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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 603/68 URTEIL Verkiindet am
5. Juli 1968

Justizsékretér
als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Berta H @D geb. SENED. @ "D @) .
QD 0 @,

Beklagten und Revisionskliigerin,
- ProzeS8bevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Ingenieur Eberhard H @R , 3D i. vail.. S2@illD-
strate @D,

#liger und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollméichtigte: Rechtsanwilte Dr. (NEGD
und Dr. (D --
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Der IV. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf die
Verhandlung vom 5. Juli 1968 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow
und Dr. Buchholz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. November 1966 aufgehoben. Die Sache wird
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Oberlandes-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 8. Marz 1910 geborene Klédger und die am 18. Mai
1914 geborene Beklagte haben am 22. November 1941 in Mem-
mingen (Allgdu) die Ehc geschlossen. Aus der Ehe sind der
am 15. September 1942 geborene Sohn Armin und der am 28. Mérgz
1946 geborene Sohn Lothar hervorgegangen.

Im Dezember 1952 reichte die Beklagte ein Armenrechts-
gesuch fur eine Scheidungsklage aus § 43 EnheG ein, die im
wesentlichen darauf gestiitzt werden sollte, daBl der Kldger
wiederholt gegen die Beklagte tdtlich geworden sei und sie
schwer beschimpft habe (Akten 5 OH 33/52 LG Stuttgart). Das
Verfahren wurde nicht weiter betrieben. Im Jahre 1955 oder

- 1956 zogen die Parteien mit den Kindern von EB8lingen nach
Bocholt, wo der Kléger eine Anstellung bei der Pirma P
@ bekommen hatte. Im Mai 1959 reichte die Beklagte eine
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wicderum auf § 43 gestiitzte Scheidungsklage ein, mit der
sie behauptete, daB der Kldger erneut gegen sie tdtlich
geworden sei, kein freundliches Wort flir sie {ibrig habe
und nur unzureichend Haushaltgeld zahle (Akten 2 R 80/59)
LG Miinster). Nach einem am 6. Juli 1959 stattgefundenen
Einzelrichtertermin wurde auch dieses Verfahren nicht wei-
ter betrieben. Am 15. Pebruar 1962 trafen die Parteien
eine Trennungsvercinbarung, in der der Kléger sein Ein-
verstéindnis damit erkldrte, daB die Beklagte getrennt

von ihm lebe und mit den Kindern bei ihrem Vater Wohnung
nehme. Die Beklagte zog darauf mit den Kindern zu ihrem
Vater nach Memmingen, wo sie heute noch wohnt. In Bricfen
vom 13.8.196% und 29.5.1964 teilte sic dem Kldger mit, daB
sie nie wieder zu ihm zurilickkehren wexrde.

Mit der den vorliegenden Rechtsstreit einleitenden
Klago vom 13. April 1965 hat der Kldger die Scheidung
der Ehe aus § 43, hilfsweise § 48 EheG begehrt. Er hat
die Klage im wesentlichen darauf gestiitzt, daB die Beklagte
ihn wiederholt, u.a. in einem Schriftstiick vom 30.1.1961
schwer beschimpft habe und trotz Aufforderung nicht zu ihm
zuriickgekehrt sei. Mit einem persbnlichen Schreiben vom
20.8.1965 hat der Kldger die Beklagte noch einmal aufge-
fordert, zu ihm zurilckzukehren. Dic Beklagte hat dieses
Schreiben nicht beantwortet. Das Landgericht Minster hat
die Klage abgewiesen. Es hat schwere Eheverfehlungen der
Beklagten nicht als bewiesen angesehen und in Bezug auf
den Scheidungsanspruch aus § 48 EheG auspgefithrt, daB eine -
unheilbare Zerriittung der Ehe nicht festzustollen sei. In
der Berufungsinstanz hat der Kliger sein Vorbringen dahin
ergidnzt, daB die Beklagte im Jahre 1951 ehewidrige Bezie-
hungen zu einem Hermann Lgggp unterhalten und im Jahre 1956
Kontakt zu einem Eheanbahnungsinstitut aufgenommen habe.
Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landgerichts ge-
dndert und die Ehe aus § 48 EheG geschieden. Dem hilfsweise §
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Dem hilfeweise gestellten Antrag, im Falle der Scheidung
der Ehe auszusprechen, dal den Kldger ein Verschulden an
der Scheidung treffe, hat es nicht entsprochen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils; hilfsweise ver-
folgt sie den in der Berufungsinstanz gestellten Hilfsan-
trag, ein Verschulden des Kl&dgers an der Scheidung festzu-
stellen.

Entscheidungsgriinde:

Die nach § 547 Abs. 1 ZPO zulidssige Revision ist be-
griindet. '

Das Berufungsgericht hat den Widerspruch der Beklagten
nach § 48 Abs. 2 EheG nicht fiir zuldssig gehalten, weil die
Zerriittung der Ehe auf dem Fehlverhalten beider Parteien be-
ruhe und sich nicht habe feststellen lassen, daB das Ver-
schulden des Klédgers das der Beklagten erheblich iiberwiege.
Das die Zerriittung mitverursachende Fehlverhalten der Be-
klagten hat das Berufungsgericht darin gesehen, daB die Be-
klagte den Kliger in gehiissiger Weise beschimpft, daB sie
im Jahre 1951 ehewidrige Beziehungen zu einem Hermann Lang
unterhalten, im Jahre 1956 Kontakt mit einem Ehevermitt-
lungeinstitut aufgenommen und sich,wenn auch unverschuldet,
geveigert habe, die eheliche Lebensgemeinschaft mit dem
Xlédger wieder herzustellen. Die Feststellungen ilber die
ehewidrigen Beziehungen zu Lang und den Kontakt mit dem
Eheanbahnungsinstitut hat das Berufungsgericht mit auf
die Aussagen des Klédgers gegriindet, die dieser in der Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht vom 11l. November 1966
gemacht hat.
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Die Revision ist der Ansicht, daB das Berufungsgericht
diese Aussagen des Kldgers nicht hédtte verwerten diirfen,
weil ausweislich des Protokolls nach der Vernehmung des
Kldgers nicht mehr verhandelt, somit die Vorschrift des
§ 285 Abs. 1 ZPO verletzt und der Beklagten das rechtliche
Gehor nicht ausreichend gewdhrt worden sei; die Beklagte
sei zu dem Termin geladen worden, habe aber aus Krankheits-
griinden nicht erscheinen und somit zu den Angaben des
Kldgers nicht Stellung nehmen konnen. Jedenfalls hitte
das Berufungsgericht die Beklagte nach § 619 ZPO zu den
AuBerungen des Xlidgers hdren miissen.

Diese Beanstandungen der Revision sind letztlich be-
rechtigt. Allerdings ist der Grundsatz der Gewdhrung des
rechtlichen Gehors nicht verletzt worden. Dieser in Art.
103 Abs. 1 GG niedergelegte Grundsatz besagt nicht, dafl
das Gericht ein Bew¢isergebnis nicht verwerten diirfte,
wenn sich die Parteien zu dem Beweisergebnis nicht geduBert
haben, sondern er besagt anerkanntermaBen hur, daB das
Gericht ein Beweisergebnis nicht verwerten darf, zu dem
die Parteien sich zu &uBern keine Gelggenheit gehabt haben
(vgl. u.a. BVerfGE 1, 418, 429; 6, 12; Stein/Jonas ZPQ
19. Aufl. Anm. IX 2 ¢ vor § 128, Baumbach/Lauterbach ZPO
29. Aufl. Anm. 4 Grundz. vor § 128). Die Revision behauptet
aber nicht, dafl die Beklagte keine Gelegenheit gechabt hdtte,
zu der Aussage des Klidgers Stcllung zu nehmen. Die Beklagte
war in der Verhandlung vom 11. November 1966 durch einen
Rechtsanwalt vertreten, und dieser hdtte sich zu dem Be-
weisergebnis #dufBern ktnnen. Allerdings hat in Anwaltspro-
zessen eine Partei das Recht, auch personlich das Wort zu
ergreifen und zu einem Beweisergebnis Stellung zu nehmen
(§ 137 Abs. 4 Z2PO). Doch gilt das nur fiir die anwesende,
nicht fiir eine abwesende Partei, gleicfgliltig, ob ihr
Ausbleiben entschuldigt oder unentschuldigt ist. Es ist



nicht erforderlich, der abwesenden Partei noch neben ihrem
ProzeBlbevollméchtigten Gelegenheit zu geben, zu einem
Beweisergebnis Stellung zu nehmen. Ist es dem Prozeflbevoll-
médchtigten nicht moglich, zu dem Ergebnis einer Beweisauf-
nahme Stellung zu nehmen, ohne die Information seiner nicht
anwegenden Partei einzuholen, so bleibt es ihm unbenommen,
dieserhalb die Bewilligung einer Erklarungsfrist nach § 272 a
2P0 oder die Vertagung der Verhandlung zu beantragen (BVerfGE
5, 9, 10). DaB das geschehen widre, ist nicht behauptet worden.

Entgegen der Ansicht der Revision ist auch die Vor-
schrift des § 285 Abs. 1 ZP0O nicht verletzt worden, die
bestimmt, daB die Parteien iliber das Ergebnis der Beweis-
aufnahme zu verhandeln haben. Diese Vorschrift legt den
Parteien nahe, zu dem Beweisergebnis Stellung zu nehmen.
Sie zwingt aber die Parteien nicht zu einer Stellungnahme.
Es geniigt also, daB die Parteien Gelegenheit bekommen haben,
tiber das Beweisergebnis zu verhandeln. Daher gilt insoweit
dasselbe, was zur Gewdhrung des rechtlichen Gehdrs ausge-
fiihrt worden ist. Die Revision behauptet nicht, daB der
ProzeBbevollmiéichtigte der Beklagten eine Stellungnahme 2zu
dem Beweisergebnis habe abgeben wollen, ihm dieses aber
versagt worden wire.

Im Ubrigen trifft die Ansicht der Revision nicht zu,
da8 die Beweiskraft des Protokolls nach den §§ 164, 160
Abs. 2 Nr. 2 ZPO mangels eines Vermerks dariiber, daB iiber
das Beweisergebnis verhandelt worden sei, dahin gehe, dafB
hieriiber nicht verhandelt worden sei, Allerdings enthélt
das Protokoll iiber die Verhandlung vomlll, November 1966
nach dem Vermerk, daf die Anwdlte auf die Antrdge Bezug
nahmen und zur Sache verhandelten, die Feststellung, dafB
der Kldger gemdB § 619 ZP0 gehort wurde, und sodann nur
noch den Vermerk, daB nach Herstellung der Offentlichkeit
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das Urteil verkiindet wurde. Damit ist aber nicht bewiesen,
daB die Anwdlte nicht ilber die Bekundungen des Kl&gers ver-
handelt hdtten. Zu den Formlichkeiten, deren Beobachtung
nur durch das Protokoll bewiesen werden kann, gehoren nach
§ 160 Abs., 2 Nr. 2 ZPO nur die Antrdge und Erklirungen, de-
ren Feststellung im Protokoll vorgeschrieben worden ist,
Hierzu rechnen die Erklérungen, deren Feststellung in einer
Protokollanlage beantragt worden ist (§ 298 ZPO), nicht
aber ein sonstiges Verhandeln iiber das Beweisergebnis. Ob
dieses in das Protokoll aufgenommen wird, steht im Ermes-
sen des Gerichts (Wieczorek 2P0 § 160 Anm. A I und II, B II).

Dagegen ist die Beanstandung der Revision berechtigt,
soweit sie geltehd macht, daf das Berufungsgericht die Be-
klagte zu den AuBerungen des Kldgers nach § 619 ZPO hitte
horen miissen. In diesem Vorbringen der Revision ist die
Riige zu sehen, daB das Berufungsgericht die Aufklérungs-
pflicht verletzt habe, indem es unterlassen habe, zu den
von dem Kldger in der Verhandlung vom 1l1. November 1966
gemachten Bekundungen iiber ehewidrigen Umgang der Beklagten
mit Hermann L4 und iber Verhandlungen der Beklagten mit
einem Ehevermittlungsinstitut weiteren Beweis zu erheben,
im besonderen durch Vernehmung der Beklagten. Diesc Riige,
die die Verl¢tzungider sich aus § 619 ZP0O in Verbindung
mit § 622 ZPO ergebenden Aufklidrungspflicht zum Inhalt
hat, ist zuldssig erhoben, da vorgebracht worden ist, daB
dem Gericht in der Person der Beklagten ein Beweismittel
zur weiteren Aufklédrung der fraglichen Tatsachen zur Ver-~
filgung gestanden und es fiir das Gericht auch nahe gelegen
hdtte, von diesem Beweismittel Gebrauch zu machen, zumal
es schon selbst durch die Anordnung des personlichen Er-
scheinens der Beklagten zu erkennen gegeben hédtte, daB einec
Vernehnmung der Beklagten in Betracht komme.



Die Riige ist auch badgriindet. Wenn auch die Bestimmung
des Umfangs der nach § 622 ZPO vorzunehmenden Ermittlungen
im pflichtgemédBen Ermessen des Gerichts liegen mag, so ist
doch im Revisionsrechtszug jedenfalls nachprﬂfbar, ob der
Tatrichter die Grenzen dieses Ermessens eingchalten hat
(so schon das Reichsgericht in JW 1900, 894, ferner OGHZ 3,
119, 121, BayOblLG:in''RPFL!1949,14%1, -Stbin/Jonds" 2P0 18. Aufl.
§ 622 Anm. IITI 1, Baumbach/Lauterbach ZP0O 29. Aufl. § 622
Anm. 1). Hier durfte der Berufungsrichter zu den fraglichen
Punkten nicht von der Vernehmung der Beklagten absehen. Der
Kléger hatte mit seinen Bekundungen iiber ein ehewidriges
Verhiéiltnis der Beklagten zu Hermann L@ und iiber Verhand-
lungen der Beklagten mit einem Ehevermittlungsinstitut Aus-
sagen gcmacht, dic dic Beklagte erheblich belasteten. Er
hatte dazu Einzelheiten vorgebracht, die schriftsdtzlich
wihrend der ganzen Dauer des Rechtsstreits noch nicht vor-
getragen worden waren, insbesondere die, dal er die Beklagte
im Jahre 1951 dabei angetroffen habe, wie sie auf dem SchoB
des Hermann Legjjp gesessen habe. Es war unter diesen Umsténden
geboten, auch die Beklagte zu diesen Behauptungen zu ver-
nehmen und gegnrbenenfalls die Parteien einander gegeniiber-
zustellen.

Allerdings wird dann, wenn eine Partei durch einen
Rechtsanwalt vertreten ist und der Anwalt keinen entsprechen-
den Beweisantrag gestellt hat, eine Verletzung der Amtsauf-
kldarungspflicht nach § 622 ZPO nur in Ausnahmefillen anzu-
nehmen sein. Die Riige unterlassener Aufklérung ist nicht
dazu da, unterbliebene Beweisantrdge nachzuholen. Vorlie-
gendenfalls muBte sich dem Gericht aber die Notwendigkeit,
die Beklagte zu den sie neu belastenden Umstédnden zu ver-
nehmen, so sehr aufdréngen, daB das Unterbleiben eines
Beweisantrags von Sciten des Anwalts der Beklagten das
Gericht nicht der Aufgabe entheben konnte, dte Vernehmung



der Beklagten von Amts wegen anzuordnen.

Das Berufungsgericht durfte von der Vernehmung der
Beklagten auch nicht deswegen abschen, weil sic zu der
Verhandlung vom 11l. November 1966 trotz Ladung nicht er-
schienen war. Dabei ist egs gleichgiiltig, ob sie entschul-
digt oder unentschuldigt ausgeblieben war. \lenn dic Beklagte
unentschuldigt ausgeblieben wHre, hidtte das nach § 619 Abs.
3 ZP0 nur dazu fithren konnen, sic wie einen nicht erschie-
nenen Zeugen in Strafe zu nehmen. Es hdtte aber nicht die
Rechtsfolge nach sich gezogen, sie mit dem Beweismittel
ihrer Vernehmung auszuschliefleri. Diese Folge hat das Be-
rufungsgericht auch nicht angenommen. Eine andere Frage
ist es, ob das Gericht aus dem Ausblciben einer Partei
Schliissc filir die von ihm zu treffende Eﬂtscheidung zieken
darf, ob die behauptete Tatsache als erwiesen anzusehen
ist. Das ist zuldssig und in das Ermessen des Gerichts
gestellt, wenn eine Partei in dem zu ihrer Vernehmung
bestimmten Termin ausbleibt (§ 454 Abs. 1 i.V.m. §§ 453
Abs., 2, 446 2ZP0). Diese Voraussetzung lag hier aber nicht
vor, weil die Vernehmung der Beklagten noch nicht angeord-
net war, was fiir die Anwendung der Rechtsfolge aus § 454
Abs. 1 ZPO erforderlich ist (Stein/Jonas ZPO, 18. Aufl.,

§ 619 Anm. IIT 2 d). Das Berufungsgericht hat auch nicht
erkennen lassen, daB es bei der Beweiswlirdigung dic Tatsache
des Ausbleibens der Beklagten mitberiicksichtigt hat. Es fs
hat vielmehr ausgefilhrt, daB es im Hinblick auf die von

der Beklagten an L@l gerichteten Briefe vom 25.8. und
19.11.1951 davon iiberzeugt sei, daBl die Bekundung des
Klagers, er habe die Beklagte im Jahre 1951 in der ehelichen
Wohnung auf dem Scho8Se des Hermann L@ sitzend gesehen,
glaubhaft sei und es insoweit auf andere Beweismittel nicht
ankédme. Sofern hiermit auch das Beweismittel der Vernchmung
der Beklagten gemeint und damit gesagt sein sollte, daB

eine abweichende Darstellung der Beklagten keinen Beweis-
wert hdtte; wlirde es sich dabei um eine nicht zulédssige
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Vorauswiirdigung einer noch nicht stattgefundenen Beweis-
erhebung handeln.

Nach alledem stellt es sich als eine Verletzung der
Aufklédrungspflicht des § 622 ZPO dar, daB das Berufungs-
gericht nifht die Beklagte zu den von dem Kléger neu auf-
gestellten Behauptungen iliber ehewidriges Verhalten der
Beklagten vernommen hat. Das muflite zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils filihren. Denn es erscheint nicht aus-
geschlosseny daf das Berufungsgericht nach Erschépfung
der vorhandenen Beweismdglichkeiten, insbesondere der
Yernehmung der Beklagten, nicht mehr im gleichen MagBe
zur Feststellung eines Verschuldens der Beklagten an der
Zerriittung der Ehe gelangen wiirde. Damit konnte es zu
einer anderen Schuldabwdgung kommen, zumal das Berufungs-
gericht ausgefithrt hat, daB ihm die Feststellung schwer
falle, welche der Parteien die Zerriittung der Ehe iiber-
wiegend verurppcht habe, cs fiir die Entscheidung mithin
auf jede Einzelheit ankommen konnte.

Hiernach kann offen bleiben, ob die weitere Verfahrens-
riige begriindet ist, mit der die Revision geliend macht, daf
die Beeidigung des Zeugen Armin Hnicht in Erwigung ge-
zogen und damit § 391 ZPO verletzt sei., Die Beklagtec wird
im Verlauf des weiteren Verfahrens die Beeidigung dicses
Zeugen beantragen kdnnen, und das Berufungsgericht wird
iiber die Beeidigung 2zu entscheiden haben. Es wird dann
auch iiber die im Zusammenhang damit stehende Frage ent-
scheiden konnen, ob es wegen der umstrittenen Glaubwiir-
digkeit der beiden vor dem ersuchten Richter vernoniienen
Schne Armin und Lothar H@ angebracht erscheint, diese
Zeugen vor dem Prozefligericht zu vernehmen, damit dieses
cinen persdnlichen Eindruck von den Zeugen bekommt und
diesen auch mit darauf stiitzen kann, wie die Zeugen auf
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eventuelle Vorhalte der Parteien reagieren (vgl. § 355
Abs. 1 ZPO).

In materiellrechtlicher Hinsicht erweckt das Berufungs-
urteil Bedenken hinsichtlich der Bescheidung des von der
Beklagten hilfsweisc nach § 53 Abs. 2 EheG gestellten
Schuldantrags. Die von dem Berufungsgericht angezogenen
Entscheidungen des fritheren IV. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 19.6.57 - IV ZR 80/57 - (IM BheG § 53
Nr. 2) ind vom 26.5.65 - IV ZR 170/64 - (LM EheG § 53
Nr. 6 = NJW 1965, 2297) besagen nicht, wie das Berufungs-
spruch gegen den aus § 48 EheG mit Erfolg klagenden Ehe-
gatten die Feststellung der iiberwiegenden Zerriittungs-
schuld dieses Ehegatten ist. Vielmehr heifBt es in der
zuletzt genannten Entscheidung ausdriicklich, daf der
Schuldantrag des § 53 Aba. 2 EheG das Verschulden des
Kldgers betrifft, wegen dessen der beklagte Ehegatte zur
Zeit dexr Erhebung der XKlage oder spdter Scheidung wegen
Verschuldens hadtte begehren kodnnen. Allerdings hat der
Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung in Uvereinstim-
mung mit der von dem Berufungsgericht angefithrten Ent-
scheidung des OLG Freiburg (DRZ 1950, 109) auch ausge-
fithrt, daf der Kldger dem Schuldantrag des beklagten Ehe-
gatten dic Einredc des RechtsmiBbrauchs entgegenhalten
kann, wenn eine Gesamtwlirdigung des Verlaufs der Ehe
ergibt, daB eine einseitige Schuldfeststellung gegen
den Xlédger mit ihren sich daraus fiir diesen ergebenden
unterhaltsrechtlichen Folgen der Billigkeit grob wider-
spricht. Diese Gesamtwiirdigung hat das Berufungsgericht
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aber nicht vorgenommen. Sie wird gegebenenfalls auf
Grund der erneuten Verhandlung der Sache unter Beriick-
sichtigung des Ergebnisges der weiteren Beweisaufnahme

nachzuholen sein.,

Johannsen Dr. Pfretzschner Dr. Reinhardt

Dr. Bukow Dr. Buchholz



	2498 o:o BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	Ir



