-

Nicht fiir die Amiliéhéféammlgﬁg!

Gesetz: GG Art 2 Abs 2 ZB0 §§ 286 371, 402,
619, 623

EheG § 32

Rechtssatz: VWird auf Aufhebung der Ehe wegen einer gei-
stigen St6rung geklagt, 8o kann der beklag
te Teil nicht - entsprechend § 623 ZPO -
gezwungen werden, sich auf seinen Geistes-
zustand untersuchen zu lassen. Weigert er
sich, 80 ist Gex klagenae Tell nicht ohne -
welteres beweisfﬁllig~ Es ist vielmehr zu
priifen, ‘ob die Gesamtumstande mdglicherwei-
se ausrelohen, um ein Sachverstandlcengut—
achten - auch ohne Untcrsuchung —~ einzuholen,

Aktenzeichen: IV ZR 156/51
Urteil vom 24, Aprll 1952 OLG Koblenz



IV ZR 156/51

Verkiindet am

24, April 1952

Klett, Justizengestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéaftsstelle.

Im Namen des Tfolk'es

In dem Rechitsstreit

der Ekhefrau Ernestine Perpetua E @B sgeb.CYllR
in V) vei XU CEEDstrasse @,

Klggerin, Vviiderbeklagten, Berufungsklédgerin und Re-~
visionskldgerin,

— ProzeBbevollméchtirter:Rechtsanvalt Dr. D -
gegen .

den Hotelier Kerl Heinz E @R in Rqlllle, aly-
LB .

Beklagten, Viderkliger, Berufungsheklagten und Revi--
sionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwzlt Dr. (D -

hat der IV. Zivilsenct des Bundesgerichishofs suf dle

mincliche Verhandlung wvom 17. April 1952 unter Mitwir-

kxung der Bundesrichter Ir.Lersch, Racke, Johenasen,

Dr. Kregel und Dr. v.Werner

fir Recht erkannt:
Das Urteil des 1, Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Xobienz vom 11, Juli 1951 wird sufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung -~ auch iiber die Kosten der Revision -~
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Hechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

.

Tatbestand:

Die Parteien sind seit dem 1. September 1345 mit-
einander verheiratet. Sie haben ein Kind, die am @
@B 1947 geborene lionika, Die Eltern des Beklsgten
sind Tigentiimer eines Hotels in R{JJINM. Der Beklag-
te, ihr einziger noch lebender Sohn, het im Hotelfach
gelernt. Er heiratete die Klégerin gegen den Willen
seiner Tltern und versprach ihr vor der Hochzecit, el.:
nen neuen Beruf zu ergreifen und nicht zu seinen El-
tern zvriickzukehren. Er ging jedoch im Sommer 1946
nach REEEER zvuriick und schloss am 1. August 1946
mit seinem Vater einen Vertrag, durch den er mit glei.-
cher Beteiligung als Teilhaber in den Hotelbetrieb
sufgenommen vurde., - Qgs Hotel selbst war bis zum
1. August 1949 von Besatzungstruppen besetzt. - Die
Klégerin folgte dem Beklagten im Herbst 1946 nach
R_, ging im Friihjahr 1947 zur Entbindung zu
ibhren Tltern und blieb dort bis Anfang 1949. Von
Februar bis Juli 1949 wohnte sie erneut mit dem Be--
klagten in dessen Eliernhaus. Ende Juni 1949 verkehr-
ten die Parteien letztmals ehelich miteinender. Ende
Juli verliess die Klédgerin den Beklagten.

Die Klidgerin hat zun#ichst auf Scheidung geklagt
und dieée insbesondere darauf gestiitzt, dass der Be~
klagte wiederholt Versprechen nicht gehalten habe, 80
1946 das Versprechen, einen anderen Beruf ausserhalb
von R zuv ergreifen, und 1949 die Zusage, ihr

eine cigene Kiiche einzurichten; er habe sie ferner Mit-

te Juli 1949 nicht vor unbegriindeten und beleidigenden
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Anwnlirfen seiner Tante in Schutz gencmmen und ihr
anch fiir sie und das Xind zu wenig Unterhalt - seit
September 1949 nur 100.~ DM mona@itlich - gezsahlt. Die
Klsigerin hat beantragt, die Ehe aus Allecinverschui-
den des Beklagten zu scheiden, Der Beklagte hat fb-
weisung der Klage und widerklagend Scheidung aus
Alleinschuld der Frau begehrt.

Das Landgericht hat nach den Antrégen des Beklag-
ten erkannt. Bs hat etwaige Verfehlungen aus der Zeit
vor dem letzten Geschlechtsverkehr (Juni 1949) cls ver-
ziehen und spédtere Verfehlungen 21ls nicht bewiesen an-~
zesehen, Es hat schwere Eheverfehlungen der Xligerin
angenommen, weil Giese sich nach der Trenusung beharr-
lich grundlos geweigert habe, die eheliche Gemeinschaft
wiederaufzunehmen, und weil sie dem Beklagten ein Weih-
nachtsgeschenk fiir ihre gemeinsame Tochier in verletzen-
der Form zuriickgeschickt habe.

Die Kldcerin hat ihre Berufung hiergegen in erster
Tinie darsuf gestiitzt, dass der Beklagte an haltioser
Psychopathie oder an circulédrem Irresein leidej hierbei
miisse es sich um eine ererbte Anlage handeln. Sie hédt-
te den Beklagten nicht geheiratet, wenn sie das friiher
gewuBt hdtte. Zur Scheidungsklage hat sie u.a. neu vor-
getragen, der Deklagte habe den Verkehr im Juni 1949

»

erzwungen.

Die Klégerin hat beantragt,
unter Abweisung der liiderklage die Lhe der
Parteien unter Schuldigerklérung des Be-
klagten aufzuheben, hilfsweise, die “he aus
alleinigem, zumindest jedoch iiberwiegendem
Vorschulden des Beklagten zu scheideno
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Der Beklégte hat gebeten, die Berufung zuriick-
zuweisen. Das Berurungsgericht hat dicsem fntrage
en~sprochen und die Pevision zugelessecn, Die KlH-
~erin hat Nevision eingelegt mit dem Antrage,

unter fufhebung des angefochtenen Urteils nach
dem letzten Klageantrag zu erkennen und die
Viiderklage abzuweisen, hilfsweise, den uechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und Znt-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen, .

Der Beklagte bpittet, die Revision zuriickzuweisen,
kilfsweise, sie 2ls unzuléssig zu ververfen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision mvBte Erfolg haben,

I. Zur Aufhebungsklage:

Das Berufungagericht hat hierzu susgefiihrt, die
Klsigerin kdnne ihr Vorbringen nur durch ein bestéitigen-
des Gutachten eines Fecharztes beweisen. Tilr ein Gutech-
ten sei mindestens eine Untersuchung des Beklagten er-
forderiich, Der Beklagte weigere sich jedoch, sich un-
tersuchen zu lassen. Hieraus kdnne nicht gefol_ert wer-
den, dass er das Vorbringen der Kl#égerin einidume oder
dass es zutridfe, Das Gericht kénne* gegen seinen Willen
keine Untersuchung anordnen, sie insbesondere nicht mit
Zwangsmitteln durchsetzen. § 623 Abs L ZPO sei nicht
entsprechend anwendbar., Die Kldégerin miisse daher insoweit
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ais beweisfdllig angesehen werden., Davon abgeschen

weigere der Beklegte sich such nicht " ohne trifti-
gen'Grund", sich untersuchen zu lassen, Eine Unter-
suchung und EBeobachtunz konne ihm erhebliche immate-
rielle uné auch wirtscheftliche Nechteile in seinem
Beruf bringen; die won der Kligerin vorgetragensn

Tatsachen ktnnten auch keine greifbare Vermutung er-

e e d

wecken, dass der Beklagte geistig nicht normal sei,

Diese fusfhhruncen sind nicht frei von Rechts-
irrtum. Das Lerufungsgericht ist zwar zutreffend da~-
von ausgegangen, dass der Beklagte nicht gezwungen wey— -
den kenn, sich auf seinen Geisteszustand unteirsuchen
zu lassen. Das Reichsgericht hat schon in einem Be-
schluB vom 7. Februar 1918 -~ IV 1/18 -~ fiir eine Zhe-
sache entsprechend entschieden und demals ausgesp.ochen;
die Vorschrift des § 654 ZPO iiber die Vcruehmung in
Intmindigungscachen sei als Ausnchmebestimmung einer
enbsprochcicen Anvendung cul andere Iille nicht zu-
génglich (ilachschlegevierk des RG Ir 3 zu § 37% ZP0: v&~
ferrner RGZ 63, 410)., Diese Auffascung entspricht auch
der herrschenden Lieinung (Stein-jonas, 17. Aufl Vorbem IV 1
vor § 371 ZPO; Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivil-
prozeBrechts 5. Aufl § 117 II 2; abweichend Baumbéch,
20. Aufl Vorbem 3 B vor § 371 ZP0). Sie findet jetzt
insbesondere in Art 2 Abs 2 des Grunazesetzes eine Utiitze.
Mach dieser Eestimmung ist die Freiheit der Person unver-
letzlich- und darf in dieses Recht nur auf brund eines
Gesetzes eingezriffen werden. Eine solche gesetzliche Lr-
michtigung besteht nicht. Nach § 623 ZPO darf das Ge-
richt nur in den Féllen der Scheidung nach den §§ 44
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bis 46 ZheG die Hrztliche Untersuchung eines lhe--
gatten enorinen und bei Veigerung ohne triftigen

Grund nech § 619 2bs 3 ZPO verfohren., Auch diese
Vorschrift, die erst durch § 38 der 1. DVO zum TheG
vom 27. Juli 1938 ~ RGB1L I 923 ~ getroffen worden

iet, ist eine nicht ausdehnungsféhige Lusnshmebe--
stimmung; sie kann nur zur Vorbereitung der in § 623
Satz . vorgecschricbenen Gutachten, nicht such fir an-
dere Gutachten herangezogen werden ( Pfundtner-ileubert
Aem 6 zu § 38 der 1. DVO). Bei Aufhebungsklagen ist sie
daher nicht anwendbar. Die Angriffe der Revision sind
insoweit unbecriindet. Die Levision meint z2llerdings
.dartber hincus, im Ehestreit ergebe sich zllgemein einre
PIlicht der Parteien, eine Untersuchung zu dulden una
sich notfells hierzu zwangsweise vorfiihren zu lassen.,
aus § 619 ZPO; der letzte Satz des § 623 diene insovieit
nur der Ilerstellung. Die Revision verkennt hierbvei,
dass § 619 nur die Frage des Erscheinens und der Ver-
nehmung einer Partel regelt, die Untersuchung jedoch
iber das blesse Trecheinen und Sichvernehmenlassen hin-
ausgeht,

Die Hevision macht in diesem Zusammenhange noch
gcitend, in dem Beweisantritt der Klégerin liege der
tntrag suf Einrnshme eines Augenscheins unter Hinzuzie-
kung eines Sacaversténdigen. Dieser Gesichtspunkt fithrt
zu keinem anderen Ergebnis. Ein solcher Augenschein
‘k6nnte nur darin bestehen, dass der Sachversténdige,
sicichsam als Vertreter des nicht hinreichcend sachkun~-
digen Richters (vgl RG-Urteil vom 18, September 1937,

I 245/36 ~ iir 9 des Fachschlagewerks za § 371 ZPO;
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Stein~Jonas 17. Lufl Anm II vor § 371 ZPO), den Be-
klagten untersucht oder gar einige Zeit beotachiet. -
Die Frage, inwieweit eine Partei verpflichtet ist,
eine Untersuchung zu dulden, bleibt also zuch bei
dieser Betraschtunzsweise entscheidend.,

Mit Recht riigt jedoch die Rcvision, das Beru~
funzsgericht habe die Xl#grerin nicht schen deshaldb als
beweisfi#llig ansehen dlirfen, weil der Feklcgte sich ge-
weigcrt habe, sich untersuchen zu lagcsen, und es deshalb
nicht m6clich sei, "enormale geistige Ligenschaften”
beim Beklagten festzustellen. Die Klégerin hat sich '
nicht darcuf beschrénlzt, sich fiir den von ihr behaupte-~
ten Geisteszustend des Beklagten auf ein Sachversténdi-
genzutachten zu berufen., Sie hatte vielmehr eine ganze
Reihe wvon Iinzelumsténden dargelegt, die in ihrer Ge-
semtheit mindestens den SchluB auf eine von der Regel
stark abwcichende Geisteshaltung des Beklegten zulascen
konnten. Das. Berufungsgericht hat einzelne dieser He-
hauptungen der KlHgerin zwar hilfsweise bel seiner Lr-
Srterung der trage behandelt, ob das Vorbringen der I1i-
gerin eine greifbare Vermutﬂng fiir eine geistige S5t5~
rung des Beklagten erwecken konne. Es het hierbel aber
wesentliche Behauptunzen uhzureichend getviirdigt oder
genz auscer acht gelassen, Uber das Schreiben des iler-
venarztes Dr. DR vom 28, Marz 1951 sctzt es sich mit
der Bemerkung hinweg, dass sich fiir einen Psychiater in
sehr vielen Feéllen eus einer Korrespondenz einschlégi-
ge Fragen ergeben ktnnen. Dr. B hatte aber nicht nur
bemerkt, dass sich "fiir den Nervenarzt beim Turchlesen
der Briefmeppe eine ganze Reihe einschligiger Fragen"®
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ergiben; er hatie das vielmehr dahin erlZutert, okne
persdnliche Untersuchung kdénne z.B.nicht entschie-

den werden, ob die aus den Briefen des Beklagten her-
vorgehende Unstete nur Ausdruck ciner haltlosen Psy-
chopathie oder einem Krankheitsbild aus dem circulé-

ren Formenkrcsis zuzuordnen sei. Schon danach wire es
auch geboten gewesen, cuf den zum Teil recht ungewdhn-
lichen Inhalt der Briefmappe selbst einzugchen und zu
ersrtern, ob ciese etwa schon in die von der Xlégerin be-
haupfete-Richtung weise. Hierbei kdnnte neben Inhal

und Ferm der Briefe des Beklagten insbesondere auch sei-
ne aus der Briefmepve ersichtliche Lebensgecchichte, u.a.
vor allem folzendes bemerkenswert sein: Die von Dr.B¢B
hervergehobene Unctete hat sich anscheinend schon in jun-
gen Jahren gezeigt (vcl Brief des Direktors L¢P vom
15, Dezember 1925), Der Beklagte hat gesvndheitlich,
insbesondere nervlich schon im Llter von 20 bis 25 Jah-
ren wiederholt versagt (Schreiben SE» vom 3. Dezem-
ber 1931, deg Beklagten zelbst vom 20. Oktorer 1936 und
2, September 1937). Seine berufliche Duntwicklung war
wenig gradlinig; das er;ibt sich abgeschen ven seinem
nicht in allen Teilen klar ersichtlichen Vierdegang vor

" seiner jétziceﬂ The schon daraus, dass er bei seiner

2., Heirat 1945 als Beruf "Auslandskorrespondent" ange-
geben nat, wEhrend er sich ncuerdings als "Hotelier" be-
zeichnet. Die Revision riizt ferner, dass das Berufungs-
cericht sich weiter mit folgenden Umsténden nicht aus-
einendergesetzt habe: Der Beklagte habe selbst zugege-
ben, dass sein inzwischen verstorbenér,Bruder geistig
nicht gesund gewescn sei, Der Nervenarzt Dr. B halte
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"auch eine erbliche Bclastung der Tochter lionika fiir
mglich., Der Beklagte habe selbst zugegeben, Bude

1948 einen Selbstmordversuch unternommen zu haben.

Zr habe nach den Feststellungen des Derufungsgerichts,
2ls die Nl#gerin im Juni 1948 den Geschlechtsverkchr
abgelehnt habe, ein Brotmesser ergriffen und gesagt;
denn hebe das Leben keinen Zﬁeck mchr, dann kdnne er
anch sich und der IlBgerin das Leben nehmen., Er habe
ferner seine eigenen Lltern dem Vater der Xldgerin ge-~
zeniiber als Lumpen, Spitzbuben und Betriiger bezeichnet,
wis sich aus der Lussage des letzteren ergebe. Das Be~
rufungsgericht habe schliessliéh auch die tiber den
Goisteszustand des Beklagten mit Schriftsatz vom 5.Ap»ril
1951 angetretenen Bewcise nicht iibergehen diirfen. Es '
kann dehingestellt bleiben, ob diese Umctiénde und Be-
waisentritte s&mtlich erheblich iaren; zu eirem grossen
Teile waren sie jedenfalls fiir die Beurteilung der gei-
stigen Anlagen des Beklagten bedeutsam, In ihrer I[Eu-
furg konnten sie sogar die Frage aufwerfen,‘ob das Ge~
richt eine weitere Tlérung etwa dadurch versucheun kxon:i-
te, dass es nech Efschﬁpfung der sonstigen Beweisantrit-
te ein Sachverstindigensutachten suf Grund der ProzeB-
ekten und etwaiger Krankengeschichten des Beklagten
und seines Bruders — such ohne die vom Beklagten ver.-
weigerte Untersuchung - einholte. '

Nach allem bleibt zumindest ein Verstoss gegen
§ 286 ZPO, weil das Berufungsgericht nicht den gesamten
Inhalt der Verhandlung berﬁcksichtigt hat., Das Beru-
fungsurteil muBte schon aus diesem Grunde esufzehoben werden.



Die Sache war an das Berufungsgericht zurilickzuverwei-
sen, da es fiir die weitere Entscheidung sowohl im ein-
zelnen wie insgesznt wesentlich auf eine dem lleviesions.
gericht nicht zustehende tatsdchliche Wiirdigung ankommt,

Bei der anderwciten Verhandlung wird allerdings
zu beachten sein, dass nicht jede Geistesanlage, die
in der drztlichen Vicsenschaft els krankhaft bezeichnet
wird, einen Aufhebungsgrund gewdhrt. Nach der herrschen-
den und zutrefferden Auffassung des Reichsgerichts komw:
es vielmehr wesentlich darauf an, ob ein #rztlich als
xrankhaft erklérter Geisteszustand an sich und in seiner
Erscheinungsveise nach der Lebensaurlfassung und der all--
sereinen Erfshrung von vornherein mit dem Wesen der Ehe
unvereinbar ist (RG in Varn 1927 Hr 32 und in HER 1929,
1010) . Daher traucht auch eine dauernde und hochgradige
\illensschwéche, auf die die Revision hillsweise hin-
weist, nicht immer einen Aufhebungsgrund zu geber,

1. Zur Scheidungsklege der Kligerin:

Das Berufungsgericht hat die Scheidungsklage fixr
unbegriincet gehalten, weil es der Kligerin richt ge-
lungen sei, dem Beklagten Theverfehlungen nachzuwcises,
dié nicht verziehen scien. Es hat als erwiesen angesehen,
dass die Parteien bis zum Juni 1949 wieCerholt miteinesn. -
der verkehrt haben,und weiter ausgefiihrt, die Klage sei
auch dann nicht begriindet, wenn der letzte eheliche Ver-
kehr im Sommer 1948 stattgefunden heben sollte, weil die
Verfehlungen, die der Beklagte nach diesem Zeitpunkt be-
gangen haben colle, einzeln w@e zusammengenommen das
Scheidungshegehren nicht rechtfertigen oder nicht er-
wiesen seien.
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Auch insoweit sind dic Revisionsangriffe zum
Teil begriindet. Das Berufungsgericht hat in drei
Fallen (Schlechtmachen und Slamieren vor Fremden,
Vortbruch wezen des Einrichtens einer eigenen Kiiche,
Bedrohung mit einem Brotmesser; Ziffer 1,2 und 5 auf
Seite 13,14 des Urteils) seine Wirdigung in der Fest-
stellung zusammengefasst, es liege insoweit keine
schwere Theverfehlung vor. Demit durfte das Berufungs--
. gericht sich nicht begniigen. Auch eine liehrzahl leich-
ter Eheverfehlunsen kann insgesamt eine schwere Ehever-
fehlung erseben (EG in JW 37. 2040). Dabei kann mog-
licherweise aven eine einzige unverziehene leichte Ver-
fehlung "das 1128 voll mechen", de die friiheren Ver-
fehlungen unterstiitzend zu berticksichtigen sind (§ 54
ibs 2 EheG). Das Berufunssgericht hitte schon bei 3e-
schtung dieses auf § 43 TheG beruhenden Rechissatzes
priifen miissen, ob in den erwzhnten Vorfi'llen et:.a nin-
dezteng lei:lite ‘heverfelilurngen zu szucn cind wud ob
diese mbglicherweise zusemmengenommen eine schviere Ehe-
7erfehlung darctellen. Es hdatte von diesgexr Priifung rur
absehen konnen, wenn es dic Bedrohung mit dem Irot-
messer als durch den nachfolgenden unstreitig letzten
Geschlechtsverkehr verziehen angesehen hiitte, Das hat
es ater nach seinen leststelluhgen zutreffenderweise
nicht getan. Denn ein Geschlechtsverkehr, der unter sol--
chen Umsténden herbeigefithrt worden ist, kann nicht als
Ausdruck freien Willens geweriet werden, wie er fiir
" eine Verzeihung nach § 5o EheG erforderlich ist.

Ob die Bedrohing mit dem Brotmesser, wie die Revision
meint, abweichend vom Berufungsgericht als schwere The-
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verfehlung anzusechen ist, kann mit der Revision nicht
nachgepriift werden. Insoweit hendelt es sich im we--
sentlichen um eine vom Tatrichter zu cntscheidende
Frage der tatséchlichen Viirdigung (vgl Vern 39, 1523
BGH Urt vom 13. Dezcmber 1951 ~ IV 2R 44/51).

Zutreffend riigt die Revision weiter, daB Gas Be-
rufungsgericht iiber des im Schriftsatz der Kligerin
vom 5. April 1951 S8 9 f unter IV (BL 156 £ GA) nieder-
zelegte Vorbringen hinweggegangen sci und hierdurch
§ 286 ZPO verletzt habe. Hier hatte die Kldégerin vorge-
‘rogen, der Beklegte habe seiner Tochter bei Besuchen
. nach der Trennung grosse Geschenke gemecht, u.a. ein
Dreirad, einen Puppenwegen. eine grosce sprechende Puppe,
dem Kinde jedoch nicht gestattet, diese Spielsachen oder
nur einen Teil von ihnen mitzunehmen. In diesem Vorbrin-
gen kdonnte such eine Verlehlung gegeniiber der Klégerin
liegen, da dieses Verhalten mtglicherweise dazu bestimmt
gewesen sein k&nn, das xind der Lutter zu enbfremcean,
und weil die Ancchaffungen iiberdies vielleicht auecn in
keinem angemessenen Verh#ltnis zu den gziemlich geringe:
Unterhaltsleistun-en des Beklagten stehen und durch sie
die Zahlungsfdhigkeit des Beklagten verkiirzt worden sein
kann. ’

Die von der Revision weiter geriligte Behandlung der
Prage, ob dcr RBeklagte der Kliégerin und seiner Tochter
mehr Unterhalt hétte zahlen kdnnen, ist zwar'im wesent—
lichen gleichfalls eine Tatfrage und dsher als solche
in diesem Rechtszuge nicht nachzupriifen. Die Ievision
rigt jedoch mit Rccht, das Berufungsgericht habe unter
Verstoss gegen die §§ 282, 373 £ ZPO eine eidesstatt-
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liche Versicherung des Vaters des Beklegten verwer-

tet, enstatt diecen els Zceugen zu vernehmen. Iie Fest-
svelluns des Berufungsgerichts, dass der Belllcogte auch
seine perstnliche Geldentnzhme im Intereczse der lebens-—
notwendigen Viedersufbausrbeiten im Hotclbetsieb "zu-
riickgestellt und beczchrénkt™ habe, ist nicht niher be-
legts; sie steht sogar in einem gewissen Viderspruch zu
der eigenen Einlassung des Beklagten, er habe in der
Zeit vom 20.Juni 1948 bis liirz 1949 eine Gesemteinnshme
von rund 5.,000.~ T gehabt, zumal nach dem bisherigen
Akteninhelt die Annahme naheliegt, dass er daneben Voh.-
nung und Kost bei seinen Tltern frei gehabt hat. Inso-
weit ist § 286 ZPO verletzt. Bei der erneuten Priifung
wird das Eerufungsgericht such zu beachten haben, dass
dzs von ihm verwerteie Scarciben vom 16, Kovember 1950
(Lpschrift Bl 127 GA) iber die Lage der RUJENer
Hotelbetricte nicht, wie es im Urteil heiflit, vom zust#n-
digen Lruncerverbeond Gaststittten~und Bcherbergnuncsgewverte,
sondern von der Ortsstelle R—des Verbondes ver—
fesst worden ist, dess es sich ferner nicht um eine fiir
das Gericht bestinmte "Besccheinigung", sondern um eine
Zbschrift einer Lingabe an den Landesverband handelt, de-
ren Zweck zusserhalb des hier zu entscheidenden Illechts-—-
streits liegt.

Die Revision wendet sich auch mit Rccht gegen die
allgemeine Feetstellung des Berufungsgerichts; esuch die
sonstizen Behauptungen der Kldgerin (Becchimpfungen, Xrén-
kungen, mangelnde Inschutznahme vor Xrénkungsen Dritter
usw) seien nicht erwiesen (Urteil S 15 Ziff 6). Die An-
nahme, dass incovieit ein spezifiziertes Vorbringen fenle,
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steht im Widerspruch mit dem Vortrag der Kl&gerin in
ihren Schrifts#tzen vom 25. Juli 1950, S 8 £ (Bl 99/

100 @A) und 5. April 1951, 8 7 £ (Bl 154/155 G4). Die
weiteren Ausfithrungen dariiber, dass die Richtigkeit der
Behauptuncen der Lligerin nicht durch Porteivernehnung
erhiirtet werden kdnne, verletzen den § 445 ZPO. Ifach

§ 445 Lbs 2 ZPO ist ein Antrag auf Parteivernehmung

dann nicht zu berﬁcksichtigen, wenn er Tatsachen he~
trifft, deren Gegenteil das Gericht ~fiir erwiesen erach-
tet., Im {ibrigen hat die beweispflichtige Partei aber ein 'Recht
darauf, dass ihrem Antrag auf Parteivernehmung entspro-
chen wird, soweit ihr Vorirag erheblich ist., Das Ge-
richt konnte daher die Kldgerin nicht fiir beweisfidllig
erkldéren, ohne den Beklagten zu vernehmen. Erst nach
Erschipfung sller Beweise konnte iibercdies abschliessend
beurteilt werden, ob die Briefé¢ des Beklagten vom 26,
r.ovember 1948, 13. =~uiust und 19, Avgust 1949, was nach
threr Vortlont zweifelzfrei erscheint, ein Schrldbekennt-
nis des Beklagten enthalten und als solches der Klige-
rin auch als Beweismittel dienen kdnnen,

Soweit das Berufungsgericht das insinnen des Beklég»
ten an die Kl&gerin, mit einem Dentisten Fastnecht zu
begehen, als einen Scherz gewertet hat, ist das als eine
tatséichliche Wiirdigung der Nachpriifung durch die Revi-~
zion entzogen. Die Kevision riigt jedoch auch insoweit mit
Recht Verletzung des § 286 ZPO. Das Berufunssgericht durf-
te von der Vernehmung der Zeugin REJJ® nicht absehen,

Denn die Frage, ob die streitige Ausserung ernst oder
scherzhaft gemeint gewesen ist, konnte mﬁclicherweise guch
durch die Vernehmung dieser Zeugin gekldrt werden. Das,



Berufungsgericht durfte deren Vernehmung nicht von
vornherein als ein untaugliches Beweismittel eiisehen,

Die nevision greift weiter die Ansfﬁhruﬁgen d=s
Seruvfunzsgerichts iiber die Verzeihung an. Die &nsicht
der Revision, das Berufunssgericht habe insoweit die
Beweislast verkannt. trifft nichi zu. V7ie die. Ausfiih~
runsen des Berufungsgerichts hierzu ( S 12 des Urteils;
ir Zusemmenhenge ergeben, hat das Berufungsgericht nicht
verkannt, dass der Beklegte beweispflichtig ist. Es hat
diesen Beweis jedoch, rechtlich unangreifbar, aul Grund
der Parteivernehmung und der besonderen Umstiénde als
gefilhrt angesehen. Wenn dabei davon die lede ist, der
beklagte hebe Tinzelhe¢iten liber den Verkehr "glaubwiirdig
vorgetragen®, so iet demit ersichtlich nicht der Par-
teivortras, sondern die = allerdings weder in der Ver-
handlunzsniederschrift noch im Urteil im einzelnen nie-
dergelegte - Parteivernehmung vor dem Berufungsgericht
scweince Ob 2ueh in dem lctzien Geschlechivverions iua
Juni 1949 eine Verzeihung lag, hat das Berufungsgericki
nicht erdrtert. Die ige der Revision, das Berr-fingsge~
richt habe diescn Verlehr nach seinen eigenen Feststel-
lungen iiber die vorangegangene Drohung mit dem Brotmes-
ger nicht als Verzeihung werten diirfen, ist deher gegen-
standslos,

11T, Zur Scheidungswiderklage des Beklagten:

Diese hat das Berufungsgericht iibercinstimmend mni<
dem Lendgericht fiir begriindet gchalten, weil die Kl#ge-
rin keinen Grund gehabt habe, den Beklagten im Juli 1949
zu verlassen und die Viederaufnghme der ehelichen Bezie-
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hungen nzch Ciecem Zeitpunkt zu verveigern, und weil

sie cuch nichi geslaubt haben kdonne, cin niecht zur Tren-
avng zu haben. Die Auvsfilhrungen hierzu sind im Ausgengs-
vunkt rectztlich btederkenfrei. Im iibrigen liegen sie we-~
sentlich auf tatefchlichem Gebicte. Da insoweit eine
enge Vechselbeziehung zu dem Klagvorbringen besteht,

ist schon deshaldb eine erneute Priifung auch der iider-
klage erforderlich. Zu den Revisionsangriffen ist inso-
weit zu bemerken: Das Berufungsgericht hat nicht ver-
kannt, dass die Vorausvetzungen des § 43 TheG nur dann
bejeht werden konnten, wenn ein Verschulden der Kliige-
rin festzustellen var. Lin solches Verschulden wird
nicht notwendis dedurch ausgeschlocsen, dass "odbjcktive
Umstiénde" der Grund fiir die Trennun; weren. Es ist viel-
mehr in Jjedem I'zlle zu priifen, ob die behaupteten Um-
stdnde berechtigten Anlass zur Trennung gegeben heben,
Die eheliche Lebensgemeinschaft verpflichtet im allge-
meinen gerndc mehr als jJede andere Gemeinecheft damn,
trotz widriger "objekxtiver Umsténde" miteinender aus--
guhalten., Die Irage des Verschuldens gselbst hat das Be-~
rufungsgericht allerdings nur kurz behandelt und hierbei
susdricklich entccheidend auf das Angebot .der Schwieger-
muatter der Klécerin vorr 31.duli und 1. fugust 1249 abge-
stellt, den Parteien dic Bevirtschaftung des Hotels allein
zu Uberlessen. Tieses ingebot wird aber nicht bedeutsam
sein konnen, wenn die fritheren Erfahrungen der Llégerin
bercchtisten Anlass bieten konnten, an der Turchfihrung
des Anrebots zu zweifeln. Lindestens die letztere Frage
hétte das Perufun sgericht auch schon von scinem Staud~
punkt z2us erdrtern miissen, wobei zugunsten der [lHZerin
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auch solche Versprechungen hitten beriicksichtigst wer-

den kdnnen, die reach lleinung des Berufungsserichts ver Be-
klagten unverschuldet nicht gehalten worden sind. Auch
vnverschulGete Vortbriiche konnten in der Kligerin Zwel-
fel hintcrlassen, ob sie sich auf spidtere Versprechungen
wiirde verlassen kdnnen.

Auch wenn das Berufungsgericht bei der erneuten Prii-
fung wieder zur Abweisuns der Klage kommen collte, wisx
es - zegebenenfalls auch im Vege der Amtsermittlung nech
§ 622 ZPO - zu priifen haben, ob und inwieweit mdglicher-
weise das Vorbringen der Klégerin zur Aufhebungsklage,
ihre Trennung und ihre Veigerung, 2zum Beklagten zuriickzu-
kehren, verstindlich und entschuldbzar erscheinen lassen,
Die Prifung des Cccemtverheltens des Beklagten, miéglicher-
vieise auch der Griinde, aus denen seine erste "he geschei-
tert iet, kbnnte suscerdem Anlass geben zu erdrtern, 00
3ie Xl#gerin schon cuf Grund des unverbindlichen Angebots
inrer Scihviiegermutier verpriichtet gewesen icw; einew
reuzn "Versuch" in H- Zu machen, odcr oh inscweis
ein testixmmteres und verbincliches Lngebot neider Sech: ie-
gereltern, viellecicht cogar eine vertragliche Vereinba-
rung zwischen dem Beklagten und seinem Vater erforder-
lich gewesen vi're, Hierbei kdnnte bedeutsam sein, dass
der Beklogte, wie die Behondlung Ger Unterheltsfrage er-
cibt und in der Revisionserwiderung susdriicklich hervor-
gehoben worden ist, trotz seiner Beteiligung an dem Ho-
telbetrieb wirtschaftlich noch immer nicht cuf eigenen
Fiissen steht, sondern von dem "VWohlwollen" seines Vaters
abhidngig ist.
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Sollte das Berulungsgericht erneut nur die Schei-
aungswiderklage f%r gercchifertizt halten, so wird es
zu erdrtern heben, ob der Beklagte mindestons fiir mit-
schuldig zu crkléren ist. Incoweit beenstandet dic Re-
v.sion mit Reccht, das Berufungsgericht habe dies nicht
gepriift, Liceh § 52 2bs 3 Satz 2 EheG ist einem Uit-
schuldantreg such stattzugeben, wenn der Beklagte (hicr:
die Viderbeklagte) bei Klesgerhebung das RPceht; die Schei-
dung wegen Verschuldersdes Kligers (hier: des Viderkli:-
gers) zu begehren, bereits verloren hatte, sofern dies
der Billirkeit entcpricht. Solche Billigkeitsgriinde kénn-—
ten hier darin liegen, dass die etwaigen fritheren Ehe-
verfehlungen Ces Beklagten fiir den ITntschluB der Klége-
rin, ihren "ann zu verlessen, mindesteas mit urséichlich
geviesen sind. Ter nach § 52 Abs 3 Satz 1 EheG erforder-
Tiche Nitschuldantrag viirde nach sténdiger Recntspre-
chung schon in dem Antrag auf Scheidung aus Vereschulden
des Beklagten liegen (vl RG in Lz 24, 160).

.

Dr.Lersch Raske Johannsen
Kregel v.Werner
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