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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Ascher und der Bundes-
richter Raske, Wiistenberg, Dr. Graf und von der Miihlen

in der Sitzung vom 5. Oktober 1966
beschlossen:

I. Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 11l. Mérz 1965 wird verworfen.

II. Die Kosten des Rechtsmiftels falien dem
Klager zur last.

Grinde:

Die Parteien haben am 8. Mirz 1959 geheiratet. Der
letzte eheliche Verkehr fand am Morgen des 29. Januar 1962
statt. Seit dem Abend dieses Tages leben die Parteien ge-
trennt. .

Apm 16. November 1962 hat der Kléger Scheidungsklage
erhoben. Er hat Scheidung aus dem Verschulden der Beklagten
gem. § 4% EheG begehrt. Durch Urteil vom 24. Januar 1964
hat das lLandgericht die Klage abgewieseh° Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt, die schweren Eheverfehlungen der Be-
klagten, aus welchen der Kléger seinen Scheidungsanspruch
herleite, seien zumindest nicht erwiesen.

Gegen dieses Urteil hat sich der Klédger mit der Berufung
gewandt. Er hat zunidchst den Antrag gestellt, das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Ehe aus dem Verschulden
der Beklagten nach § 43 EheG zu scheiden. In der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht hat er dann
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in erster Linie Aufhebung des erstinstanglichen Urteils

und Scheidung der Ehe wegen dreijdhriger Heimtrennung der
Parteien und unheilbarer Zerribung gem. § 48 EheG beantragt.
In zweiter Linie hat er darum gebeten, das angefochtenc Urteil
aufzuheben und die Ehe aus dem Verschulden der Beklagten
nach § 43 EheG zu scheiden. Zer neue Hauptantrag ist nicht
aus c¢inem vorbereitenden Schriftsatz oder aus einem dem
Sitzungsprotokoll als Anlage beigefiigten Schriftsatz ver-
lesen, sondern miindlich gestelit und vom Berufungsgericht
protokolliert worden. Einen Hinweis des Inhalts, daf der
Hauptantrag aus einem vorbereitenden Schriftsatz oder aus
einem dem Protokoll als Anlage beigefiigten Schriftsatz ver-
lesen werden miissec, hat das Berufuhgsgericht nicht gegeben.
Die Beklagte hat die miindliche Stellung des Hauptantrags

und seine Protokollierung nicht geriigt. Sie hat Zuriickwei-
sung der Berufung erbeten. Einer Scheidung wegen drei jéh-
riger Heimtrennung und unheilbarer Zerriittung der Ehe

der Partcien gem. § 48 EnheG hat sie widersprochen. Durch
Urteil vom 11. Mérz 1965 hat das Berufungsgericht die
Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Im Tatbestand des Urtecils,
der beiléufig erwdhnt, daB die Parteien seit 29. Januar 1962
getrennt leben, wird lediglich der Hilfsantrag des Klégers
auf Aufhebung des angefochtenen erstinstanzlichen Urteils und
auf Scheidung der Ehe aus dem Verschulden der Beklagten nach
§ 43 EneG, nicht jedoch,sein Hauptantrag auf Aufhebung des
angefochtenen Urteils und auf Scheidung wegen drei jdhriger
Heimtrennung der Parteien und wegen unheilbarer Zerriittung
ihrer Ehe nach § 48 EheG wiedergegeben. Auch der Wider-
spruch der Beklagten gegen eine Scheidungiinach § 48 EheG ist
im Tatbestand des Berufungsurteils nicht angefiihrt. In den
Entscheidungsgriinden des Urteils, das die Revision nicht
zuldBt, sind der Hauptantrag des Klégers und der Widerspruch
der Beklagten gleichfalls nicht erdrtert. Die Zuriickweisung
der Berufung hat das Berufungsgericht damit begriindet, daf
schwerwiegende- Eneverfehlungen der Beklagten nicht erwiesen

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

Z)Mydsos

I [oNY :SIOMUTH

ElIS]

{oeu yuequaje(J s[e purs :‘;lllulllllll’,\\“«]].u] 1P

OYIn P eLg §§



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

seien. Ausfilhrungen dariiber, ob die Ehe der Parteien un-
heilbar zerriittet ist oder nicht, enthiit das Berufungsurtcil

nicht.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Kldger mit der
Revision. Er beantragt in erster Linie, das Berufungsurteil
einschliefllich des ihm zugrunde liegenden Verfahfens aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. In zweiter
Linie bittet er dafum, unter entsprechender Aufhebung des
Berufungsurteils seinen Schluflantrdgen zweiter Instanz statt-
zugeben, soveit die Klage sich auf § 48 EheG stiitze. Der Kli-
ger hiélt die Revision gem. § 547 Abs. 1 ZPO fiir statthaft.
Trotz Ubergehung des von ihm in der Berufungsinstanz zuletzt
gestellten Hauptantrags habe das Berufungsgericht nédmiich
auch iiber seinen Scheidungsanspruch aus § 48 EheG entschie-
den, Da zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung die Parteien drei
Jahre lang getrennt gelebt h#tten und da ihre Ehe unheilbar
zerriittet gewesen sei, habe das Berufungsgericht zur Zuriick-
weisung der Berufung nur gelangen konnen, weil es den Wider-
spruch der Beklagten gegen eine Ehescheidung gem. § 48 EheG
fiir beachtlich gehalten habe. Mit der Revision rﬁgtlder Kla-
ger cinmal die von ihm filr fehlerhaft gehaltene Besetzung des
Berufungsgerichis. Zum anderen beanstandet er damit die Uber-
gehung des von ihm in der Berufungsinstanz zuletzt gestcllten
Hauptantrags, infolge deren das Berufungsurteil, soweit es
un seinen - des Kldgers - Scheidungsanspruch gem. § 48 EheG
gehe, nicht mit Griinden i.S. des § 551 Nr. 7 ZPO versehen
sei.

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Der Revision des Kidgers muf der Erfoig versagt biciben.
Sie ist ndmlich nicht statthaft.
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Da die Revision vom Berufungsgericht nicht zugelassen ist,
wiirde sie nur statthaft sein, wenn § 547 Abs. 1 ZPO ein-
griffe. Dies widre allein der Fall, wenn das Berufungsgericht
eine Sachentscheidung dariiber getroffen hétte, ob der von
der Beklagten gegen eine Scheidung aus § 48 EheG erhobene
Widerspruch zu beachten ist und wenn die Ubverpriifung die-
ser Entscheidung zum Gegenstand eines Revisionsverfahrens
gemacht werden kénnte .{Senatsentscheidungen IM Nr. 1 und
9 zu ZP0 § 547 Abs. L n.F.}. Diese Voraussetzung ist je-
doch im vorliegenden Fall nicht gegeben, weil es an einer
solchen Sachentscheidung des Berufungsgerichts fehit. Sie
ist vom Berufungsgericht weder ausdriicklich noch still-
schweigend getroffen worden. DaB das Berufungsurteil eine
ausdriickliche Entscheidung iiber den Widerspruch der Be-
klagten nicht enthélt, ist offensichtlich, da der in der
letzten miindlichen Verhandlung gestellte Hauptantrag des
Kldgers auf Scheidung gem. § 48 EheG und deeriderspruch
der Beklagten gegen eine solche Scheidung weder im Tatbe-
stand des Berufungsurteils erwdhnt noch in dessen Entschei-
dungsgriinden erdrtert worden ist. Es kann aber auch nicht
davon ausgegangen werden, daB das BerufunQSgeriCht sich
stillschweigend mit dem Widerspruch der Beklagten befaBt
habe. Insbesondere 1l&8t sich nicht mit der Revision an-
nehmen, das Berufungsgericht habe zur Zuriickweisung der
Berufung des Klédgers nur deshalb gelangen konnen, weil es
den Widerspruch der Beklagten stillschweigend als beacht-
lich angesehen habe. Eine solche stillschweigende Behand-
lung eines Widerspruchs als stichhaltig ist zwar nicht un-
denkbar, wie der }all zeigt, den der Senat im Urteil vom
30. Oktober 1963, - IV ZR 49/63 - entschieden hat. In die-
sen Fall, in dem der Klédger in erster Linie Scheidung gem.

§ 43 EhneG und in zweiter Linie Scheidung nach § 48 EheG
verlangt und in dem die Beklagte einer Scheidung aus § 48
EheG widersprochen hatte, war vom Berufungsgericht dic Frage,
ob der Widerspruch durchgreife, nicht ausdriicklich erdrtert.




Das Berufungsgericht hatte aber nicht nur die drei jdhrige
Heimtrennung der Partcien, sondern auch die unheilibare
Zerriittung ihrer Ehe eigens festgestclit. Die beiden Tat-
bestandsmerkmale des § 48 Abs. 3 EheG, deren Vorliegen

eine Entscheidung iiber die Beéchtlichkeit des Widerspruchs
iiberhaupt erst ermoglicht, waren damals also gegeben. Im
Hinblick darauf war der seinergeit vom Senat gezogene

SchluB berechtigt, das Berufungsgericht sei offenbar des-
halb zur Zuriickweisung der Berufung des Kidgers gelangt,
weil es den Widerspruch der Beklagten stillschweigend als
stichhaltig betrachtet habe. Im vorliegenden Falle hat hinge-
‘Ben das Berufungsgericht zwar den Zeitpunkt des Begiﬁhs der
Heimtrennung der Parteien im Tatbestand seines Urteils er-
widhnt, nicht aber im Hinblick auf § 48 Abs. 1 kheG festge-
stellt, dafl die Trennung 3 Jahre oder lénger gedauert habe..
Eine unheilbare Zerriittung der Ehe der Parteien hat es nicht
einmal beiléufig angefﬁhrt, geschweige denn festgestcllt Es

Darlegung der Voraussetzungen, bel ‘deren Vorllegen erst eine
Entscheidung des Berufungsgerichts iiber den Widerspruch der
Beklagten in Betracht gekommen ware. Danach kann nicht ange-
nommen werden, das Berufungsgericht habe dem Kldger die er-
strebte Ehescheidung deshalb verweigert, weil es stillschwei-
gend davon ausgegangen sei, der Widerspruch der Bek: agton
greife durch.

Dariiber, ob das Berufungsgericht den vom Kldger gestellten
Hauptantrag nach § 297 Abs. 5 ZPO unbeachtet lassen durfte,
obwohl die Vierletzung der Formvorschrift des Abs. 1 und 2
dieser Bestimmung von der Beklagten nicht geriigt worden
war - so RGZ 136, 373, 376; Rosenberg "Lehrbuch des deutachen
ZivilprozeBrechts 9. Aufl., § 65 III 1 und Fsrster-Kann, ZPO,




3. Aufl., § 295, Anm. 3; aA Stein-Jonas-Schonke, ZPO,
18. Aufl., § 297 Anm. IV und Baumbach-Lauterbach, ZFO,
27. Aufi., § 297 Anm. 3 -~ oder ob es - im Falie der Be-
jahung dieser Frage - die ihm nach § 139 ZPO ohliegendec
Pflicht verletzt hat, den Klédger zur Beachtung der er-
wahnten Formvorschrift anzuhalten, konnte im Revisions-
verfahren nur auf Grund einer zulédssigen Revision
entschieden werden. Es ist aber allgemein anerkannt,
da auch schwerwiegende Verfahrensverstdfle in Schei-
dungssachen die nach den §§ 546 Abs. 1, 547 Abs. 1 ZPO
unstatthafte Revision nicht statthaft machen, weil der
Gesetzgeber die Zuldssigkeit dieses Rechtsmittels in
Scheidungsangeclegenheiten ganz bewufit auf die PFidlle
“der §§ 546 Abs. 1, 547 Abs. 1 ZPO beschrénkt hat.

Aus demselben Grunde ist die Revision auch nicht
im Hinbliek auf die Riigen des Klégers gegeben, das
Berufungsgericht sei unvorschriftsmédfiig besetzt ge-
wesen und sein Urteil sei, soweit es um den Schei-
dungsanspruch aus § 48 EheG gehe, nicht mit Griinden
versehen. Denn auch absolute Revisionsgriinde im
Sinne des § 551 Nr. 1 und Nr. 7 ZPO, wie sie der
Kléger damit geltend macht, konnen nur durchgreifen,
wenn die Revision statthaft ist (BGHZ 2, 278; Stein-
Jonas-Schénke aa0, § 551, Anm. I 2; Baumbach-Lautcr-
bach aa0, § 551 Anm. 1),




Dic Revision des Kldgers muB nach alidem gemé(3
§ 554 a ZPO als unzulédssig verworfen wverden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Ascher Raske
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