BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I‘\‘r___ZngéééA URTEIL Vel‘kﬁndet am
26. Pebruar 1265
Ehrenberger,

Justizangestellter

. . als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Amtsrats a.D. Johann Baptlst v D .

I‘frl 9 o
Kldgers und Revisionskligers,

- ProzecRBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von

gegen

seine Ehefrau Maria Anna Gertraud V 5
geb. SHED, '"GEED. WD traie

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24, Februar 1965 unter Mitwirkung
des Scnatsprdsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske,
MaaB, Wilden und Dr., Grasf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Cberlandesgerichts
lilinchen vom 4. Januar 1964 aufgchoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurlickver-

viesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind seit dem 26. Juni 7937 kinderlos
miteinander verheiratet. Der Kliger ist im Jahre 1896, die
Beklagtce im Jahre 97?1 geboren. Im Jahrc 1947 hatten gie
zunt letzten Male ehelichen Verkehr. Bis zum 7. Juli 1960
wohnten beide Eheleute zusammen in dem Hausc gD,
(U ta5e @, 3as der Beklagten und ihrem Bruder
Josef S—zum Hiteigentum gehsrt. Am 7. Juli 1960 ist
der Kliger aus der chelichen ‘/ohnung ausgezogen., Die
Beklagte wohnt noch jetzt dort.

In dem erwidhnten Hause hatten descen vorgenannte
Eigentimer, und zwar im DachgeschoB auBerhalb der beiden
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chclichen Wohnungen, dem Stcuerinspektor Helmut REP ein
Zimmer vermietet., Noch bevor er das Zimmer bezogen hatte -—
nach Darstellung der Beklagten schon seit 7956 -, war es
zvischen dem Klédger und der im Jahre 1920 geborcenen “hefra
des Mitcigentimers, Veronika S, zu Zirtlichkeitcn
gekommen, dic jedoch nach Darstellung des Xligers (er be-
zeichnet sgic als "Schmuserei) harmloser Natur gewvesen und
von der Beklagten kecineswegs alg ehestorend empfunden scein
sollen.

Nach dem Einzug des HNieters RE) kam dem Kldger der
Verdacht, daB dieser zu Frau S{JJJ intime Beziehungen
unterhaltc. In einem lidngeren Brief vom 6. April 1960
machte ihm der Kladger unter Darlegung zahlreicher angeb-

n 39T, Yony SIOMUIH

licher Beobachtungen, auf die er seinen Verdacht otutabeﬁ
eindringliche Vorhaltungen und legte ihm nahc, £ “01\,1111g;
aus seincm Zimmer auszuzichen (Abschrift d. Briefes Bl.160

Sunyy

Als er dicscer Aufforderuag nicht nachkaem, verlcagte der
Kliéiger von der Beklagten, die eine Abschrift des Bricfes
P crhalten hattc, daB diesem das Zimmer gckiindigt werd
Auf seinc dahingchende Zrklérung erhielt jedoch der XK1: ‘ge:
wvic er behauptet, von der PBeklagten die Antwvort: "Venn di
Herr R nicht paBt, dann gehst eben Du!". Einc dbn11che
AuBecrung soll dic Peklagte, wie der Kladger behauptet, in
Yolgezeit mehrfach zuch dritten Personen gegenilber gen“cl
haben.

'Jll“‘l&"f‘ OfN 1 B8 \\ﬁ[n up*uu wyed §i§ purs

Nachdern RE@ den vorerwihnten Brief des Kligers vonm
6. April 1960 erhalten und Yrau SENNRP von descen Inhalt
erfchren hatte, kem cs am 9. Mai 1960 zwischen ¥rau S
und dem Kliger zu ciner erregten rmiindlichen und tédtlichen
Ausoinandersetzung, dic damit begann, daB Frau S (di
nach ihrcr Aucsage damals hoch schuanger war) den Kliger
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wegen des Briefes mit heftigen ¥%orten zur Rede stcllte.

Nach der Behauptung des Kligers war die Beklagte wihrend

des ganzen Verlaufs dieser Auseinandersetzung, bei der

frau oW l®inhn ins Gesicht geschlagen haben soll, zugecgen,
ohne zugunsten des Xlégers einzugreifen. Die Beklagtc be-
hauptet dagegen, sie seli erst - auf den Ldrm hin - aus ihrer
Wohnung ins Treppenhaus gekommen, als der Streit schon in
vollen Gange gewesen sci und der XKliger Frau SER gcr:de
eincen FuBtritt versetzt habe. Sie habe dann dic beiden
dtreitenden auseinandergehalten und den Kléger in dic che-

liche viohnung verbracht,

In der Folgezeit soll sich die Beklagte, wie der Kliiger
behauptet, ihm gegeniiber liber diesen Vorfall und gegeniiber
dritten Fersonen iber sein an Sie gerichtetes Xiindigungovoer-
langen in einer ihn, des Kliger, herabsetzenden. ‘eisc ge-
HuBlert haben. Insbesondere habe sie der Wahrheit zuwvider
behauptet, da8 nicht FravSEI»P ihn, sondern nmgekchrt, er
der ¥rau SEJM, eincn FuBtritt versetzt habe.

Am 7, Juli 1360, also rund zwei Monate nach dicsem
Vorfall, ist dann der Kldger, wie bereitis erwdhnt, aus der
chelichen Wohnung ausgezogen. Im September 1967 hat er dic
vorlicgende Klage erhoben.

Der Kldger ist der Meinung, daBl die Beklagte sich
gchwerer Eheverfehlungen schuldig gemacht habe. Er hat des-
halb im crsten Rechtszuge beantragt, die Ehe gemiB § 43 iheG
aus Verschulden der Beklagten zu scheiden. Zur Begrindung
dicses Antrags hat er noch vorgetragen, Frau S|P hcate
mit den Micter AP cin ehcbrecherisches Verhdltnis unter-
halten. Er, der Klidger, konne e¢s als Beamter nicht hinnchien,

T~
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daB scinc £hefrau sich einem Strafverfahren wegen XKupbclei
aussetzec. lerner habe die Beklagte ihn vor 1947, als er
gsic nach der Ursache der Kinderlosigkeit befragt habhe,
geantwortet: "Du alter Jock, mir graust vor diri". Seit-
denm habe er sich auBerstande gesehen, sich ihr noch ecinmal
geschlechtlich zu ndhern.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. 5ic ha
die Behauptungen des Xlégers bestritten und vorgetragen:
Die von Kliger behaupteten Beziehungen zwischen Frau S-
und den Nicter RE hétten niemuls bestanden. Da sie nur
Mitcigentimerin des Anviescns sel, sei gie nicht befugt, ohn
Mitwirkung ihres Bruders zu kiindigen. Der Xlidger, der selbs
~ wenn auch ohne srfolg - versucht habe, sich Frau SR
zu néhern, habe nur aus Jifersucht darauf gedringt, dal R
auszieche. Den Vorfell vom 9. Mai 1960 hcbe der Kliiger selbs
heraufbegchvoren. Er habe Frau S chevwidrige Beziehung
zu R vorgeworfen und sie deshalb beschimpZi. Der Kliiger
habe sie am 7. Juli 1960 ohne jeden Grund verlassen.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der Frau SR
und der Beklagten (Bl. 84 f£.GA) die Klage abgewicsen. Bs ha
das Scheidungsbegehren im Hinblick auf dic eigencen Ver-
fchlungen des Kliégers fir unbegrindet erachtet (§ 43 Satz 2
EheG). Im Berufungsrcchiszuge hat der Kldger gsein Scheidung
begehren in erster Linie auf § 48, hilfsweise auf § 43 Lhe6
gestiitzt. Pic Beklagte hat der Scheidung widersprochen und
hilfsweisc beantregt, festzustellen, doB den Kliger cin Ver
schulden treffe,
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Das Oberlandesgericht hat nach AnhGrung der Parteien
(iiber die es keinerlei Niederschrift aufgenommen hat) die
Berufung des Xligers zuriickgewiesen. bhit der Revision ver-
folgt der Kliger sein auf § 48 EheG gestiitztes Scheidungs-

begchren weiter,

Dic Beklagte bititet, die Revision zurlickzuweisen.

IEntscheidungsgriinde:

Die Revision ist nach MaBgabe des § 547 Abs. 1 ZPO
zulédsgig. Sic ist auch begriindet,

Das Berufungsgericht ist auf Grund seiner Virdigung
des Parteivorbringens und des Ergebnisses der Eewcisaufnahme
zu der UUberzeugung gelangt, daB der Klidger die Zerrittung
der the lberwiegend verschuldet habe und nicht davon ge-
sprochen werden kdnne. daB der Beklagten die Bindung an die
Ehe und einc zumutbare Bereitschaft, die ghe fortzusctzen,
fchle,

Die Einzelfeststellungen, auf die diese Annahme sich
grindet, hat das Perufungsgecricht, wie in den Entscheidungs-
grinden (BU S. 9) vermerkt, vor allem auf Grund der Be-
kundungen getroffen, die die Parteien bei ihrer eingchenden
persdnlichen Anhérung durch das Berufungsgericht (BU S. 4
und 5) gemacht haben. Dicese Anhdrung ist in der Sitzung vom
3. Dogzember 1963 erfolgt (Bl. 160 R GA). Der Inhalt der o
dabel gemachten Parteiaussagen ist jedoch in das Sitzungs-
protokoll nicht aufgenommen. Auch eine Yiederschrift des
Eerichterstatters oder eines anderen bei der Verhandlung
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nmitwirkenden Richters ist dariiber nicht gefertigt worden.
Was der Kliiger und die Beklagte im einzelnen ausgesagt
haben, 1iBt sich auch nicht aus dem angefochtenen Urteil,
und zwar wvicder aus dem Tatbestand noch aus den Entscheci-
dungsgriinden cntnchmen. Im Tatbestand ist dariiber nichts
erwidhnt. In den Entscheidungsgriinden sind Teststellungen
gofroffen, die jedoch nicht den wesentlichen Inhalt der
Parteciaussagen als solchen, geschwicige denn deren Wort-
laut, in Zusammenheng wiedergeben, sondern das Krgcebnis
ihrer #irdigung durch das Gericht, das von diecem auf Gruw

e

der Vernchrnung gewonnenc "Bild" von den umstrittenen Vor-
gingen zur Darstellung bringen (vgl. Berufungsurteil S. 5),

Der Klédger hat im Revisionsverfahren geltend gemacht,
dall er die Richtigkeit der diesen Feststellungen zugrunde-
liegenden Behauptungen veilwveise begstritten habe und gelten
gemacht, dafl diesc Pestutellungen unter Verletzung des
§ 286 ZPO zustande gekorrien seien. Ob die in diescr Richtun
von ihn erhobenen Rigen im cinzelnen begriindet sind, kann
dahingestellt bleiben. Das Berufungsurteil mu8 jedenfalls
schon deshalb aufgchoben werden, weil die Beweisgrundlage,
auf der dic Feststellungen beruhen, dic die Entscheidwaaiw
tregen, cntgegen der Vorschrift des § 313 Abs. ! Nr, 3 ZPO
weder aus dem Urteil selbst noch aus einer darin engezogene
Niecderschrift (§ 313 Abs. 2 ZPO) zu ersehen ist.

In dem Sitzungsprotokoll vom 3. Dezember 1963 und in
dem Urteil des Berufungsgerichts ist zwar nicht ausdriicllic
vernmerkt, dal dic Vernchmung der Parteicn zu Bewceiscweeloen
erfolgt ist. Kach dem Gesamtinhalt des Berufungsurteils kan
jedoch nicht zweifelhaft sein, dall des Berufungsgericht die
Pekundungen, dic dic Parteien bei ihrer /Snhdrung gemecht



haben, wic Partciaussagen liber strittige Behauptungen so
gevertet hat, daB sic zur Grundlage seiner Uberzecugungs-
bildung geworden sind. VYas gilt inshesondcre hinsicht-

lich der strittigen Frage, ob "die Triebfeder fiir das Ver-
langen des Kligers", daf das Mictverhdltnis mit R@ ge-
kindigt vierde, dic Eifersucht des Kliégers auf R geviesen

- sei. Der Klidger hattc dies bestritten und behauptet, daB

scine Bezichungen zu Frau S- harmloscr Natur gecvesen, von

der Eelklagien aicht alc ehestlremd empfunden worden zeien-und
itcrdics Jdeghre gurlckiiigen. Dag Berufungzgericht izt -~ eben
n

auf Grund der inhaltlich aus dem Berufungsurieil nicht zu
erhcbenden Partciaussagen - zu der von diesem Vorbringen

des Klédgers weitgehend abweichenden Feststellung gelangt,
der Xldger habe nicht, wie er vorgebe, aus moralischer Ent-
ristung liter das Licbesverhdltnis zwischen R und Frau
SEIP 2uf einc Kiindigung des Riéth gedringt, sondern mit
dicsem Mieter einen Nebenbuhler a2us dem House schaffen
wollen, um den Weg freisubekommen fiir die eigercn Bemithungen
un @ic bisher ihm versagte Gunst der Frau S In Lichte
dieser Feststellung hat dann das Berufungsgericht auch die
Antwort gewlirdigt, die die DBeklagte dem Xldger auf dcsoen
Aufforderung, E. zu kindigen, gegeben hat, vobeli es die
friher offenbar von der Eeklagten bestrittene Tatsache einer
solchen Antwort (er, der Beklagte, solle doch selbst gehen)
ebenfalls ergt auf Grund der anhdrung der Parteien festge-
stellt hat. Auch die Feststellungen des Berufungsgerichts
Uber den umstrittcenen Hergang der Auseinandersetzung vom

9, Mai 1960 sowic Uber das ebenso umstrittene Verhaltcen der
Beklagteon bei diesem AnlaBl beruhen ersichtlich auf éen
Bekundungen der Parteien, incsbesondere deor cigencn Aussage
des Kldgers (BU S. 7 Mitte).
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Pei der prozessualen Bedeutung, die das Berufungs-
gericht hicrnach dem &rgebnis der Anhorung der Parteien
fiir scine Entscheidung tatsiichlich beigemessen hat, durfte
es von einer Niederlegung ihrcr Aussagen selbst dann nicht
absehen, wenn es sich nach seincr Absicht um eine Anhdrung
geredB § 619 ZPO handeln sollte, Unter den gegebenen Um-
stinden war es vielmehr unerlédfllich, daB deren Inhalt, sei
es in der Sitzungsniederschrift, sci es im Tatbestand des
Urteils, sei c¢s in einem Vermerk niedergelegt wurde, auf
den inm Urteil bezug genommen war. Denn nur, wenn die wieder-
gabe der Parteiaussagen so erfolgt, daB sie sich dcutlich
von deren swdrdigung azbhebt, und ihr gesamter Inhalt erkenn-
bar ist, soweit er irgendwie fiir die Entscheidung von Be-
dcutung sein kann, ist das Revisionsgericht in der Lage zu

priifen, ob sie in allen erheblichen Teilen rechtiich zu-

1

treffend beurteilt worden sind und nur dann kénnen die
Farteien durch AntriZge auf Frotokollicrung oder Tatbestands-
‘borichtigung darauf hinvirken, daB etweige Irrtiimer des
Gerichts Uber den Inhalt der Aussagen rechtzeitig berichtig

verden.

Das hat der Senat bereits wiederholt, insbesonderc in
scinem BGHZ 40, 84 versffentlichten Urteil, in dem zuch auf
die frihcrc Rechtsprechung zu dieser Frage verwiesen ist,
sowie in seinen Urteilen vom 20. Yebruar 1963 - IV ZR 165/6:
und vonl 10. Juli 1964 - IV ZR 74/63 -~ ausgesprochen und
niher begrindet. In dem zuerst genannten Urteil hat der Sen
auch cntschieden, daB die Unterlassung der Viedcrgcbe der
Parteciaucsagen cinen lengel darstellt, der grundsitzliceh
auch dznn zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fiihrt,
venn cr von der Revision nicht ausdriicklich geriigt worden
ist, weil eg cich dabei nicht um einen bloRen Verfahrens-
verstofl, sondern um cincn llongel im Tatbestand des Urteils
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(§ 373 Abs., ? Nr. 3 ZP0O) handelt, der vom Revisionsgericht
auch ohne Verfahrensriige beriicksichtigt werden muB.

Das Berufungsurteil kann somit schon wegen dieses I'angels
cinen Bestand haben, so dafBl, wie bexeits bemerkt, die Frage,
ob die wieitcren von der Revision erhobenen Verfahrensriigen
durchgrecifen, keciner Entscheidung bederf. De das Berufungs-—
gericht nach der erforderlichen Zuriickverweisung des Rechts-
streits den wachverhalt erneut festzustellen hat, ist auch
fir eine Stcllungnahme zu den von der Revision vorgebrichten
sachlich-rechtlichen Bedenken gegen das Berufungsurteil lkein
Raum, zumal diese von der Beklagten gegebenenfalls in der er-
ncuten Verhandlung geltend gemacht werden kinnen.

Ascher Raske Bundesrichter MaaB ist Dr. Gref
durch Beurlaubung und
Bundesrichter: Wilden
durch Krankheit ver-
hindert zu unterszeichnen.

Agcher
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