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Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Frau Heide-Karina P IS .
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Klagerin und Revisionsbeklagte,
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Der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. September 1978
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und dle Rlchter
Kniifer, Rottmiiller, Dr. Seidl und Dr. Blumenrohr

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 23. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main vom

17. Marz 1977 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die am (N> 1959 geschlossene Ehe der
Parteien ist auf die am 18. Mirz 1970 zugestellte Schei-
dungsklage des Ehemannes aus dem alleinigen Verschulden
der Ehefrau geschieden worden. Das Scheidungsurteil
ist seit dem 14. Dezember 1970 rechtskridftig.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kl&dgerin verlangt nunmehr Ausgleich des
Zugewinns. Sie hat beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von DM 152.100,~-- nebst Zinsen zu verurteilen und auBer-
dem festzustellen, daB ihr iiber diesen Betrag hinaus
ein weiterer Zugewinnausgleich zustehe. Sie geht dabei
von einem Endvermdgen des Beklagten aus, das sie zum
Teil aus dem bezifferten Wert einzelner Vermdgensgegen-
stidnde, zum Teil aber auch daraus herleitet, daB dem Be-
klagten aus seinen Einnahmen nach Abzug der Ausgaben
weitere Betrdge zur Vermdgensbildung verblieben seien.

Der Beklagte hat demgegeniiber im wesentlichen
geltend gemacht: Ein Zugewinnausgleich widre aufgrund
des ehewidrigen Verhaltens der Klédgerin grob unbillig.
Die von der Kldgerin im einzelnen bezeichneten Gegen-
stdnde seines Endvermdgens hdtten im ilibrigen einen we-
sentlich geringeren Wert als von der Klidgerin angege-
ben. Weiteres Vermtdgen habe er nicht gebildet; seine
Einnahmen seien stets aufgebraucht worden.

Das Landgericht hat der Klage mit einer ge-
ringfiligigen Einschridnkung im Zinsausspruch stattgege-
ben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten zurilickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Be-
klagte sein Begehren auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.
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I.

Die Revision meint, der Klage fehle das
Rechtsschutzbediirfnis; da die Kldgerin behaupte, sie
habe vom Beklagten bisher nur unvollstdndig Auskunft
iiber sein Endvermdgen erhalten, hdtte sie zunidchst’
eine Ergidnzung des Vermigensverzeichnisses und dessen
Beeidigung (gemeint wohl: Versicherung an Eides Statt,
§ 260 Abs. 2 BGB) fordern miissen. Das ist unzutreffend.
Ein nach § 1379 BGB auskunftsberechtigter Ehegatte
kann vor der Leistung Auskunft verlangen oder Stufen-
klage erheben. Er ist dazu aber nicht verpflichtet. Er
nimmt nur, wenn er vor vollstadndiger Auskunftsertei-
lung auf Leistung klagt, das daraus folgende Prozef3-
risiko auf sich.

Der Revision kann auch insoweit nicht beige-~
treten werden, als sie - ohne ndhere Begriindung - die
Verfassungswidrigkeit der §§ 1378 f BGB riigt. Gegen die
Verfassungsmdf3igkeit der genannten Vorschriften, die
der Senat in stdndiger Rechtsprechung anwendet, be-~
stehen keine Bedenken.

Das Berufungsurteil ist schliefBlich darin
nicht zu beanstanden, daB es ein Leistungsverweigerungs-
recht des Beklagten wegen grober Unbilligkeit des Zu-
gewinnausgleichs nach § 1381 BGB verneint. Die ein-
schldgigen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts (BU
S. 11 ff) stehen mit den Rechtsgrundsitzen in Einklang,
die in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur
Anwendung des § 1381 BGB entwickelt worden sind. Die
Revision hat dagegen auch nichts vorgebracht.



II.

Die Berechnung der Ausgleichsforderung durch
das Berufungsgericht hdlt jedoch einer Nachpriifung nicht
stand.

1. Das Berufungsgericht geht nach dem unstrei-
tigen Parteivorbringen davon aus, dafl das Anfangsvermo-
gen der Klidgerin DM 10.000,-~ betragen und der Beklagte
kein Anfangsvermégen gehabt habe. Es verneint ferner
einen Zugewinn der Kliédgerin, da der ihr vom Beklagten
widhrend der Ehe zugewendete Schmuck den nach den Lebens-
verhdltnissen der Parteien iiblichen Wert von Gelegenheits-
geschenken nicht iiberstiegen habe. Insoweit sind die
Feststellungen des Berufungsgerichts von der Revision
nicht angegriffen worden. Die Nichtanrechnung des zuge-
wendeten Schmucks ist rechtlich nicht zu beanstanden
(§ 1380 Abs. 1 Satz 2 BGB).

2. Dem Berufungsgericht kann Jjedoch bei der
Feststellung des Endvermégens des Beklagten nicht ge-
folgt werden.

a) Das Berufungsgericht geht insoweit auf &hn-
liche Weise wie die Kldgerin vor. Es setzt zunidchst den
Verkehrswert eines vom Beklagten nach der EheschliefBung
angeschafften Grundstiicks mit DM 190.000,-- an und zieht
hiervon die Belastungen des Grundstiicks - mit Ausnahme
einer Grundschuld zugunsten der Klégerin - in der am Be-
rechnungsstichtag noch valutierten H&he von DM 15.750,--
ab. Zusitzlich zu dem sich daraus ergebenden Uberschus
von DM 174.250,-- stellt es dann noch ein weiteres Vermo-
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gen des Beklagten von DM 159.667,-- fest, das ihm in den
Jahren ab 19éh aus seinen Einkiinften nach Abzug der Fa-
milienausgaben einschlieBlich der Anschaffungen der Par-
teien und der Unterhaltsbeitrdge, die der Beklagte mog-
licherweise an seine Mutter gezahlt habe, verblieben sei
(BU s. 14 ff).

Diese Ausfiihrungen enthalten sachlich-recht-
liche Fehler: '

Es ist zwar ein logischer Schlufl, dafl in einem
Falle, in dem sdmtliche Einnahmen und Ausgaben einer
Person feststehen, der UberschuB der Einnahmen iiber die
Ausgaben zur Vermogensbildung zur Verfiigung gestanden
hat. Daraus folgt Jjedoch noch nicht ohne weiteres, dafl
der aus dem Zeitraum mehrerer Jahre ermittelte Uberschuf
in dem fiir die Berechnung des Endvermdgens mafigeblichen
Zeitpunkt in gleicher Hohe als Vermdgen vorhanden war.
Bei einer unglinstigen Anlage der UberschuBbetrige g?nnten
vielmehr auch ohne zus&dtzliche Geldausgaben Verluste ein-
getreten sein, die sich vermogensmindernd auswirkten.
Das Berufungsgericht hiatte daher den festgestellten Uber-
schufl zwar als Indiz flir das Endvermdgen werten und daraus
unter Wiirdigung der mafigebenden Umstdnde auf ein ent- ‘
sprechendes Vermdgen schlieBen diirfen (§ 287 Abs. 2 ZPO).
Es durfte aber nicht ohne eine solche Priifung den Uber-
schuflibetrag als vorhandenes Vermdgen ansehen.

Das Berufungsgericht hat im ilibrigen das End-
vermégen nicht nur aus dem UberschuB der Einnahmen des
Beklagten iiber die daraus bestrittenen Ausgaben widhrend
der gesamten fiir die Vermdgensbildung in Frage kommenden



Zeit ermittelt. Es hat die UberschuSberechnung vielmehr
nur fiir einen Teil dieser Zeit aufgestellt, nimlich fiir
die Jahre ab 1964. Unter diesen Umstinden hitte es bei
der Ermittlung des UberschuBibetrages nicht nur die lau-
fenden Familienausgaben beriicksichtigen diirfen, sondern
es hdatte zusdtzlich priifen miissen, ob aus den Einnahmen
‘nicht auch noch Verbindlichkeiten aus friilherer Zeit weg-
gefertigt worden sind. Im Berufungsurteil ist festge-
stellt, daB das Grundstiick des Beklagten in den Jahren
1960/61 in Héhe von DM 71.500,-- zugunsten Dritter be-
lastet worden war und diese Belastungen bis zum Berech-
nungszeitpunkt nur noch in Hohe von DM 15.750,-- valu-
tiert waren. Den durch die Tilgungsleistung von

DM 55.750,-- eingetretenen Vermdgenszuwachs hat das Be-
rufungsgericht in seiner Vermdgensberechnung bereits
dadurch beriicksichtigt, daB es das Grundstiick mit sei-
nem Verkehrswert angesetzt und die Belastungen nur in
der noch valutierten Hohe abgezogen hat. Es hitte dann
aber priifen miissen, inwieweit die Tilgungsleistungen
aus dem fiir die Jahre ab 1964 ermittelten UberschuB der
Einnahmen iiber die laufenden Familienausgaben erbracht
worden sind und den zur Vermégensbildung verbleibenden
Betrag entsprechend vermindert haben.

SchlieBlich hat das Berufungsgericht zu Un-
recht die auf dem Grundstiick ruhende Grundschuld zu-
gunsten der Kligerin in Hohe von DM 10,000,-- nicht
vermégensmindernd beriicksichtigt. Nach dem im Tatbe-
stand des Berufungsurteils aufgefiihrten unstreitigen
Parteivorbringen lag dieser Grundschuld ein Darlehen
zugrunde, das die Kl&dgerin dem Beklagten aus ihrem An-
fangsvermogen gewdhrt hatte und das erst wdhrend des
Ehescheidungsprozesses vom Beklagten zurilickgezahlt wor-
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den war (BU S. 7). Da es fiir die Berechnung des Zuge-
winns auf den Zeitpunkt der Erhebung der Scheidungsklage
ankommt (§ 1384 BGB), wirkte sich die in diesem Zeit-
punkt noch bestehende Darlehensschuld des Beklagten ver-
mogensmindernd aus.

b) Die Revision wendet sich im iibrigen zu
Recht dagegen, dafl das Berufungsgericht die Angaben
der Klégerin iiber die Familienausgaben gemdB § 138 N
Abs. 3 ZPO als zugestanden angesehen hat (BU S. 15).
Der Beklagte hat allerdings zu den von der Klédgerin be-
nannten Ausgabenposten nicht im einzelnen Stellung ge-
nommen. Er hat jedoch im Berufungsverfahren ebenso wie
bereits im ersten Rechtszug vorgetragen, sein Endver-
mégen habe nur die von ihm angegebenen Vermigensgegen-
stinde umfaBt, weitere Ersparnisse habe er bei der
luxuridsen Lebensweise der Klidgerin nicht erzielen
kbnnen. Das war eine substantiierte Vérteidigung. Da-
her war § 138 Abs. 3 ZPO im Berufungsverfahren ebenso-
wenig wie im ersten Rechtszug anzuwenden. Daran &éndert
es auch nichts, daB der Beklagte vom Berufungsgericht
nach den Ausfiihrungen auf S. 15 des Berufungsurteils
zu ndheren Angaben iliber die Familienausgaben aufgefor-
dert worden ist. Das Gericht hdtte allenfalls nach
§ 286 ZPO die Verweigerung geforderter Angaben durch
eine Partei zuungunsten dieser Partei wiirdigen koénnen,
wenn kein triftiger Grund fiir die Verweigerung der An-
gaben bestand (BGH LM ZPO § 286 (B) Nr. 11 = NJW 1960,
821).



Das Berufungsgericht hat sich bei seiner
UberschuBberechnung allerdings nicht v8llig auf die
Verwertung der als zugestanden erachteten Behauptungen
der Kl&gerin {iber die Ausgaben beschridnkt, sondern von
dem sich danach ergebenden Uberschu8 noch Abstriche
gemacht (BU S. 16 f). Es ist jedoch nicht erkennbar,
dafl das Berufungsgericht damit die Gesamtausgaben ein-
heitlich im Wege einer freien Wiirdigung nach § 286 ZPO
feststellen wollte. Vielmehr ist nicht auszuschlieBen,
dafl die in erster Linie angenommene Gestidndnisfiktion
fir die Feststellungen des Berufungsgerichts zur Hohe
der Ausgaben bestimmend war.

III.

Das Berufungsgericht hat bei der Berechnung
der Klageforderung zum Teil die Angaben des Beklagten
ohne Beriicksichtigung der Beweisangebote der Kligerin
zugrunde gelegt, weil nach seiner Auffassung bereits
diese Angaben ausreichten, um das Klagebegehren zu be-
griinden. Dariiber hinaus ktnnen die Feststellungen des
Berufungsgerichts zur Hohe der aus den Einnahmen des Be-
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klagten in den Jahren ab 1964 getytigten Ausgaben nicht
bestehen bleiben. Der Rechtsstreit muB daher zur erneu-

ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen werden.

Dr. Grell Kniifer Rottmiiller
Dr. Seidl Dr. Blumenrdhr
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