Nachschlagewerk: ja ﬁ?

BGHZ: nein

BGB §§ 1565, 1566, 1567

Zum Scheidungsbegehren eines wegen geistiger und kOrper-
licher Gebrechen pflegebediirftigen, geschdftsunfdhigen Ehe-
gatten.
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Januar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,
Dr. BlumenrShr, Dr. Krohn und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 26. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 21. Mdrz 1988 wird auf Kosten des An-~

tragstellers zuriickgewiesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der im Jahre 1935 geborene Antragsteller (fortan: Ehe-
mann) und die im Jahre 1955 geborene Antragsgegnerin (fort-
an: Ehefrau) schlossen am 16. September 1982 die Ehe. Zw&1lf
Tage spdter erlitt der Ehemann einen Berufsunfall. Er stiirz-
te vom Dach eines Hauses und trug ein schweres Schéddel-
Hirn-Trauma davon. Nach langem Krankenhausaufenthalt wurde
er wegen bleibender Unfallfolgen (Tetraspastik und organi-
sche Demenz) auf Dauer in einem Altenpflegeheim unterge-
bracht. Die Kosten tragt seine Berufsgenossenschaft. Der
Ehemann ist geschdftsunfdhig. Als Pfleger mit dem Wirkungs-
kreis "Aufenthaltsbestimmung, Zufithrung zur &rztlichen Be-
handlung, VermSgensverwaltung, Vertretung in einem Schei-
dungs- und Unterhaltsrechtsstreit" wurde ihm Rechtsanwalt
Dr. U. beigeordnet.
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Die Ehefrau, die von dem Ehemann aus seinem Rentenein-
kommen Unterhalt bezog, beantragte im Oktober 1985 die
Scheidung der Ehe, nahm den Antrag aber wenig spdter wieder
zuriick. Nachdem der Pfleger erfahren hatte, daB die Ehefrau
in der Ehewohnung mit einem anderen Mann zusammenlebte, hat
er im Februar 1986 mit Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts (§ 607 Abs. 2 Satz 2 ZPO) fiir den Ehemann Scheidungs-
antrag gestellt. Die Ehefrau hat sich dem Scheidungsverlan-
gen zundchst widersetzt. Am 7. November 1986 haben die Par-
teien aber eine Scheidungsvereinbarung geschlossen. Nach
deren vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung hat die Ehe-
frau im Termin am 31. Juli 1987 angegeben, sie besuche ihren
Mann jetzt monatlich einmal in dem Pflegeheim. Sie mdge ihn
gern; er freue sich, wenn sie komme, und wiirde einer Schei-
dung nie zugestimmt haben. Gleichwohl hat sie in die Schei-
dung eingewilligt. Nachdem die Familienrichterin am 11. Sep-
tember 1987 den Ehemann in dem Pflegeheim angehért und an-
schlieflend darauf hingewiesen hatte, dafl dessen natiirlicher
Wille offenbar darauf abziele, die Ehe aufrecht zu erhalten,
hat die Ehefrau mit Schriftsatz vom 7. Oktober 1987 ihre
Zustimmung zur Scheidung widerrufen.

Der Ehescheidungsantrag ist in beiden Vorinstanzen ohne
Erfolg geblieben. Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt
der Ehemann, gesetzlich vertreten durch den Pfleger, ihn
weiter. Die Ehefrau tritt dem entgegen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.
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I. Nach § 1565 Abs. 1 Satz 1 BGB kann eine Ehe geschie-
den werden, wenn sie gescheitert ist. Das ist der Fall, wenn
die Lebensgemeinschaft nicht mehr besteht und nicht erwartet
werden kann, daBl die Ehegatten sie wiederherstellen (§ 1565
Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Scheidung setzt regelm&Big voraus,
daB die Ehegatten mindestens ein Jahr getrennt leben (§ 1565
Abs. 2 BGB). Bei dreijahrigem Getrenntleben wird unwiderleg-

bar vermutet, daB die Ehe gescheitert ist (§ 1566 Abs. 2
BGB) .

II. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Par-
teien lebten nicht getrennt, weil es an der Trennungsabsicht
(§ 1567 Abs. 1 Satz 1 BGB) fehle. Dafli der Ehemann selbst
diese Absicht habe, werde nicht behauptet. Der Wille des
Pflegers konne das Getrenntleben nicht bewirken. Die Ehefrau
habe zwar in der Vergangenheit, wie sich aus ihrem Schei-
dungsantrag vom 2, Oktober 1985 und aus dem im vorliegenden
Verfahren erkladrten Einverstdndnis mit der Ehescheidung er-
gebe, zeitweilig den Trennungswillen gehabt, ihn aber mit
dem Widerruf der Zustimmung zur Scheidung aufgegeben. Des-
halb liege derzeit ein Getrenntleben nicht mehr vor. Dagegen

wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Nach § 1567 Abs. 1 Satz 1 BGB leben Ehegatten ge-
trennt, wenn zwischen ihnen keine hdusliche Gemeinschaft be-
steht und ein Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen will,
weil er die eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt. Die Ausle-
gung der Vorschrift hat deren Funktion fiir das gesamte
Scheidungsrecht zu beachten. Die Bestimmung ist grundlegend
fiir die Zerriittungsvermutungen des § 1566 BGB. Deshalb muf}
die Vermutungswirkung MafBstab filir die Auslegqung des § 1567
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Abs. 1 BGB, der Sachverhalt "Getrenntleben" mithin so be-~
schaffen sein, daB er - bei entsprechender Dauer - nach der
Lebenserfahrung das Scheitern der Ehe verldflich anzeigt
(Johannsen/Henrich/Jaeger Eherecht § 1567 Rdn. 2, 3; s.a.
BGB-RGRK/Graf3hoff 12. Aufl. § 1567 Rdn. 8; Palandt/
Diederichsen BGB 48. Aufl. § 1567 Anm. 2 b).

Wenn ein Ehegatte pflegebediirftig und deshalb seine Un-
terbringung in einem Pflegeheim erforderlich wird, so ergibt
sich daraus kein Hinweis auf ein Scheitern der Ehe. Die Ehe-
gatten leben damit noch nicht getrennt. Das gilt auch bei
einer dauernden Unterbringung. Sie kdnnen h&duslich getrennt
sein und dennoch -~ mit den EinbuBen, die sich aus dem Fehlen
der hduslichen Gemeinschaft notwendig ergeben - die eheliche
Lebensgemeinschaft bejahen und verwirklichen (Gernhuber Fa-
milienrecht 3. Aufl. § 27 VII 2, S. 315). Mag sich auch bei
der unfreiwilligen Aufhebung der h&uslichen Gemeinschaft die
allein noch mdgliche Kontaktpflege auf Besuche beschrénken,
so ist dies doch der Restbestand der Verwirklichung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft (vgl. MiinchKomm/Wolf § 1565
Rdn. 26, 27).

Fiir die Beurteilung, ob eine solche hdusliche Trennung
in Getrenntleben umschldgt, gewinnt damit das in § 1567
Abs. 1 Satz 1 BGB genannte subjektive Element besondere
Bedeutung. Mafigebend ist insoweit, ob ein Trennungswille
besteht, der in derartigen Fdllen nicht die Ablehnung der
- ohnehin nicht bestehenden und nicht erreichbaren - hius-
lichen Gemeinschaft, sondern die Aufgabe der bisher noch
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rudinentdr verwirklichten Lebensgemeinschaft betrifft. Das
Gesetz verlangt, daB dieser Trennungswille erkennbar ist.
Zum Getrenntleben kommt es daher, wenn der trennungswillige
Ehegatte diese Verhaltensabsicht unmifverst&ndlich zu er-
kennen gibt. Dabei handelt es sich nicht um eine Willens-
erkldarung. Deshalb kann auch ein Geschédftsunfd&higer diesen
Willen &uBern. (Vgl. zu allem Gernhuber aaO § 27 VII 3,

S. 316; Johannsen/Henrich/Jaeger aaO § 1567 Rdn. 30;
MiinchKomm/Wolf § 1567 Rdn. 41 bis 43; Rolland 1. EheRG

2. Aufl., § 1567 Rdn. 4; Schwab FamRZ 1976, 491, 500.) Auf
den Willen des gesetzlichen Vertreters kommt es dabei nicht

an.

Folgt einer danach relevanten AuBerung des Willens,
fortan getrennt zu leben, spdter ein Bekenntnis zur ehe-
lichen Lebensgemeinschaft, so ist das Tatbestandsmerkmal des
Getrenntlebens nicht mehr verwirklicht. Die Ehegatten leben
dann nicht mehr getrennt, obwohl die &ufBeren Verhdltnisse
keine Anderung erfahren; das Tatbestandsmerkmal, das nicht
mehr verwirklicht wird, ist belanglos (so zutreffend
Gernhuber aa0 § 27 VII 6, S. 318).

b) Von diesen rechtlichen Grunds&tzen geht das Beru-
fungsgericht ersichtlich aus, wenn es das Getrenntleben der
Parteien, welches durch den in der Vergangenheit geduflerten
Trennungswillen der Ehefrau herbeigefiihrt worden war, wegen
der erkennbaren Aufgabe dieses Willens als beendet ansieht.
DaB die Ehefrau den Trennungswillen aufgegeben hat, hat das
Berufungsgericht aufgrund ihrer Erkl&rung vom 7. Oktober
1987, in {ibereinstimmung mit dem Wunsch des Ehemanns nach
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einer Fortfiihrung der Ehe lehne nunmehr auch sie eine Schei-
dung ab, und aufgrund des Umstandes, daf sie den Ehemann
nunmehr regelmdfig einmal monatlich besucht, festgestellt.

Die Revision vertritt demgegeniiber die Auffassung, ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts seien die subjekti-
ven Voraussetzungen des Getrenntlebens erfiillt, und zwar auf
seiten beider Parteien. Sie begriindet dies im wesentlichen
damit, daf die eheliche Gesinnung der Ehefrau nach ihrem

jan)
a
&
>
&

Prozefiverhalten, ihrer ehebrecherischen Beziehung zu einem

IS

anderen Mann und ihrem Verhalten gegeniiber dem Ehemann in

S[193I) 19

Wahrheit erloschen und dafl der durch organische Demenz hoch-
gradig beeintrdchtigte Ehemann ehelicher Gesinnung nicht
mehr fdhig sei. Auf das Fehlen ehelicher Gesinnung kommt es
indessen fiir die Feststellung des Getrenntlebens nicht an.
Das Getrenntleben ist die Grundlage der Zerriittungsvermutun-
gen in § 1566 Abs. 1 und 2 BGB; es kann daher nicht seiner-

seits eine Zerriittung voraussetzen. Jaeger weist zutreffend
darauf hin, daB eine Auslegung, die wesentliche Bestandteile

11N 3 eL8 §§ yoe

des psychologischen Tatbestandes der Zerriittung in die Fest-

stellung des Getrenntlebens hineintriige, gegen den Normzweck

IS

verstiefle, die Feststellung des endgiiltigen Scheiterns der
Ehe zu erleichtern und das bei alleiniger Anwendung des

§ 1565 Abs. 1 BGB oft unvermeidliche Eindringen in die Pri-
vat- und Intimsph@re der Ehegatten zu eriibrigen (Johannsen/
Henrich/Jaeger aa0 § 1567 Rdn. 4). Daher wird auch von ande-
ren Autoren zu Recht betont, daf bei der Feststellung des
subjektiven Tatbestandes des Getrenntlebens gemdfl § 1567
Abs. 1 Satz 1 BGB keine "kleine Zerriittungspriifung" statt-
finden darf (Schwab FamRZ 1976, 491, 500 und Handbuch des
Scheidungsrechts Rdn. 119; s.a. Gernhuber aa0O § 27 VII 3, S.
315; Rolland aa0O § 1567 Rdn. 6 a.E.).
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a) Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, die
Ehe der Parteien ko6nne auch nicht nach dem Grundtatbestand
des § 1565 Abs. 1 BGB geschieden werden. Da die Parteien
nicht im Rechtssinne getrennt lebten, sei das nur bei Vor-
liegen einer unzumutbaren Hirte gem&B § 1565 Abs. 2 BGB mdg-
lich. Ob eine solche Hirte vorliege, k&nne offenbleiben,
weil ein Scheitern der Ehe nicht bewiesen sei. Dieses setze
voraus, daB die Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr
bestehe. Das kOnne aber nicht mit ausreichender Sicherheit
festgestellt werden. Wesentlich fiir das Bestehen der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft sei die eheliche Gesinnung der
Parteien. Inwieweit sich diese im Umgang miteinander wider-
spiegele, hdnge von den Umstdnden ab, unter denen sich die
Lebensgemeinschaft verwirkliche. So werde das Miteinander
bei erzwungener Trennung der Ehegatten und geistiger St&rung
bei einem der Partner wesentlich eingeschré@nkt sein. An der
Lebensgemeinschaft der Ehegatten fehle es (jedoch nur), wenn
die eheliche Gesinnung mindestens eines der Partner er-
loschen sei.

Dieses Verstdndnis des § 1565 BGB ldBt keinen Rechts-
fehler erkennen; auch die Revision erinnert insoweit

nichts.

b) Ein Erl&schen der ehelichen Gesinnung der Ehefrau
hat das Berufungsgericht nicht festzustellen vermocht und
dies im wesentlichen wie folgt begriindet: Sie besuche den
Ehemann jetzt monatlich und nehme damit an seinem Schicksal
Anteil. Streitig sei lediglich, ob sie ihn in der Vergangen-
heit mehr als nur sporadisch besucht habe und mehrmals in
angetrunkenem Zustand erschienen sei. Darauf komme es jedoch

i
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nicht an, weil sich daraus nicht zwingend etwas gegen ihre
persénliche Anteilnahme ergebe. Mit einem anderen Mann lebe
die Ehefrau nicht mehr zusammen, so daB offenbleiben kénne,
ob ein solches Verhalten mit ehelicher Gesinnung vereinbar
widre. Der Umstand, daB die Ehefrau den Ehemann nicht selbst
in der ehelichen Wohnung pflege, spreche nicht gegen ihre
eheliche Gesinnung, weil sie zu seiner Pflege k&rperlich
nicht in der Lage sei. Auch im iibrigen habe die Anh&érung der
Ehefrau vor dem Berufungsgericht nicht ergeben, daB sie sich
von dem Ehemann abgewandt habe. Sie habe betont, daB sie ihn
gern moge, ihn regelmdBig besuche und daB sie eine Arbeit
als Zimmermddchen aufgenommen habe, um zu beweisen, daB sie
sich der Scheidung nicht aus wirtschaftlichen Griinden wider-

setze.

Der Revision, die diese Wirdigung bekampft, ist zuzu-
geben, daB gegen Teile dieser Ausfiihrungen, fiir sich be-
trachtet, rechtliche Bedenken erhoben werden kdnnten. Wenn
es auf das Vorliegen oder den Verlust der ehelichen Gesin-
nung in der gesamten zurilickliegenden Ehezeit ankdme, k&nnte
das Verhalten der Ehefrau in der Vergangenheit, insbesondere
die Stellung ihres Scheidungsantrages mit dem Vortrag, sie
habe sich auch innerlich v6llig von dem Ehemann entfernt,
ihr zeitweiliges Einverstdndnis mit dem vorliegenden Schei-
dungsbegehren, die behauptete und unter Beweis gestellte
jahrelange Vernachldssigung des Ehemannes bei nur seltenen
und zudem durch vorausgegangenen Alkoholgenufl belasteten Be-
suchen sowie namentlich das mehrmonatige Zusammenleben mit
einem anderen Mann, nach der Lebenserfahrung Bedenken an

ihrer ehelichen Gesinnung begriinden. Dies fiihrt aber nicht
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zur Aufhebung des angefochtenen Urteils. Denn obschon es die
Ehefrau danach in der Vergangenheit an von ehelicher Gesin-
nung gepragtem Verhalten hat fehlen lassen und mehrere Um-
stdnde gar auf einen Verlust der ehelichen Gesinnung hindeu-
ten, gilt dies doch nur fiir die damalige Zeit. MaBgebend da-
fiir, ob die Ehe gescheitert ist, sind jedoch die Verhdltnis-
se zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Tat-
richter. Nachdem sie nunmehr ihre Einwilligung in die Schei-
dung widerrufen hat und den Ehemann regelméfiig besucht, wird
die tatrichterliche Beurteilung, daB ein Erldschen der ehe-
lichen Gesinnung nicht festgestellt werden kann, durch das
friihere Verhalten der anscheinend wenig entschluBkrédftigen,
gerade auch in ihrem persdnlichen Verhdltnis zu dem schwer-
kranken Ehemann auff&llig schwankenden und durch die schwie-
rigen Umstande méglicherweise zeitweilig iliberforderten Ehe-
frau nicht notwendig in Frage gestellt. Die tatrichterliche
Feststellung, die Anhérung der Ehefrau vor dem Berufungsge-
richt habe nicht ergeben, dafB sie sich von dem Ehemann ab-
gewandt habe, hdlt daher den Angriffen der Revision letzt-
lich stand.

c) Auch das Vorbringen, der Ehemann selbst sei wegen
seiner Hirnschddigung einer ehelichen Gesinnung nicht mehr
fdhig, verhilft dem Scheidungsbegehren nicht zum Erfolg.

Allerdings ist das Berufungsgericht rechtlich unbedenk-
lich davon ausgegangen, daf dieser Vortrag, trdfe er zu, das
Scheidungsverlangen stiitzen kdnnte. Im Gegensatz zu der frii-
heren Rechtslage, als § 48 EheG auf die Zerriittung der Ehe
abstellte und die Rechtsprechung diese Vorschrift - wenn
auch bereits damals unter Widerspruch von Teilen des
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Schrifttums - dahin auslegte, daB bei einem geistig behin-
derten Scheidungskldger zumindest noch ein Empfinden fiir die
Zerriittung vorhanden sein miisse, damit er die Scheidung er-
reichen k&nne (BGHZ 39, 191, 197; BGH Urteil vom 10. Januar
1969 - IV ZR 656/68 - FamRZ 1969, 271, 272), kommt es jeden-
falls heute allein auf das Scheitern der Ehe an. Danach kann
einem geistig geschiadigten Antragsteller die Scheidung nicht
deshalb verwehrt werden, weil er sich nicht einen Rest von
Empfinden fiir die Zerriittung der Ehe bewahrt hat. Wenn er
nicht mehr das BewuBtsein besitzt, in einer Ehe zu leben,
jedes Verstdndnis fiir die Ehe verloren hat und damit kein
eheliches Empfinden mehr aufweist, so hat er einen &uflersten
Grad von Eheferne erreicht. Ein solcher Zustand jenseits des
Zerriittungsempfindens kann, zumal es auf den Grund fiir das
Scheitern der Ehe nicht mehr ankommt, nicht geringer bewer-
tet werden als der bewuBte Verlust der ehelichen Gesinnung.
Die Ehe eines geistig so schwer Geschddigten ist daher auf
seinen Antrag scheidbar (Rolland aaO § 1565 Rdn. 19; im Er-
gebnis ebenso Gernhuber aaO § 27 I 8, S. 297; Johannsen/ .
Henrich/ Jaeger aaO § 1565 Rdn. 13; abweichend wohl
BGB-RGRK-GrafBhoff § 1565 Rdn. 21).
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So aber liegt der Streitfall nach den tatrichterlichen
Feststellungen nicht. Das Berufungsgericht hat vielmehr auf-
grund des im ersten Rechtszug aufgenommenen Anhdrungsproto-
kolls, das es ebenso wie das Familiengericht gewiirdigt.hat,
die Uberzeugung gewonnen, daf der Ehemann ehelicher Gesin-
nung noch fdhig ist. Er hat bei seiner Anhdrung in stédndigem
Blickkontakt mit der Ehefrau gestanden und angegeben, er
freue sich, wenn seine Frau komme und weiter mit ihm zusam-

menleben wolle. Die daraus abgeleitete Feststellung, daB der
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Ehemann ehelicher Gesinnung noch fdhig ist, konnte das Be-
rufungsgericht treffen, ohne zur Frage der Empfindungsfdhig-
keit des Kranken einen Sachverstdndigen beizuziehen. Der ge-
genteiligen Auffassung der Revision, die insoweit eine ver-
fahrensrechtlich unzul&ssige Inanspruchnahme drztlichen
Sachverstandes durch das Gericht beanstandet, ist nicht zu
folgen. Allerdings ist der Ehemann ausweislich des weiteren
Inhalts des Anhdrungsprotokolls in seinen intellektuellen
und Ausdrucksfdhigkeiten offenbar schwerwiegend beeintrach-
tigt. Das steht der tatrichterlichen Feststellung noch vor-
handener ehelicher Empfindungsfdhigkeit jedoch nicht ent-
gegen. Bei einem geistig erheblich behinderten Menschen, der
zur Dauerpflege untergebracht ist, kann die eheliche Gesin-
nung nicht an deren normalen Definitionselementen gemessen
werden, die an einer entwickelten partnerschaftlichen Bezie-
hung zwischen gesunden Ehegatten ausgerichtet sind. Deshalb
sind Anforderungen an die wechselseitige innere Bindung, ein
von Achtung, Treue, Zuneigung und Riicksichtnahme geprdgtes
eheliches Empfinden, verbunden mit der Bereitschaft, sich in
allen fiir das eheliche Zusammenleben wichtigen Angelegen-
heiten um eine Einigung zu bemiihen, hier nicht - mehr - zu
stellen und ist auch eine noch vorhandene tiefere Einsicht
in das Wesen der Ehe und der - abgelehnten - Ehescheidung
nicht zu verlangen. Vielmehr reicht, wie ersichtlich auch
das Berufungsgericht annimmt, die Freude des geistig Behin-
derten iiber kontakterhaltende Besuche des Ehegatten als
Indiz dafiir aus, daf ihm der nach seinem Zustand noch m&g-
liche Rest ehelichen Empfindens geblieben ist. Diese Zuriick-
nahme der Anforderungen an die eheliche Gesinnung des Kran-
ken erschwert eine Scheidung auf Antrag oder jedenfalls mit
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dem Willen des Ehegatten nicht; sie kann bei dessen Abwen-
dung von der Ehe fraglos ausgesprochen werden. Der Fortbe-
stand des dem geistig Behinderten noch méglichen Restes an
ehelicher Gesinnung 148t jedoch den Scheidungsantrag des

gesetzlichen Vertreters, dem der Ehegatte des Kranken nicht

zustimmt, als unbegriindet erscheinen.

Lohmann Portmann Richter Dr. Blumenrdhr
ist in Urlaub und kann
nicht unterschreiben.
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