1V_ZR 63/66

M

\¢

2496 068
BUNDESGERICHTSHOF

NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Verkiindet am
14. Juli 1967
Broeske,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle



TN

\

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1967 un-
ter Mitwirkung des Senatspréisidenten Ascher und der
Bundesrichter Raske, Johannsen, Maa8 und Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird
das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom
9. Februar 1966 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird sur anderwei-~
ten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber dic Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

VYon Rechts wegen
Tatbestand:

Die Parteien, 1919 in K@D bei LI Oberschwa-
ben) geboren, heirateten am 8. Juli 1946 vor den Stan-

desbeamten ihres Heimatortes. Der Kléger betrcibt ein
Fernsch- und Radiogeschift in Ll
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Aus der Fhe sind keine Kinder hervorgegangen.
Im Frithjahr 1960 kam es zum letzten Mal zum chelichen
Verkehr, eseit 1961 schliefen die Parteien in getrenn-
ten Zimmern ihrer Wohnung, im April 1964 zog dic Be-
klagte zu ihrer Schwester.

Der Kliger begehrt Scheidung der Ehe, weil die
hédusliche Gemeinschaft zwischen den Parteicn seit mehr
als drei Jahren aufgehoben und infolge der ticfgreifen-
den, unheilbarcn Zerriittung der Ehe die Wiederherstel-
lung der ehelichen Lcbensgemeinschaft nicht zu erwarten
sci. DaB die Voraussetzungen dcs § 48 Abs. 1 EheG gege-
ben secien, hat der Kléger damit begriindet, daB er seit
mehr als drei Jahren von der Beklagten getrennt lcbe,
sich seit 1961 selbst verpflege und versorge, indem or
seinc Mahlzeiten im Gasthaus einnehme und seine Wische
auBlerhalb dcs Hauseg waschen lasse.

Hilfsweise hat der Kliéger die Aufhebung der Ehce
nach den §§ 32, 33 EheG begehrt. Bis zum August 1962
habe ihm die Beklagte, so hat er vorgetragen, bevuflt
verschwiegen, daB sie vor der Heirat intime Beziehungen
zu einem franzdsischen Besatzungssoldaten unterhalten
habe. Sie habe gewuBt, daB8 der Klidger sic nicht heira-
ten wiirde, wenn dic Beklagte ihm dicse Beziehungen of-
fenbart hdétte. Er habe ihr ndmlich bei Beginn ihrer nii-
heren Bekanntschaft mitgeteilt, duB er einc friltherec Ver-
lobung aufgeldst habe, weil er erfahren habe, da8 scine
frithere Verlobte sich auch mit Besatzungssoldaten ein-
gelassen hatte.
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Der Kldger hat die Aufhebung der Ehe auch des-
halb. begehrt, weil bei der Beklagten von Anfang an
eine Unterentwicklung des Genitalapparatea, verbun-
den mit mé@nnlichen Ziigen, vorhanden gewesen sei und
hierin die Ursachec ihrer Unfruchtbarkeit liege. Das
habe er erst im Oktober 1962 durch das Gutachten ei-
nes Frauenarztes erfahren.

Der Kliger hat beantragt, die Ehe ohne Schuld-
" ausspruch zu scheiden, hilfsweise: die Ehe aufzuhe-
ben und die Beklagte filr schuldig an der Aufhebung
zu erkldéren.

Dic Beklagte hat gebeten, die Klage abzuweisen.

3ie hat vorgetragen, zur Aufhebung der h#duslichen
Gemeinschaft seci es erst Ende April 1963 gekommen, so-
daB die dreijihrige Frist des § 48 Abs. 1 EheG noch
nicht. abgelaufen sei. Bis zu dem genannten Zeitpunkt
habe sie den Klédger versorgt, auch hdtten die Partecien
bis dahin an Sonntagen das Mittagessen gemeinsam ein-
genommen. Die Beklagte hat ferner der Scheidung aus
§ 48 EheG widersprochen und zur Begriindung des Wider-
spruchs ;goltend gemacht, fiir die Zerriittung der Ehe
sei allecin der Kléger verantwortlich. Er hsbe im Jahre
1960 ehewidrige Beziehungen zu Annemarie MEP in V@D
angeknlipft und sie mehrere Jahre lang unterhalten.



Dem Aufhebungsverlangen des Kligers nach § 33
EheG ist dic Beklagte mit der Behauptung entgegenge-
troten, der XKléger habe bei Eingehung der Ehe ilber
ihre vorehelichen Beziehungen zu einem anderen Manne
Bescheid gewuBt, auf alle Fdlle habe sie dem Kliéger
diese Beziehungen schon vor Ostern 1962 eingestanden.
Soweit der KlHger die Aufhebung der Ehe auf § 32 EheG
gestiitzt habe, hat die Beklagte bestritten, daBl sich
‘bei ihr kérperlich bedingtc m#nnliche Ziige entwickelt
hétten, auf alle Pdlle hiétten sie bei der Heirat nicht
bestanden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kléger hat dieses Urteil mit der Berufung an-
gogriffen. Zur Begriindung seines Rechtsmittels hat er
" yorgetragen, das Landgericht habe zu Unrecht angonom-
mon, daB diec Dreijahresfrist des § 48 Abs. 1 EheG noch
nicht abgelaufen gewesen sei. Er habe schon scit Herbdst
1962 keine Mahlzeiten mehr zu Hause eingenommen, weil
er nach einer Bemerkung der Beklagten befiirchtet habe,
‘von ihr vergiftet zu werden. Der Widersvruch der Be-
klagten gegen die Scheidung der Ehe scheitere daren,
daB sie nicht aus anerkenncnswerten Griinden an der Ehe
festhalten wolle. Bei ihrom Widerspruch gehe es ihr lec-
diglich darum, sich wirtschaftliche Vorteile zu sichern,
ferner darum, nicht als geschiesdene Frau zu gelten. Sic
wolle aus selbstsiichtigen Griinden eine neue Ehe des
Kligers, aus der Kinder hervorgehen wiirden, verhindern.




Die Beklagtc hat zum Widerspruch im zweiten Rechts-
zuge noch vortragen lassen, sic wolle aus religidsen
Griinden an der Ehe festhalten. Der Kldéger betreibe
die Scheidung bezw. die Aufhebung der Ehe nur, um eine
andere Frau heiraten.zu kdnnen. :

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klié-
- gers zurlickgewiescn.

Mit der Revision verfolgt der Kliger sein Schei-
dungsverlangen, soweit es auf § 48 EheG gestiitzt ist,
weiter. Dic Beklagte beantragt, die Revision zurilck-
zuweisen.

Entscheidungsgriindes

. Die nach § 547 Abs., 1 ZPO zuldissige Revision ist
begriindet.

1.  Das Berufungsgericht hat nicht entechieden, ob
im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung die
hiiusliche Gemeinschaft der Ehegatten droi Jahre auf-
gehoben war. Das hat das Berufungsgericht offen gelas-
sen, weil der Kliiger die Zerriittung der Ehc mindestcno
fiberwiegend verschuldet habe. Das Berufungsgericht hat
das angenommen, weil der Kliéger im Friihsommer 1960 chec-
widrige Beziehungen zu Annemaric M{jjjj sufgcnommen
habe. Bei Zusemmenkiinften des Kligers mit der Genann-
ten sci es zwar nicht zum Geschlechtsverkchr zwischen
den Betciligten gekommen, wohl aber zum Austausch von
Z&rtlichkeiten. Diesec schwere Eheverfehlung des Kiii-



gers habe, so wird in dem angefochtenen Urtecil aus-
gefliihrt, erheblich zur Zerriittung der Ehe beigetra-
gen. Der Kliiger habe die ihm auf Grund der chelichen
Lebensgemeinschaft obliegenden Pflichten weiterhin
verletzt, weil er "ungofihr von demselben Zeitpunkt"
jeden ehelichen Verkehr mit der Beklagten gemiedcn
und sich -auch im tibrigen immer mehr von ihr zuriick-
gezogen habe. Gegenilber diesem Verhalten des Kligers
seien der Beklagten keinc schuldhaften Pflichtver-
letzungen zur lLast zu legen. Ihre Unfruchtbarkeit
sowie das Verschweigen vorehelicher Beziehungen zu
-einem franzdsisthen Besatzungssoldaten scien nicht
geeignet, "das iliberwiegende Verschulden des Kliédgers
an der Ehegzerriiitung auszuriumen”.

Das'Berufungsgerieht hat weiter angenommen, dafl
sich die Beklagte noch an die Ehe gebunden fithle. Sic
habe, so wird in dem angefochtenen Urteil dazu gesagt,
bei ihrer Anhbrung vor dem Berufungsgericht iiberzeu-
gend erkliért, daf sie zur Fortfithrung der The jeder-
zeit bercit sei, sic habe weiter unwidorlegt vortra-
gen lassen, aus religidsen, also durchaus achtbarcn
Griinden, an der Ehe festzuhalten.

2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, es lasse sich
somit nicht feststellen, da der Beklagten die Bin-
dung an die Ehe und die zumutbare Bereitschaft, sic
fortzusetzen, fehle, beruht danach im wesentlichen
auf der Vernehmung der Parteien vor dcm Berufungsgc-




richt. In der Niederschrift iiber die cinzige Sitzung
des Oberlandesgerichts, die in diesem Verfahren statt-
gefunden hat, heiflt es dazu: "Dic Parteien wurden ver-
nommen'. Weder in der Sitzungsniederschrift, noch im
Tatbestand des angefochtenen Urteils ist niedergelcgt,
was die Parteien im einzelnen ausgesagt haben. Der In-
halt ihrer Aussage ist auch nicht in einem im Urteil
in Bezug genommenen Vermerk festgehalten worden. Es
ist daher nicht zu erkennen, welche Erkl&rungen die
Parteien abgegeben haben.

Unter diesén Umsténden kann das Revisionsgericht
nicht priifen, ob die Aussagen der Parteien rechtlich
- zutreffend gewitrdigt worden sind. Nur dann, wenn ih-
‘re Aussagen in der berecits erbrterten Weise festgchal-
ten worden sind, konnen die Parteien durch Antriige auf
Protokollierung oder Tatbestandsberichtigung darauf
hinwirken, da8 etwaige Irrtimer des Gerichts {iber den
. Iphélt der Aussggen rechtgeitig richtig gestellt wer~

den.

Der erbrterte Verfahrensfehler ndtigt dazu, das
angofochtene Urteil aufzuhecben. Unerheblich ist, daB
die Revision keine entsprechende Verfahrensriige nach
§ 554 Abs. 3 Nr. 2b ZP0O erhoben hat. Einer solchen
Riige bedurfte es nicht, weil nicht nur ein Verfohrens-
verstofl, sondern auch ein Mangel im Tatbestande des
Urteils (§ 313 Abs. 1 Nr. 3 2ZP0) vorliegt, der vom
Revisionsgericht von Amls vegen berilicksichtigt verden

.



muB. Das hat der Senat in der BGHZ 40, 84 = NJ¥
1963, 2070 Nr. 3 abgedruckten Entscheidung niiher
begrindet. An diesen Grundstitzen hat der Senat in
spiteren Entschoidungen festgehalten: IV ZR 74/63
vom -10. Juli 1964; IV ZR 35/65 vom 2. Mdrz 1966.

3. Yon diesem Mangel abgesehcn, bestchen Bedenken,
ob das Berufungsgericht die Bindung der Beklagtcn

an die Ehe rechtlich zutreffcend bejaht hat. Der Hin-
weis, daB die Beklagte, wic sic habe vortragen las-
scn, aus religidsen Griinden an der Ehe festhalten
wolle, genfigt nicht, um darzulegen, daB die Bekleg-
tc'trotz des Verhaltens des Kligers sich dic inncre
'*Mﬁglichkeit erhalten hat, unter ‘entsprechenden Voraus-
setzungen die eheliche Gemeinschaft mit dem Kliger
wieder aufzunehmen. DaB8 die Beklagte nach ihrer reli-
gitsen Auffassung dic Ehe als unlbslich ansieht, kann
gzwar filr ihre innere Einstellung zum anderen Ehcpart-
ner, flir ihr Gefiihl, auch jetzt noch fiir ihn mitver-
antwortlich zu sein, einc positive Rolle spielen; es
ist aber auch moglich, daB die Beklagte trotz Aner-
kennung der Unaufltslichkeit der Ehe fiir den Kliger
nichts mehr {ibrig hat und sie ihm vollstiindig gleich-
gilltig gegeniibersteht. Entscheidend ist, ob dic Be-
klagtc an der Ehe um des Ehegatten willen festhdlt
und um scinetwillen bereit ist, sic unter zumutbarcn
Bedingungen fortzusctzen (B8GH, FamRZ 1966, 182; 1966,
184). '
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Ob sich die Beklagte im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung diesen Restbestand an cheli-
cher Gesinnung in dem erdrterten Sinne erhalten hat,
kann der Tatrichter nur nach umfassender Wiirdigung
des gesamten Tatsachenstoffes beurteilen. In diescm
Zusammenhang sind die Erkl#rungen der Partei, dic
sie im Laufe des Verfahrcns abgegcben hat, zwar zu
berticksichtigen, dabei ist jedoch zu bedenken, daB
sic in vielen Fdllen nur abgegeben werden, um dem
Widerspruch gegen dic Scheidung zum Erfolge zu ver-
helfen. Der Tatrichter ist deshalb gendtigt, alle
anderen Umstidnde, die fiir oder gegen eine Bindung
sprechen kdnnen, in diec Wiirdigung einzubegziehen.

Das ist hicr nicht geschehen. So hat das Berufungs-
gericht ganz unberiicksichtigt gelassen, daB boide
Partcien im Laufe des Verfahrens vor dem Landgericht
dic Mbglichkeit einer Scheidung erdrtexrt haben und
die Beklagte, wic die Sitzungsniederschrift vom 11.
Dezember 1964 ausweist, bei ciner ihr ausreichenden
Losung der Unterhaltsfrage und der Vermigensausein-
andersetzung bereit war, den Widerspruch zurlickzu-
nchmen. Dieso bedingte Bereitschaft der Beklagtcen
zur Scheidung der Ehe hdtte dem Berufungsrichter
nahe legen miissen, die Behauptung der Beklagten,

siec wolle aus religibsen Griinden an der Ehe fest-
halten, kritisch zu wiirdigen, zumal nach dem Gang
des Verfahrens keine Anzeichen dafilr vorliegen, da8
der Kléger besonders hartniéckig und beunruhigend auf
dic Becklagte eingewirkt hat, um ihre Scheidungsbe-
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reitschaft zu erlangen. Dabei kann daraus, daB
sich die Beklagte vor ihror Heirat auf geschlecht-
lichem Gebiet nicht zuriickgehalten hat, in aller
Regel nichts gegen das Bestehen der Bindung an die
Fhe und den Willen, sie fortzusectzen, hergeleitet

werden.

Das angefochtene Urteil muB aufgehoben werden.
Durch die neue Verhandlung erhidlt das Berufungsge-
richt Golegenheit, auch die Schuldfragc nochmals
‘zu erdrtern.

.Aacher Raske ' ‘ Johannscn

MaaB Dr. Gréf
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