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Verkiindet

am 12. Juli 1951

Klett, Justizangestellter
als Urkundsbeanter der
Geschiiftsstelle.

&

I NAKEN DES VOLKES J

der Ehefrau Ingeborg Henriette R¢D ccv. KGN,
" . in VeSEy/GEEED, 2GEEEER-irossc QIR QIS
';';‘ Beklagte, Berufungs- und Revisionsklégerin,
‘ - ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -

gegen

den wissenschaftlichen Angestellten Bernhard Berthold

lartin REENED in HEEEEEEENEEER <O
.

Kléger, Berufungs- und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigters Rechtsanvalt Dr. GHR -

hat der IV. Zivilsenat dcs Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9, Juli 1951 unter ifitwirkun.:

der Bundesrichter Dr. Lersch, Raske, Dr. Hartz, Johannsen
und Dr. Xregel

Plir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagton gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

in Hamburg vom 15. August 1950 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.
Von Rechts wegen.
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Die Parteien haben am 2. liai 1943 die Ehe ge-
schlossen. Sie sind beide deutsche Staatsangehﬁrige,.
evangelisch und beide in Schlesien geboren, und zvar
der Klédger 1912, die Beklagte 1921. Kinder sind aus
der Ehe nicht hervorgegangen. Der Kléger war z.Z2t.
der Eheschliessung Studienassessor und zur Vehrmacht
eingezogen. Die Parteicen haben nie in h#éuslicher Ge-
meinschaft gelebt, sie haben vielmehr nur die Urlaubs-
zeiten des Kl&gers miteinander verbracht. Der letzte
eheliche Verkehr war 1944, Nach seiner Entlassung
aus der Kriegsgefangencchaft blieb der Kliger in
Hamburg, wihrend die Beklagte mit ihren Eltern ihre
Heimat in Schlesien ,verlassen musste und nach Vurzen,
ihrem jetzigen Viohnsitz, kam,

Der Kléger hat behauptet, die Beklagte habe es
trotz mehrfacher Aufforderung abgelehnt, sich von
ihren Eltern zu trennen und zu ihm nach Hamburg zu
kommen. Er hat deshalb mit der im Januar 1948 erho-
bencn Klage Scheidung der The aus Verschulden der

Beklagten verlangt.

Die Beklagte hat bestritten, dass sie ein Zu-
sammenleben mit dem Kléger abgelehnt habe., Sie hat
geltend genacht, dass sie ‘der Aufforderung des Kli-
gers gldht habe folgen kénnen, weil exr sich lieblos -
gezeigt und sein Verhalten keine Gewihr dafiir gege-
ben habe, dass er in Hamburg ausreichend fiir sie
sorgen verde. Sie hat Widerklage auf Scheidung der
Ehe aus Verschulden des Kliégers erhoben., Der Kl&ger
hat gebeten, die Viderklage abzuweisen,
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Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die
Vliderklage abgewiesen und die Ehe auf die Klage
aus Verschulden der Beklagten geschiedeﬁ; Die Be-
rufung der Beklagten ist durch das engefochtene
Urteil zuriickgewiesen viorden. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihre Antriige auf Abwreisung der Klage und
zur Viderklage weitexr. Der Klager bittet um Zu-
riiclkweisung der Revision,.

Entscheidungsgriindes
Das Béfutungsgericht hat die Klage aus § 43
EheG fiir begriindet erachtet und eine schuldhafte
schwere Eheverfehlung der Beklagten darin geschen,
dass sie die Herstellung der ehelichen Gemeinschaft
durch ihren bdsen Villen verhindert habe. Das Be-
rufungsgericht hat dazu ausgefiihrt: Nachdem der
Kléger in Hamburg eine ausktmmliche Lebensstellung
gefunden habe, habe er mit Recht gewlinscht, dass
die Beklagte auch nach Hamburg komme. Die dazu nb-
tigen Vorbereitungen habe er, sowelit .sie ihm obge-
legen hatten, erfiillt, insbesondere habe er der Be-

" - kKlagten eine schriftliche Aufenthaltsgenehmigung

geschickt, Nunmehr sei es Sache der Beklagten ge-

wesen, auch ihrerseits das fiir ihre {lbersiedlung
Notige zu veranlassen. Das habe sie jedoca in kei-

ner Velise versucht, Sie ktnne sich nicht nach Jah-
ren noch darauf berufen, dass sie ihre kranke lut-
ter nicht verlassen ktnne. Bel ernstlichen Bemithun-
gen hiitte sie eine li¥glichkeit zur Einreise in die
Viestzone finden kénnen. Die Beklagte wolle das
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aber nach ihren eigenen Erklérungen gar nicht.
Dabei konne sie sich nicht darauf berufen, dass

der Klédger nicht susreichend zu erkennen gegeben
habe, ordnungsgemiiss fir sie sorgen zu wollen. Das
Gegenteil sei aus den Umsté@nden, insbesondere sei-
nen wiederholten Aufforderungen und der Beschaf-
fung der Aufenthaltsgenehmigung zu entnehmen., Es
sei auch kein Anhalt dafiir gegeben, dass sein Ver-
langen nicht ernstlich gewviesen sei. Die Briefe des
Kléigers, aus denen die Beklagte das habe herleiten
wollen, seien nicht vorgelegt worden. Sein Brief
von 21, Dezember 1949 bestiétige im Gegenteil die
Ernstlichkeit seines Verlangens und ergebe zugleich,
dass er bereit gewesen sei, in giitlicher Aussprache
auch suf berechtigte Einwinde der Beklagten eingu-
gchen, Daraus, dass sie diesen Brief nicht einmal

_beentwortet habe, gehe hervor, dass ihr an einem

Zusesmnenleben mit dem Kléger nichts gelegen sei,
und dass sie eigenwillig darauf beharre, in Viurzen
zu bleiben. SchlieBlich sei auch dafiir, dass der

. Kléger ihr in Vurzen unfreundlich entgegengetreten

sei, kein Beweis erbracht.

Diese Ausfilhrungen, die sich ilberwicgend auf
den Gebiet -tatrichterlicher Viirdigung bewegen, sind

"nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat eus

den von ihm getroffenen Feststellungen auch ohne

Rechtsirrtum entnommen, dass die Beklagte sich mit
ihrer Veigerung, zum Xl&ger nach Hamburg zu kommen,
einer schweren Eheverfehlung schuldig gemacht hat.

Das Recht des Klﬁgers, den gemeinsamen ‘ohnort
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zu bestinmen, kinnte schon aus § 1354 Abs 1 BGB her-
geleitet wverden. Diese Bestimmung ist allerdings im
Hinblick auf Art 3 Abs 2 des GrundG und den darin
aufgestellten Grundsatz von der Gleichberechtigung
der Frau stark umstritten, wenn sie auch gemiss

Art 117 BGG noch unver#ndert gilt. Der 38. Deutsche
Juristentag von 1950 hat dazu folgenden Beschluss
cefasst: "Die Bestimmung iiber das Entscheidungs-
recht des llannes (§ 1354) ist zu streichen. Ts be-
wendet bei dem Grundsatz, dass die Thegatten einan-
der zur ehelichen Gemeinschaft verpflichtet sind.
Angefiigt kann werden, dass bei der iahl von Vohn-
sitz und Tohnung insbesondere auf den Beruf der Ehe-
gatten Rlicksicht zu nehmen ist." (EDR 50, 728) Es
mag hiernach zvieifelhaft sein, ob die starre Regel
des § 1354 Abs 1 BGB noch der verdnderten, im
Grundgesetz zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung
entspricht und ob nicht mindestens eine Auflockerung
dieser Bestimmung schon jetzt in Betracht zu ziehen
ist. Das kann aber hier dahingestellt bleiben. Im
vorliegenden Falle ergibt sich die Verpflichtung
der Beklagten, nach Hamburg zu kommen, auch abgese-
hen von der Bestimmung des § 1354 schon aus der im

§ 1353 BGB -begriindeten Pflicht zur ehelichen ILebens-
gemeinschaft und bYesonders daraus, dass der Kléger
sich in Hamburg wieder eine Lebensstellung geschaf-
fen hat, die er als wissenschaftlicher Angestellter
an dem jetzigen Aufenthalisort der Beklagten oder
in seiner Umgebung in der Ostzone nach allgemeiner
Erfahrung schwerlich finden kann. Die Beklagte da-
gegen hat keine besonderen Griinde vorgebraght, die
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sie berceatigten, in “jurgen zu dleiben. bie Yatoache,

. dzss aie ihre krenke nutter pflegt, hut das Berufungs-

gericht mit -ilecht inm Minvlick cul die durch die Ykhe

“ Begrtindeten Pflichten nicht uls cusreicihenden Zxund

ancrliammt, wic die deklagte cuch sclbst ihre Leipe-
rung nicht near darmit begrindet hat. Die 3cklagte

" nusote aber cuch deshald zun Xliger siechen, weil dio

Yarteicn bisher noch in keiner héduslichen Gemein-

- schaft gelebt heben und die Begrﬁndung einer solchen

fir die Festigung und Vertiefung der Ehe von entschei-~

" dender Bedeutung war.

Die Revision riigt auch zu Unrecht, dass das Be-
rufungsgerichf'ﬁei der Priifung, ob das Verlangen des
Klﬁgefs ernstlich gemeint sei, § 286 ZP0 verletst
habe. Insbesondere musste das Berufungsgericht den
Mangel der Ernstlichkeit nicht deshalb annehmen,
weil es der Deklagten nicht hidtte zuéemutet werden
ktnnen, nach Hamburg zu kommen. Das Berufungsgericht
stellt ausdriicklich fest, dass die Wohnverhiltnisse

.. in Hamburg allgemein schwierig sind. Diesen Schwie-
rigkeiten sind zahllose Familien ausgesetzt. Das
- Berufungsgericht konnte es mit Riicksicht darauf
" fiir zumutbar halten, dass die Beklagte zu dem Klé-

ger in das Mansardenzimmer zieht, das jihm zZur Ver-
fligung steht. In einer Zeit, wie der heutigen, wo
selbst Familien-mit Kindern unter engsten r#umlichen

‘Verh#ltnissen leben und zum Teil noch in Lagern und

behelfsniissigen Unterkiinften ganz uﬁzureichend,woh—
nen miissen, sind die Anspriiche des Eingelnen auf

" wohnliche Unterbringung allgemein erheblich einge-
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schrédnkt. Ein kinderloses Ehepaar muss sich u. U, mit
i einer \iohngelegenheit zufrieden geben, die nicht mehr
- dem entspricht, was frilher angemessen und billig er-

- -schien. Das hat: .schon der Oberste Gerichtshof fiir die

Britische Zone mit Recht ausgesprochen (OGHZ 1, 406).
Das Verlangen des Klégers kann unter Berlicksichtigung
dieser verdnderten Verh#ltnisse auch.nicht als Iiiss-
brauch seines Rechts angesehen werden (§ 1354 Abs 2
BGB). Abgesehen von der Uohnungsfrage waren die son-
siigen Lebensbedingungen in Hamburg.Ende 1949, also

1 1/2 Jehr nech der Wihrungsreform, erfahrungsgemis
nicht schwieriger als in anderen Orten Vestdeutsch-
lands. Lit Recht hat deshalb das Berufungsgericht
hervorgehoben, dass die Beklagte als Thefrau ver-
pflichtet gevesen wﬁie, die beschrénkte Unterbrin-
gung in Kauf zu nehmen und die Lebensgemeinschaft
herzustellen, Der Revision kann nicht gefolgt werden,
wenn sie meint, es habe fiir die Beklagte eine ernst-
liche Pflichterkollision;vorgelegen,iiund die:Béklagte
habe es angesichts dieser schwierigén Wohnverh#ltnis-
se als sinnvoller ansehen diirfen, die Pflege ihrer
kranken Lutter férfzusétzen.

--Unbegrindet ist auch die veltere Riige der . Revi-:
sion, das Bérufungsgéricht habe §.622 ZP0 verletszt,
.weil es die Beklagte nicht nocn einmal iiber die Griin-
‘de ihrer Veigerung vernommen habe. Die beklagte war
im ersten Rechtszuge auf Grund des Beweisbeschlusses
des Landgerichts vom 5. Juli 1949 gehdrt worden., In
diesem Beweisbesciluss war das ersuchte Gericht aus-
- driicklich gebeten worden, die Beklagte darauf hingu-
weisen, dass ihr die Aufenthaltsgenehmigung f£iir
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Hamburg vernutlich erteilt worden wire und danmn

- auch Aussicht auf eine Zuzugsgenehmigung bestanden

haben wirde, dass sie die beengten Wohnraumverh#lt-

", + nisse im Interesse der Fhe hdtte. in Kauf nehmen

miissen, dass sie ihr Fernbleiben nicht jahrelang

- mit der Erkrankung ihrer iiutter entschuldigen k¥nne

und dass sie mit einer Scheidung aus ihrem Ver-

_.schulden rechnen miisse, wenn sie keine neuen Tat-
- sachen vorgutragen habe. Das Beweisprotqkoli iiber

die Vernehmung der “eklagten ld#sst erkennen, daB
ihr entsprechende Vorhaltungen gemacht worden sind.

...Die Beklagte hat daher ausreichend Gelegenheit ge-

habt, sich auch persfnlich zu den entscheidenden
Fragen zu #dussern. Unter diesen Umstéinden stellt
es keine'Verletzung'des pflichtmiissigen Ef¥messens
dar, wenn das Berufungsgericht von einer nochmali-
gen Vernehmung der Beklagten absah.

Bei dieser Vernehmung im ersten Rechtszuge
hat die Beklagte schon angegeben, dass der Zléger
nichts unternommen habe, um fiir sie in Wurzen zu
sorgen und ihren Lebensunterhalt zu sichern. Auf
diese Behauptung ist das Berufungsgericht zwar

-nicht ausdriicklich eingegangen. Dazu war es aber

auch nicht verpflichtet, weil diese Behauptungen
der Beklagten nicht ‘geniigend substantiiert sind.
Sie hatte hierzu mindestens niéher darlegen miissen,

‘wie ihre eigenen wirtschaftlichen Verhdlinisse in

Wurzen waren, wo sie mindestens zeitweise als
Lehrerin titig gewesen sein will, und welche An-
spriiche sie an den KlHger gestellt hat. Es bedurfte
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- daher auch keiner weiteren.Priifung durch das Be-
" rufungsgericht, ob der Kliger iiberhaupt in der

Lage war, von Hanmburg aus die Beklagte in der 0Ost-
zone zu unterstiltzen.

Die Revision riigt weiter, dass das Berufungs-
gericht den durch Bezugnahme auf Parteivernehmung

‘angetretenen Beweis fiir das unfreundliche Benehmen

des Klégers bei seinem Besuch in Wurzen im PFrithjahr
1947 nicht erhoben habe, Damals war der Kl#ger un-
streitig zu der Beklagten nach Wurzen gekommen, um

" ihre Ubersiedlung nach Hamburg mit ihr zu bespre-

chen. Bel diesem Besuch soll er es schroff abge-
lehnt ihaben, mit der Beklagten geschlechtlich zu
verkehren und soll getussert haben, sie sei ihm
fremder als die fremdeste Frau. Der Kliéger hat das
bestritten. Das Berufungsgericht hat ihn zu dieser
Behauptung perstnlich gehtrt, wie die Viedergabe
seiner Ausserung im Tatbestand des Berufungsurteils
ergibt., Die Beklegte ist fiir diese Behauptung be-
weispflichtig. Sie kann gemiiss § 445 ZPO nur die
Vernehnung des Gegners, also des Kl#gers, beantra-
gen. Dessen Vernehmung ist aber auch durchgefiihrt.
Ihr Beweisantritt ist damit dem Inhalt nach er-
schopft, wenn die Anhdrung .auch nicht ausdriicklich
im Beweisverfahren geschehen ist. Venn die Beklag-
te das nicht fiir ausreichend hielt, so hédtte sie
nach AnhSrung noch ausdriicklich erneut £8rmliche
Beweiserhebung beantragen miissen. Die Anh@rung der

- Beklagten selbst hiétte zwar gemtiss § 448 ZPO in

Betracht kommen kénnen. Verletzung dieser Vorschrift



hat die Revision nicht geriligt. Eine Verletzung
des § 622 ZP0 kenn demgegeniiber von der Revision
nur insoweit geriigt werden, als das Gericht die
Grenze seines IErmessens verkannt hat, wenn es
sich also etwa seiner Befugnis garnicht bewusst
gewesen wiire (JW 1909, 500). DaB das hier der.
Fall gewiesen wire, ist jedoch nicht ersichtlich.

Die Revision ist weiter der Auffassung, da8
das Berufungsgericht sich die Briefe hdtte vor-
legen lassen miissen, die der KlHger nach 1945
an die Beklegte gerichtet hat, und aus denen sich
nach ihrer Behauptung der Mangel der Ernstlich-
keit seines Verlangens ergeben soll. Diese Riige
geht schon deshalb fehl, weil die Beklagte in
den Vorinstanzen keine substantiierte Behauptung
iber denZInhalt dieser Briefe aufgestellt hat.
Vleder in den Schriftsitzen der Beklagten noch im
Tatbestand des Urteils ist tiber den Inhalt die-
ser 3riefe etwas gesagt. Nur in der Wiedergabe
der Aussage des Kliégers im Tatbestand des Urteils
findet sich der Satz, dass sich zwischen den Par-
. teien nach 1945 eine Reihe von brieflichen Ver-
stimmungen ergeben hitte. Die Beklagte hitte
aber bestimmte Tatsachen' angeben miissen, die sich
aus den Briefen trgeben sollten. Da dies nicht
geschelen ist, ist eine Verletzung des § 139 2P0
insoweit nicht festzustéllen.

Soweit die Revision schliesslich in diesem
Zusammenhang noch geltend macht, der Brief des

\

1Y
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- Kldgers vom -21. Dezcmber 1949, mit dem er die Auf-
enthaltsgenehmigung schickte und eine miindliche
Ausspruche in Berlin anregte, sei eine Uberrumpe-
lung der Beklagten und nur aus prozesstaktischen
Griinden geschrieben worden, liegt eine neue tat-
stichliche Behauptung vor, die in der Revision
_nicht angebracht werden kann,

Die Revision bestreitet, dass die Zerriittung
der Ehe durch die Veigerung der Beklagten einge-
treten sei, zu dem Klidger zu ziehen. Sie weist
darauf hin, dass der Kléger ja schon 2 Jahre vor
seinem Brief vom 21. Dezember 1949 -die Scheidungs-
klage erhoben habe. Damit greift die Zevision die
tatséichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts

.an. Das ist ihr nicht gestattet. Im iibrigen sind
"diese Ausfilhrungen auch deshalb nicht- gerecht-
_Pertigt, well der Kléger die Klage nach dem ersten
Termin vom 12. Februar 1948 tiber 1 1/4 Jahr nicht
weiter verfolgt, also wohl doch mit einer Mdglich-
keit der Aussthnung gerechnet hat, und das Verfah-
‘ren dann auf Betreiben der Beklagten fortgesetzt

" worden ist. Zbenso hat der Kliger, als er sich im
Ilerbst 1949 um die Zuzugsgenehmigung bemiihte, wm
Aufhebung eines Verhandlungstermins gebeten und

das Verfahrcn von September 1949 bis Pebruar 1950,
also weitere 5 Lionate lang, ruhen lassen. Das Beru-
fungsgericht hat deshalb mit Recht angenommen, dass
die endgitltige und unheilbare Zerriittung der Ehe
doch erst dadurch eingetreten ist, dass die Beklag-
te den Brief vom 21. Dezember 1949 {iberhaupt unbe-
antwvortet gelassen hat.
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Unbegriindet ist weiter der Angriff der levision,
'»7 ~das Verschulden der Beklagten sei nicht ausreichend
- festgestellt. Das Berufungsgericht hat ausdriicklich
‘und unmiBverstiéndlich ausgefiihrt, dass die Beklagte
sich einer "groben ehelichen Pflichtverletzung schul-
dig gemacht habe", und dass diese schirere Ehever-
letzung eben in der bdswilligen Veigerung liegt,
die eheliche Gemeinschaft herzustellen., Ebenso ist
entgegen der lLieinung der Revision die Viderklage
mit Recht abgewiesen worden. Das Berufungsgericht
stellt ausdrlicklich fest, dass die mit der Vider-
klage erhobenen Vorwiirfe gegen den Kliéger nicht be-~
griindet sind. Es ist schon ausgefiihrt, dass diese
Voxrviiirfe auch zum Teil gar nicht hinreichend sub-
stantiiert vorgetragen worden sind. Dazu, dass der
Kléger zur Unzeit die Beklagte gedringt und iiber-
hastet Scheidungsklage erhoben habe, hat das Beru-
fungsgericht festgestellt, dass der Klédger von
Sonmer 1946 bis Ende 1947 sténdig versucht hat,
die Beklagte zu einer {Ubersiedlung zu veranlassen.
Dieser Angriff der Revision ist daher angesichts
der tatsiichlichen Peststellungen des Berufungsge-
richts unbegriindet. Auch die Feststellungen des
Berufungsgerichts, dass die Behauptungen der Be-
klagten iiber das unfreundliche Benehmen -des Klégers
bei seinem Besuch in Vurgen nicht bewiesen seien,
ist nicht zu beanstanden, wie ohen schon ausge-
filhrt ist. Danit hat das Berufungsgericht die Vi-
derklage mit Recht fiir unbegriindet gehalten. Wenn

-



- 13 -

die Revision schliesslich noch meint, das Berufungs-
gericht hitte § 43 Abs 1 Satz 2 TheG beriicksichtigen
miissen, so bersieht sie, dass Verfehlungen des X1l#é-
gers nicht festgestellt sind und dass schon deshald

die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Bestim-
mung nicht gegeben sind. '

NHach alledem erweist sich die Revision als un-
begriindet. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Yo
-

. _ -
Dr. Lersch Raske-g&gi Dr.Hartz
.:.3""
Johannsen Kregel .
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