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68. Auszug aus dem Urteil der Il. Zivilabteilung vom 27. August 1969 i.S. B. gegen B.
Regeste (de):

1. Art. 137 ZGB. Ehebruch, spezieller Scheidungsgrund. Wann st die Klage
rechtsmissbrauchlich?

Zur Scheidung nach Art. 137 ZGB bedarf es nicht des Nachweises, dass die Ehe wegen des
Ehebruches unheilbar zerrlttet und ihre Fortsetzung fir den verletzten Ehegatten unzumutbar
geworden sei (Erw. 3).

Auch in anderen als den in Art. 137 Abs. 3 ZGB genannten Fallen kann die Berufung auf den
Ehebruch des anderen Gatten rechtsmissbrauchlich sein. Art. 2 ZGB ist anwendbar, wenn die
Ehe aus ausschliesslichem Verschulden des klagenden Ehegatten schon vollsténdig zerrittet
war, als der andere Gatte die ehebrecherischen Beziehungen ankniipfte (Erw. 4).

2. Art. 156 Abs. 1 ZGB. Kinderzuteilung.

Anordnung einer vormundschaftlichen Aufsicht (Erw. 5 a).

Regeste (fr):

1. Art. 137 CC. L'adultére est une cause déterminée de divorce. Quand la demande en divorce
fondée sur l'adultére est-elle un abus de droit?

Pour que le divorce soit prononcé en vertu de l'art. 137 CC, il n'est pas nécessaire de prouver
que le lien conjugal est irrémédiablement détruit et que la continuation de la vie commune ne
peut plus étre exigée raisonnablement du conjoint qui a été trompé (consid. 3).

Méme dans dautres circonstances que celles qui sont mentionnées a l'art. 137 al. 3 CC,
I'époux qui invoque l'adultére de son conjoint peut commettre un abus de droit. L'art. 2 CC est
applicable lorsque le lien conjugal était déja complétement rompu par la faute de I'époux
demandeur, avant que l'autre conjoint n'ait commencé a entretenir des relations adultéres
(consid. 4).

2. Art. 156 al. 1 CC. Attribution des enfants.

Surveillance de l'autorité tutélaire ordonnée par le juge du divorce (consid. 5 a).

Regesto (it):

1. Art. 137 CC. L'adulterio, quale causa speciale di divorzio. Quando listanza di divorzio
fondata sull'adulterio costituisce un abuso di diritto?

Perché sia pronunciato il divorzio ai sensi dell'art. 137 CC non occorre provare che il vincolo
coniugale & irrimediabilmente turbato e che la continuazione della vita comune non puo essere
ragionevolmente richiesta dal coniuge offeso (consid. 3).

Anche in casi diversi da quelli menzionati nell'art. 137 cpv. 3 CC, il coniuge che invoca
l'adulterio dell'altro pud commettere un abuso di diritto. L'art. 2 CC & applicabile quando il
vincolo coniugale era gia irrimediabilmente turbato per esclusiva colpa del coniuge attore,
prima che l'altro coniuge avesse iniziato le relazioni adulterine (consid. 4).

2. Art. 156 cpv. 1 CC. Attribuzione dei figli.

Vigilanza dell'autorita tutoria ordinata dal giudice del divorzio (consid. 5 a).
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Aus dem Tatbestand:

Am 15. Mai 1962 gingen H.B., geboren 1939, und V.K., geboren 1941, miteinander die Ehe ein.

Dieser entsprossen ein Knabe, geboren am 4. Mai 1962, und ein Madchen, geboren am 7. Dezember
1966. Der Ehemann, von Beruf Koch, besuchte die Wirtefachschule und Ubernahm im Dezember
1966 pachtweise einen Gasthof in W. Die Ehefrau, welche bis anhin als kaufmannische Angestellte
gearbeitet hatte, half bis zur Auflésung des gemeinsamen Haushaltes im Juni 1967 im Betrieb des
Ehemannes mit. Sie verliess daraufhin mit den beiden Kindern W. und knlpfte mit O.A.
ehebrecherische Beziehungen an, wéhrend der Ehemann seit dem Jahre 1965 ein ehebrecherisches
Verhaltnis mit Frau L. unterhielt. Im April 1967 klagte die Ehefrau gestitzt auf Art. 137 in Verbindung
mit Art. 143 ZGB auf Trennung der Ehe auf unbestimmte Zeit. Der Ehemann verlangte
widerklageweise die Scheidung der Ehe gestiitzt auf Art. 137 ZGB. Das erstinstanzliche Gericht hiess
die Klage gut und trennte die Ehe der Parteien gestitzt auf Art. 137 ZGB auf unbestimmte Zeit. Die
Widerklage wurde abgewiesen. Die beiden Kinder wurden der Klagerin zugesprochen. Die zweite
Instanz wies die Appellation des Beklagten ab und bestétigte das angefochtene Urteil. Das
Bundesgericht weist die Berufung des Beklagten ebenfalls ab.

Erwagungen

Aus den Erwégungen:

3. In materiellrechtlicher Hinsicht macht der Berufungsklager
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geltend, die Vorinstanz habe Art. 137 ZGB dadurch verletzt, dass sie seine, auf diese Bestimmung
gestitzte Widerklage wegen Rechtsmissbrauchs abwies. Art. 2 ZGB sei nur mit &usserster
Zurickhaltung anzuwenden und kdnne im vorliegenden Fall nicht dazu dienen, einen
Scheidungsanspruch des Berufungsklagers auszuschliessen. Das Bundesgericht hat den
Scheidungsgrund des Ehebruchs gemass Art. 137 ZGB, von einem Entscheid aus dem Jahre 1927
abgesehen (BGE 53 Il 197), stets als einen absoluten Scheidungsgrund betrachtet. Der
Scheidungsanspruch des verletzten Ehegatten ist somit, ausser im Falle der Zustimmung und
Verzeihung, nicht davon abhéngig, dass der Ehebruch des anderen Gatten die Zerstérung der Ehe zur
Folge hatte (BGE 47 1l 249, BGE 57 1l 245, BGE 69 Il 210 und SJZ Bd. 57 S. 371 f. sowie die nicht
verdffentlichten Urteile des Bundesgerichts vom 9. Juni 1966 i.S. M. c. M., S. 11, und vom 25. Méarz
1968 i.S. Sch. ¢. Sch., S. 6). Trotzdem an dieser Rechtsprechung von einzelnen Autoren Kritik gelbt
wurde (vgl. SEEGER, ZSR 1929 S. 163 a, 171/172 a; BARDE, ZSR 1955 S. 481 a; HINDERLING,

Das schweiz. Ehescheidungsrecht, 3. Aufl., S. 73 ff.), hat das Bundesgericht namentlich mit
Ricksicht auf den Gesetzeswortlaut seine Praxis bisher beibehalten; nach dieser ist beim Vorliegen
des Scheidungsgrundes von Art. 137 ZGB keinerlei Nachweis dafir erforderlich, dass die Ehe wegen
des Ehebruches unheilbar zerrittet und deren Fortsetzung fur den verletzten Ehegatten unzumutbar
geworden sei.

4. Wie die Auslibung jeden Rechtes ist auch die Erhebung einer Scheidungsklage nur innerhalb der
Schranken des Rechtsmissbrauches im Sinne von Art. 2 ZGB mdglich. Im Gesetz sind zwei
besondere Falle rechtsmissbrauchlicher Geltendmachung des Scheidungsanspruchs wegen
Ehebruches sogar ausdricklich erwahnt. Art. 137 Abs. 3 ZGB schliesst die Klage fiir denjenigen
Ehegatten aus, der dem Ehebruch zugestimmt oder ihn verziehen hat. Die ausdriickliche Regelung
dieser beiden Tatbestidnde zwingt nicht etwa zum Schluss, in anderen Fallen offenbaren
Rechtsmissbrauchs sei die Klage wegen Ehebruchs zulassig. Das Bundesgericht hat wiederholt
entschieden, die auf Art. 137 ZGB gestiitzte Klage unterliege dem allgemeinen Verbot des
Rechtsmissbrauchs gemass Art. 2 ZGB; auch in der Literatur wird diese Auffassung von namhaften
Autoren geteilt (vgl. die Urteile des Bundesgerichts, publiziert in SJZ
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Bd. 57, S. 371 f. und in Sem. jud., Bd. 89, S. 582 ff. sowie das nicht ver6ffentlichte Urteil vom 25.
Marz 1968 i.S. Sch. c. Sch., S. 9 f.; GMUR, Kommentar, N. 15 a und 30 zu Art. 137 ZGB; MERZ,
Kommentar, N. 551 zu Art. 2 ZGB; HINDERLING, a.a. O., S. 76 f.). Im zuletzt zitierten Entscheid
vom 25. Mé&rz 1968 in Sachen Sch. c. Sch. wird allerdings hervorgehoben, Art. 2 ZGB sei nur mit
grosser Zurlckhaltung anzuwenden; es missten ganz besondere Umstande vorliegen, damit
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ausnahmsweise von der Anwendung von Art. 137 Abs. 1 ZGB abgesehen werden kénne. Eine solche
Ausnahmesituation ist im vorliegenden Fall nach den fir das Bundesgericht verbindlichen
Feststellungen tats&chlicher Art gegeben. Die Ehe der Parteien war aus ausschliesslichem
Verschulden des Berufungsklagers schon vollstédndig zerriittet, als die Berufungsbeklagte
Beziehungen zu O.A. aufnahm. Die riicksichtslose und zutiefst demditigende Behandlung der
Berufungsbeklagten durch ihren Ehemann und dessen Geliebte bildeten die eigentliche Ursache dafir,
dass es zu den vereinzelten Ehebriichen der Berufungsbeklagten mit A. kam. Diese Ehebriiche waren
weder fir das Scheitern der Ehe kausal, noch waren sie nach den Feststellungen der Vorinstanz
geeignet, eine allféllige Wiedervers6hnung der Parteien zu verhindern, da der Berufungsklager
jeglichen Ehewillen bereits verloren hatte; der Fehltritt seiner Frau war ihm gegenteils sehr erwlinscht.
Unter diesen Umsténden hat die Vorinstanz den rechtsmissbrauchlichen Charakter der Widerklage
des Berufungsklagers mit Recht bejaht. Es genlgt nach der oben angefihrten Praxis des
Bundesgerichts fur die Annahme eines Rechtsmissbrauchs, dass der Klager fir den Ehebruch des
anderen Ehegatten, auf den er sich beruft, als in hohem Masse mitverantwortlich erscheint, und dass
die Ehe schon vorher aus alleinigem Verschulden der klagenden Partei vollstandig zerrittet war.
Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall eindeutig erflillt. Dass die Berufungsbeklagte mit A.
nicht nur einmal, sondern mehrmals die Ehe brach, dass sie sich schon vor der Aufhebung des
gemeinsamen Haushaltes ndher an diesen anschloss und mehrere Jahre &lter war als er, fallt
demgegeniiber aus den von der Vorinstanz angefihrten Grinden nicht ins Gewicht. Die Berufung ist
daher im Hauptpunkt nicht begriindet.

5. Die Antrége des Berufungsklagers zu den Nebenfolgen
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sind, auch wenn sich das aus ihrer Formulierung nicht ausdricklich ergibt, so zu verstehen, dass sie
nicht nur fir den Fall der widerklageweise beantragten Scheidung gelten sollen, sondern als
Eventualbegehren auch gelten, wenn es bei der von den Vorinstanzen ausgesprochenen Ehetrennung
bleibt. a) Der Berufungsklager verlangt in erster Linie die Anordnung einer vormundschaftlichen
Aufsicht Uber die der Berufungsbeklagten zugewiesenen beiden Kinder. Er beanstandet, dass die
Vorinstanz ihn nicht zum Beweis fir die gegen die Berufungsbeklagte als Mutter erhobenen Vorwiirfe
zugelassen habe. Ferner rigt er, dass die Vormundschaftsbehérde nicht angehért worden sei. Die
Anordnung bzw. Nichtanordnung einer vormundschaftlichen Erziehungsaufsicht durch den
Scheidungs- oder Trennungsrichter muss beim Bundesgericht als Berufungsinstanz angefochten
werden kdnnen; denn die Anordnung einer solchen Massnahme stellt in Wirklichkeit eine
Beschrankung der elterlichen Gewalt dar. Die in BGE 60 Il 16 ff. vertretene gegenteilige Auffassung
ist daher nicht haltbar (vgl. HEGNAUER, Kommentar, N. 132 zu Art. 283 ZGB). Demgemass ist die
mit ihren Antrdgen im kantonalen Verfahren unterlegene Partei auch legitimiert, Berufung an das
Bundesgericht zu erheben, da sie durch einen solchen Entscheid beschwert wird (vgl. das Urteil des
Bundesgerichts vom 21. November 1958, publiziert in ZR 59/1960, Nr. 112, S. 243). Die Anordnung

einer Erziehungsaufsicht durch den Scheidungs- oder Trennungsrichter setzt eine erhebliche
Gefahrdung der Kinder voraus (HEGNAUER, a.a.O., N. 180 zu Art. 283 ZGB). Die Vorinstanz
verneinte eine solche Geféhrdung. Sie zog in Erwagung, dass eine von ihrem Gatten verstossene
Ehefrau sich vielleicht nicht sofort in die neue Situation einfligen kdnne, und stellte im Ubrigen auf
den guten persdnlichen Eindruck, den sie von der Berufungsbeklagten gewonnen hatte, ab. Zudem
hielt sie unter Hinweis auf das erstinstanzliche Urteil fest, es sei unwahrscheinlich, dass die wahrend
des Bestehens der Ehegemeinschaft unbestrittenermassen vorhandenen Qualitdten der
Berufungsbeklagten als Erzieherin sich plétzlich &ndern wirden. Eine solche vorweggenommene
Beweiswiirdigung stellt keine Bundesrechtsverletzung im Sinne von Art. 43 OG dar, die auf dem
Wege der Berufung beim Bundesgericht angefochten werden kann (BGE 93 Il 289 und BGE 87 Il
232). Auch der Umstand,
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dass es die Vorinstanz unterliess, die Vormundschaftsbehdrde anzuhdren, kann nicht zur
Rickweisung der Sache an jene filihren, da Art. 156 Abs. 1 ZGB eine solche Anh&rung nicht
zwingend, sondern nur "noétigenfalls” vorschreibt und den kantonalen Instanzen damit ein weites
Ermessen einrAumt, das vorliegend nicht verletzt worden ist. Im Ubrigen steht es dem
Berufungsklager jederzeit frei, bei der zustdndigen Vormundschaftsbehérde die Anordnung der
erforderlichen Massnahmen zu verlangen, falls die Berufungsbeklagte das in sie gesetzte Vertrauen
nicht erflllen sollte. Eine Erziehungsaufsicht kénnte nach Eintritt der Rechtskraft des
Trennungsurteils von der Vormundschaftsbehérde gestitzt auf Art. 283 ZGB auch selbstandig
angeordnet werden, wenn sie sich nachtraglich als notwendig erweisen sollte (HEGNAUER, a.a.O., N.
189 und 198 zu Art. 283 ZGB).



