Nachschlageverk: ja
BGHZ: nein

2P0 §§ 141, 161, 619

Werden die Aussagen, die eine Partei bei einer Anhdrung
gemacht hat, im Urteil als Beweis verwertet (hier: an-
htrung einer Partei im Scheidungsproge8), so richtet
sich die Wiedergabe der Aussagen nach denselben Grund-
sidtzen, wie sie bei einer Parteivernehmung gelten.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. November 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. HauB und der Bundes-
richter Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Bukow und Dr.
Buchholg

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urtell
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln
vom 12. Dezember 1966 aufgehobden.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entecheidung, auch iiber die Kosten dexr Revision,
an das Berufungsgericht guriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Der am 23. Januar 1905 geborene Xtdger und die am
18. Januar 1910 geborene Beklagte haben am 4. September
1941 in Bonn die Ehe geschlossen. Aus der Ehe stammen zwel
in den Jahren 1944 und 1948 geborene Séhne.

Der Klédger erhielt als Realschullehrer im Jahre 1946
einec Stelle in Frechen bei Ktln. Er bewohnte doxrt ein mbblier-
tes Zimmer und kam nur an den Wochenenden zu seiner Familie
nach Boan. Im Jahre 1949 trat er in néhere Verbindung zu
einer in Frechen wohnenden Familie Bof. Des lieB seine
Besuche bei seiner Familie seltener werden. Eine im Jahre
1951 von der Beklagten erhobene Scheidungsklage, die mit
auf den Verdacht ehewidriger Beziehungen des Kliigers zu

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Al@ )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

[, YoNY :SIOMUTE]

DOYIN P esg §§ ydeu yuequale(J S[e purls ?’;UN“ULUP“\[IJH JREISE]IE]

Z)nyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-3 -

Frau Beffij) gestiitet war, endete im Sommer 1952 mit
Ausgsthnung der Parteien und Riicknahme der Klage. Im
Laufe dieses Rechtsstreits schlossen die Parteien am

3. Juni 1952 einen Vertrag, durch den sie ihre Bezie~-
hungen wdhrend des Getrenntlebens regelten. In dexr Fol-
gezeit kam es vornehmlich wegen der Unterhaltszahlungen
des Kldgers zu zahlreichen Prozessen und zu Vollstrek-
kungsmaBnahmen der Beklagten. Als die Beklagte dann mit
Anwaltsschreiben vom 8. Oktober 1954 dem Kldger den Zu-
tritt zu der Ehewohnung verbot, stellte dexr KlHéger seine
Besuche bei seiner Familie ein. Seitdem leben die Par-
teien voneinander getrennt.

Im Dezember 1954 erhob der Kliger die den Gegenstand
des vorliegenden Rechtsstreits bildende Scheidungsklage
wegen schwerer Eheverfehlungen gem#8 § 43 EheG. Die Be-
klagte erhob Widerklage, die sie insbesondere auf ehe-
widrige Beziehungen des Klégers zu Frau Bef{fjjjjj) stiitzte,
aber spdter zurlickngahm. In der Zeit von Mai 1956 bis Juni
1962 ruhte das Verfahren. Am 29, Januar 1960 wurde die
Ehe Be@ip 2us Verschulden der Frau BefilD wegen ihrer
Bezichungen zu dem Kliger geschieden. Im Jahre 1961 bezog
der Kléger mit Freu Bef§ eine gemeinsame Wohnung in
K8ln. Durch ein Anwaltsschreiben vom 7. Dezember 1962
1ieB er der Beklagten mitteilen, daB er dbereit gei, im
Wege einer Scheidungsvereinbarung die Alleinschuld zu
iibernehmen; sollte die Beklagte einer Scheidung jedoch
nicht zustimmen wollen, dann miisse sie die Ehe mit ihm
fortesetzen. Die Beklagte lie8 mit Schreiben vom 10. Janu-
ar 1963 antworten, daB sie mit einer Scheidung der Ehe aus
Alleinschuld des Kllgers einverstanden sei., Zu den Vor-
schléigen, die der Kliger dann in einem Anwaltsachreiben
vom 22. Januar 1963 iiber die EBingelheiten und insbeson-
dere den Unterhalt machte, nahm die Beklagte jedoch nicht
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Stellung. In einem Gerichtstermin vom 10. Oktober 1963
erklérte sie, sie sei unter Umsténden bhereit, die Ehe
mit dem Kléger fortzusetzen, wenn dieser sich duBerlich
vollstéindig von Frau Be{jii) distanziere; sie werde
sich nach ctwa einem 3/4 Jahr entschlieBen. Der Kliger
erklirte, daB er sich um eine Stelle auBerhald Ki#lns
bemithen und auch suSerlich alle Beziehungen gu ¥Frau
Be@ll) cufgeben wolle, um mit der Beklagten die Ehe
fortzusetzen. Darauf wurde der ScheidungsprozeB aufldie
Dauver eines 3/4 Jahres ausgesetzt. Dies fithrte jedoch
zu keinem Erfolg, da der Xliéger die Wohngemeinschaft
mit Frau Be@iP nicht aufgadb und die Beklagte nicht
bereit war, mit dem Klégexr ohne vorherigen Bewels der
Ernsthaftigkeit seiner Absichten die Ehe wieder aufzu-
nehmen.

Kachdem der Kléger in der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht die Scheidungsklage auf § 48
EheG gestiitzt hatto, hat das Landgericht die Fhe durch
Urteil vom 22. MHrz 1966 aus § 48 FheG geschieden und
auf den hilfsweise gestellten Antrag der Beklagten fest-
gestellt, daB den Kliger ein Verschulden an der Schei-
dung trifft. Hiergegen haben beide Parteien Berufung
eingelegt, der Kléger mit dem Ziel; ¢ine Mitachuld der
Beklagten an der Scheidung festzustellen, die Beklagte
mit dem Begehren, die Scheidungsklage abzuweisen. Das
Oberlandesgericht hat beide Berufungen zuriickgewliesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte welterhin
die Abweisung der Scheidungsklage.
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Entscheldungsgriinde:

Die nach § 547 Abs. 1 ZPO statthafte Revisgion ist
begriindet.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der von
der Beklagten gegen die Scheidung erhobene Widerspruch
gemdB § 48 Abs. 2 nicht zu beachten ist, weil der Beklag-
ten sowohl die Bindung an die Ehe wie auch die zumutbare
Bereitschaft zur Portsetzung der Ehe fehle.

Hierzu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, es habe
aus der perstnlichen Anhdrung der Beklagten in Verbindung
mit ihrem Verhalten die Ubherzeugung gewonnen, da8 bei der
Beklagten eine zum Positiven gerichtete Einstellung zur
Ehe nicht mehr vorhanden sei .. Die Beklagte habe sich vol-
1ig von dem Klégex abgewendet und sehe, wie sie erklért
habg, keine Moglichkeit mehr zu einer ehelichen Lebensge-
meinschaft. Sie habe zu keinem Vorschlag des Kligers ZuT
Wiederaufnahme auch nur der hduslichen Gemeinschaft ihre
Zustimmung gegeben und nichts getan, um eine Annéherung
der Parteien zu erleichtern. Ihre AnhSrung habe ergeben,
daB8 der Gedanke an die Ehe in ihr in Bezug auf die Person
des Klégers nur noch negative Regungen erwecke und daf
ihr an dem Bestand des ehelichen Bandes nur im Interesse
einer mdglichst weitgehenden Verwirklichung vermigens-
rechtlicher Anspriiche gelegen sei. Ihr fehle auch die zu-
mutbare Bereitschaft, die Bhe fortzusetgen. Denn sie habe
die Fortsetzung der Ehe ausdriicklich und fiir jede Zukunft
abgelehnt. Die Fortsetzung dexr Ehe gei ihr aber zumutbar,
weil bei dem Kldger nach geinen zahlreichen Vorschlégen
und Versuchen in dem zwolf Jahre anhéingigen Scheidungs-
prozeB, zur Fihrung eines gemeinsamen Haushalts zu kom-
men, von einexr ehefeindlichen Gesinnung nichi mehr ge-
sprochen werden konne.
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Die Revision greift diege Feststellungen im wesent-
lichen mit verfahrensrechtlichen Riigen an. Sie macht gel-
tend, daf8 das Berufungsgericht die vor ihm abgegebenen
Erklarungen der Beklagten zu Beweiszwecken ververtet ha-
be, ohne eine formliche Vernehmung durchgefiihrt und das
Ergebnis der Vernehmung in die Sitzungsniederschrifi oder
in das Urteil aufgenommen zu haben.

Diese Riige ist berechtigt. Das Berufungsgericht hat
geine Uvecrzeugung davon, daB der Beklagten die Bindung
an diec Ehe fchle, wescentlich mit auf das Ergebnis der
vor ihm erfolgten Anhdrung der Beklagten gestiitzt. Ubex
die Anhorung der Beklagten enthidlt das Protokoll der Vexr-
handlung des Oberlandesgerichts vom 14. November 1966
(Bl. 348 d.A.) folgenden Vermerk:

" Die Beklagte perstnlich erkliirt: Wenn ich gefragt
werde, ob ich die eheliche Gemeinschaft mit dem Kli-
ger wiederherzustellen bereits sei, so erwidere ich:
Ich glaube nicht, daB mein Mann ermstlich gewillt ist,
die Gemeinschaft wiederherzustcllen und daB er gich
auch von Frau Bef§ noch nicht vbllig geldst hat.®

Diese Aussage der Beklagten war nicht geeignet, eine Grund--
lage fiir alle die SchluBfolgerungen abzugeben, die das Re-
rufungsgericht aus der Anhdrung der Beklagten in der Frage
ihrer Bindung an die Ehe gezogen hat. Insbesondere 1laft
sich ihr nicht die von dem Berufungsgericht auf die Anho~
rung der Beklagten gestiitzte PFolgerung entnehmen, da der
Gedanke an die Ehe in der Beklagten in Bezug auf die Person
des Xl#gers nur noch negative Regungen erwecke und das die
Beklagte an der Fhe nur aus Versorgungsgrinden festhalte.
Das Berufungsgericht muBl diese Feststellungen aus weiteren
Erkliérungen der Beklagten entnommen haben, die nicht in
der Sitzungsniederschrift oder an anderer Stelle der Akten
niedergelegt worden sind. Tamit hat es aber, wie die Revi-
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sion mit Recht riigt, gegen die Grundsidtze verstoBen, die
liber die Wiedergabe von Zeugen- und Parteiaussagen zu
beachten sind.

Nach § 161 ZPO kann zwar die PFeststellung der Aus-
sagen einer vernommenen Partei in der Sitzungsnlieder-
gchrift unterbleiben, wenn die Vernehmung vor.idem ProzeBl-
gericht erfolgt und das Endurteil nicht der Berufung un-
terliegt. Doch ist es in solchem Falle nach der festste-
henden Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundes-
gerichtshofs unerliBSlich, den Inhalt der Aussagen in den
Urteil wiederzugeben (so schon RG JW 94, 424, ferner u.c.
RGZ 145, 390, 392, BGH LM ZP0 § 619 Nr. 2, BGHZ 40, 84).
Die Unterlagen,aus denen die richterliche Uberzeugung von
der Wehrheit oder Unwabhrheit einer tats#chlichen Behaup-
tung geschipft wird, miissen ersichtlich sein, wenn eine
Feststellung darauf gegriindet wird. Deshaldb ist es auch
erforderlich, die Aussagen der Partei in dem Urteil so
wiederzugeben, dafl sich der Inhalt der Aussage deutlich
von ihrer Wiirdigung abhebt. Diese Scheidung ist auflerdem
deshalb geboten, weil den Parteien nach § 320 ZPO das
Recht gusteht, eine Berichtigung des Tatbestands herbei-
zufithren (RGZ 145, 390, 393). Wird die Aussage nicht in
dem Tatbestand des Urteils, sondern in den Entscheidungs-~
griinden mitgetellt, was zuldesig, aber nicht zweckmifig
ist, s0 muB die Wiedergabe so vollstdndig geschehen, wvie
wenn die Aussage in den Tatbestand aufgenommen worden
whre (RG JW 94, 424). Das ist in besonderem MaSe von Be-
deutung bei einer Vernehmung der Parteien in einem Schei-
dungsprogef zur Frage der Bindung an die Ehe. Bei diesem
nach § 48 Abs. 2 EheG erheblichen Merkmal handelt es sich
um eine innere Tatsache, fiir deren Feststellung es we-
sentlich auf den genauen Inhalt der Aussage des Ehegatten
ankommt (vgl. Anm. 2u IM ZPO § 161 Nr. 10).
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Diese Grundséatze gelten nun an sich nicht fir eine
bloBSe Anhdrung der Partei. Die nach den §§ 139, 141 ZPO
stattfindende, auch in Ehesachen zuldssige AnhSrung der
Partei dient nur dem Zweck der Aufklirung eines noch
nicht klar odexr vollstidndig vorgetragenen Sachverhalts.
Sie dient nicht Beweiszwecken und unterscheidet sich da-~
her wesentlich von der nach den §§ 445 f£f oder § 619 2ZPO
stattfindenden Parteivernehmung. Da mit ihr kein Bewels-
ergebnis geschaffen und festgehalten werden soll, bedarf
die Anhoérung der Partei auch keiner Protokollierung
(RGZ 149, 63, 64; BGH VersR 1962, 281).

Anders steht es dagegen, wenn die Anh¥rung dexr Par-
tei entgegen dem Wortlaut des Protokolls in Wirklichkeit
eine Parteivernehmung darstellt. Dabel kommt es fir die
Frage der Niederschrift der Aussagen nicht darauf an, ob
dic Partei ihre Aussagen auf Grund eines Beweisbeschlus-
ses und in den Formen einer Beweisaufnahme gemacht hat,
sondern darauf, ob die Aussagen in dem Urteil als Beweis
vervwertet werden. Denn der entscheidende Grund fiir die
dem Tatrichter obliegende Pflicht, das Ergebnis einer
Vernchuung, venn nicht in dem Protokoll, so in dem Urteil
wiederzugeben, ist der, daB der Inhalt der Aussagen, die
fiir die richterliche Uberseugungsbildung verwertet werden,
erkennbar sein muB. Ias Gericht ist daher dex Notwendig-
keit, den Inhalt der Aussage einer Partei im Protokoll
oder im Urteil wiederzugeben, nicht dadurch enthoben, dag
die Aussagen bei oiner Anhbrung gemacht worden sind, venn
er das Ergebnis der Anhdrung im Urteil entscheidend verwer-
tet (BGH IM ZPO § 141 Nr. 2).

Der Tatrichter wird daher, wenn er eine Partei - ab-
geschen von der Worterteilung nach § 137 Abs. 4 ZPO -
perstnlich zu einer Aussage veranlaft, jeweils zu ent-
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scheiden und protokollarisch festzuhalten haben, ob eine
Anh8rung zur Aufkliirung des Sachverhalts oder eine Ver-

nehmung zum Zwecke des Beweises stattfindet. Im ersteren
Fall ist zwar eine Protokollierung der Aussage nicht vor-
geschrieben, aber auch ihre Verwertung zum Zwecke des Be-
weises ausgeschlossen. Im gweiten Fall miigsen die Formen
der Beweisaufnahme gewahrt und das Beweisergebnis, sofern
es im Urteil ververtet wird, in der Sitgungsniederschrift
oder im Urteil festgehalten werden. Dabei wird wegen der
Bedeutung, die der schriftlichen Niederlegung der Partei-
aussagen in Anwesenheit der Parteivertreter beizumessen

ist, der Protokollierung in der Regel der Vorzug zu geben
sein (vgl. BGHZ 21, 59, 61 mit Anm. IM ZPO § 161 Nr. 4).

Hiergegen hat das Berufungsgericht verstofen, indoenm
es die Auspagen der Beklagten als Beweis verwertet hat,
ohne sie in den entscheidenden Punkten in dex Sitzungs-
niederschrift oder in tatbestandsmiiiger Form im Urteil
wiedcrgegeben zu haben. Das gilt auch fiir die Feststel-
lung des Berufungsgerichts, daf der Beklagten die zumut-
barc Bercitschaft, die Ehe fortzusetzen, fehle. Das Be-
rufungsgericht hat diese Peststellung auf die Tatsache
gestiltzt, daB die Beklagte die Portsetzung der Fhe mit
dem Kldger ausdriicklich und fiir alle Zukunft abgelehnt
habe. Daraus ergibt sich aber nicht mit geniigender Déut-
lichkeit, welche Aussagen die Beklagte zu diesem Punkte
gemacht hat. Es ist nicht ersichtlich und nachpriifbar,
ob die Beklagte ihre Erkli#rung mtglicherweise nur unter
der Voraussetzung abgegeben hat, da8 der Klkger sich
nicht von Frau Be@p 19sen werde, womit die Beklagte
nach ihrer in der Niederschrift festgehaltenen Erklirung
rechnete. Insbesondere ist nicht erkennbar, wie sie sich
eingelassen hat, nachdem der KlHéger die in der Sitzungs-
niederschrift vermerkte Versicherung abgegeben hatte, daB
er zur Wiederherstellung dcr chelichen Lebenggemeinschaft
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bereit sei und irgendwelche Beziehungen zu Frau Dy
nicht mehr in FPrage kimen.

Viegen dieses Mangels wér das Berufungrurteil aufzu-
heben. Danach kann offen bleiben, ob es nicht dariiber
hinaus an einer ausreichenden Gewdhrung des rechtlichen
Gehtrs fehlt, wenn das Berufungsgericht die Erklérungen
der Beklagten, dle es beweiseshalber verwertete, nicht
erkennbar zum Gegenstand der Beweisaufnahme gemacht haben
sollte.

Bei der erneuten Verhandlung der Sache wird das
Berufungsgericht, wenn es wiederum zu dem Ergebnis ge-
langen sollte, daB es der Beklagten an der Bereitschaft,
die Ehe fortzusetzen, fehlt, auch erncut zu priifen haben, ob
der Beklagten die Fortsetzung der Ehe zuzumuten ist.

Dr. HauB Johannsen Dr. Pfretzachner
Dr. Bukou Dr. Buchholz
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