

SGpats Liugeiniiit el *NPEMAIAPEL- = « haP

iberwiegend verschuldet. Zu aieser Feststellung konnte das

Beruiungsgericht demnach auch gelangen, wenn es, wie €s das
Gesetz vorschreibt, davon ausging, daff die Beweislast hicr-
fir grundsgtzlich den Beklagten trirft.

Die Annahme des Berufungsgerichts, daB iiber die etwaigen
vor der Trennung der Parteien wirksam gewordenen Zerritttungs-
ursachen keine Aufklirung habe erzielt werden konnen, beruht
auch nicht, wie die Revision meint=J deshalb auf einem Rechts-
verstofl, weil das Berufungsgericht aus der Vieigerung des Be-
klagten, sich iiber die hierzu von der Kldgerin aufgestellten &
Benauptungen, dic nach dem Beweisbesachlufl des Berufungsgerichts
vom 4.0.,1962 (Bl 87, 73 GA Gegenctand seiner Vernehmung sein :
sollten, vernehmen zu lassen, ijiicht den Schlull gezogen nat.
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dals diese Behauptungen den Tatsachen entspriéchen. Das Gericht
Kann zwar aus einer solchen Weigerung an sich Schliisse ziehen,
wie sich aus den §§ 446, 453 Abs, 2 ZPO ergibt. Das hat auch
das Berurungsgericht nicht verkannt, Ob es jedoch im Einzel-
fall Schlisse daraus zient und welche, Ob es insbesondere die
Tatesachen, die vom Gegner der die Vernehmung verweigernden Par-
tel behauptet givd, auf Grund der . eigerung fir erwiesen an-
sehen will, hat es unter Beriicksichtigung der gesamten Sachlage
nach freier Uberzeugung zu entscheiden. Im vorliegenden Falle
konnte das Berufungsgerichf dabei auch vperucksichtigen, daf der
Bexlagte sich bereits im ersten Rechiszuge zu bestimmten Be-
hauptungen dexr Klidgerin als Partei hatte vernehmen lassen

(Bl. 44, 24 GA) und dall die Behauptungen der Kligerin, zu

denen er vor dem Beruiungsgericht vernommen werden sollte,

Wwenig suostantiiert waren.

Ebensovenig kann ein Verfahrensverstofl des Berufungsgerichis
darin erblickt werden, dal es von der ihm nach § 448 7ZP0 offen-
stehenden idglichikeit, dic Xlagerin iiber inre Benauptungen
ale Partei zu vernenmen, keinen Gebrauch gemacht hat. Dafl es
sicn dieser MNogliciikeit nicht bewulBt gewesen sei und sein ihm
inscwelt zusichendes Ermessen nicht ausgeiibt habe, kann nicht
angenounen werden, da die Revisicn vestimmte Tatsachen, die
hieriir sprecchen xonnten, nicht vorgevracht hat (vgl. Urteil
des Senats LM ZPO § 448 Hr. 2). Der Umstand, daB zum Termin
vom 20. Septembexr 1903 das persdnliche Erscueinen der Klié-
gerin angeordnet war (Bl. 87 GA), deutet eher darauf hin, daf
das Berulungsgericht die Vernenmung der Xlédgerin zunidchst in
krvidgung gezogen hatte, dann aber aus bestimmien Grinden da-
von aogesehen nat. Das konnte 2.B. gerechtfertigt sein, wenn
das Befufungsgericht sich wmit Rlicksicint auf das von inm fest-
gestellte benharrliche Bestrcben der Kligerin, die Ehe zur Aui-
i0sung zu bringen, und im Hinblick suf die Lénge der seit der
frennung der Parteicen vereits verilogsenen Zeit durch eine Vver-
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nehmung der Kldgerin keine Uberzeugung verschaffen zu konnen
glaubte (vgl. G JW 35, 2432). Der Berlagte hatte die Vezneh-
mung der Klégerin nicht veantragt.

Zur Begrindung lhrer Revigion hat die lagerin weiter vor-
getragen, das Berufungsgericht habe ihr gesamtes Vorbringen
liber eheliche Verfehlungen des'Beglégten in der Zeit nach Ab- §
achluf des Vertrages von 19, Lezember 1957 als wahr untoerstellt ':
Lamit sei auch ihre Behauptung, daB der Beklagte sich mit an- '
deren Frzuen eingelassen habe, zugrunde gelegt. Gehe man aber
davon aus, so konne 1hre eigence eheliche Untreue in ihrer ehe-
zerriittenden V¥Virkung nicht schwverer bewvertet als die des Be-
Kxlagieno

- Dieses Vorbringen der Revision beruht olfensichtlich auf
einer unricntigen Auslegung des Berufungsurteils. Das Beru-
fungsgericht hatte, wie sich aus seinen Ausfilhrungen zu dem
auf § 43 EheG gestiitzten Klagbegehren (BU S. 8/9) eindeutig '
ergibt, die Behauptung cder Kl&gerin iiber ehewidrige Verhdltnis-g§
sc des Teklagten zu anderen rrauen nicnt fiir bewiesen angesehenl
ca die Bewelsaufnahme dariiber nichts ergepen hatte. Damit war |
eine Beric«sichtigung sclcher Eheverfehlungen zu Lasten des
Bexlagten bei der Avbwigung der Zerriittungsursachen ausgescﬁhm~j
sén. rir derartige Verfehlungen war die slégerin, auch soweit
2s sich unm die Zulassung deos vom Bexklagten erhobenen Yider-
spruchs handelte, voll beweispflichtig, wie der Senat in seiner
LM Nr. 22 zu § 48 Abs. 2 EheG verdffentlichten Urteil niher E
dargelegt hat. In dieser Entscheidung hat der Senat im Anschluf §
an die Kecntsprechung des Reichsgerichts auch ausgefihrt, daf :
plofic Unterstellungen in der Regel keine geeignete Grundlage
fir eine Abwigung des veiderseitigen Verschuldens der Ehegatienl@
sein konnen, .

Nach alleum ist anzunehmen, dall das Berufungsgericht zu
derm von ihm unterstellien “gesamten Vorbringen der Klédgerin
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iiber eheliche Verfehlungen des Beklagten nach dem “9. Dezember
C57" die Behauptungen iUber chewidrigen Verkehr des Beklagten
mit anderen Frauen nicht gerecnnet hat, nachdem dieses Vor-
pringen viéllig beweislos geblieben war.

Lie Fegtstellung des Berufungsgerichts, dafl aer ¥Wider-
spruch des Beklagten beachtlich sei, weil ihm nicht die Bin-
dung an die Ehe fehle, wird von der Revision mit der Begrin-
dung angegriffen, dal das Berufungsgericht sich dabei auf die
Erklidrung des Beklagten gestiitzt hiabe, obwohl dieser es abge-
lehnt habe, sich als Partei vernehmen zu lassen.

Auch diese Riige ist nicht begrindet. Las Berufungsgericht
war nicht genindert, die vom Beklagten vor ihm abgegebene Er~
<ldrung idber seine Einstellung zur lrage einer Aufldsung oder
sufrechterhaltung der Ehe (8l. 112 GA) zu wiirdigen, zauch wenn
der Beklagte im dbrigen die Aussage zu den Behauptungen der

Klagerin verwveigerte. Sowelt mit diesen Behauptungen dargetan
weraen sollte, dalb dem BekKlagten daie Bindung an die Ehe und

Klédgerin die Beweisglest, so dall diese Behaupgtungen, soiern als
einziges Beweismittel dailr die Vernenmung des Bexlagten in
Betracht kam, beli Ausfall dieger Vernenmung beweislos blieben.
Hinsichtlich der fiir das Berulungsgericht bestehenden Mog-
lichkeit, aus der Weigerung des Beklagten Schliisse zu ziehen,
£11t dus oben Gesagte.

Die Revision meint schlieBlich, das Berufungsgericht habe
aus dex unstreitigen Tatsache, daf aer Bexlagte friher einmal
mit der Klégerin {iber die [foglichkeit einer eihversténdlichen
scheidung vernandelt und dabeil im Bezug auf die von ihm ge-
Tordertc zuvorige finanzielle Auseinandersetzung bestimmte
Ancpriche gestellt nabe, folgern miissen, dafl bei ihm eine
cchte Bindung an die Ehe nicnt mehr vorhanden sei. Auch dem
wann nicht zugestimmt werden. Wiec der Senat bereits in seinem
Lif Iire 36 z2u § 48 Abs. 2 EheG verdfientlicnten Urteil ausge-

-

die zcumutvare pereitschaft fehle, die £he Ifortzusetzen, traf die
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sprochen hat, iot die Bereitischaft, bei einer hofinungaleé
zerriutteten Ehe der pDurcnfiinrung einer Scheidung im Falle
einer angemessenen wirtschalitlichen Sicherstellung ikeinen

YWiderstand menr entgegen 2u setzen, nicht ohne weiteres ver
werflich und braucht nicht zu bedeuten, daild es dem zum Wider.
spruch berechtigteon Ehegatten scelbst an allen echten Bindun-
gen an die Fhe fehle ‘i :i. (vgl. auch Anmerkung zu der Ent-
scheidung LM Kr. 50 zu § 48 Abs. 2 EheG ~ Bl. 379 =), Umsténde,
die hier zu einer anderen Beurteilung filhren miGten, sind nichi
ersichtliich.

Die Kosten der hiernach unbegrindeten Revision fallen
gemidB § 97 Abs. 1 ZPO der Klédgerin zur Last.

pscher  Raske  Wistenberg MaaB  Wilden
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