Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

ZP0 §§ 546, 621 d

Ohne die nach §§ 546 Abs. 1 Satz 1, 621 d Abs., 1 ZPO
erforderliche Zulassung durch das Oberlandesgericht
ist die Revision auch dann nicht statthaft, wenn das
Oberlandesgericht irrtiimlich einen Fall der zulas-
sungsfreien Revision angenommen und deshalb nicht ge-
priift hat, ob die Voraussetzungen der Zulassung ge-
geben gewesen wiren.
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 23. Januar 1980 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Grell und die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Seidl
und Dr. Blumenrshr

beschlossen:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K¥ln vom 19, September 1979 wird auf Kosten
des Beklagten als unzulldssig verworfen.

Mit der Klage hat die geschiedene Ehefrau des Be-
klagten einen Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns gel-
tend gemacht. Nach ihrem Tod hat ihr Testamentsvollstrek-
ker den Rechtsstreit aufgenommen und den Anspruch weiter-
verfolgt. Das Landgericht, bei dem die Sache vor dem In-
krafttreten des 1. EheRG rechtshiingig geworden war, hat
dem Ausgleichsanspruch durch Teilurteil vom 11. Januar 1979
in Hhe von DM 165.557,02 stattgegeben. Die Berufung des
Beklagten ist vom Oberlandesgericht (Senat fiir allgemeine
Zivilsachen) zurilickgewiesen worden.

Das Berufungsgericht hat in seinem Urteil den Wert
der Beschwer des Beklagten in HShe der Urteilssumme fest-
gesetzt und dem Beklagten Vollstreckungsschutz gewiihrt.
Einen Ausspruch iiber die Zulassung der Revision enthdlt
das Urteil nicht.
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Der Beklagte hat gegen das Berufungsurteil Revi-
sion eingelegt und im Hinblick auf § 621 4 Abs. 1 ZPO
beantragt, vorweg die Statthaftigkeit der Revision fest-
zustellen. Er ist der Auffassung, daB die Sache revi-
sionsrechtlich als gewdhnliche vermdgensrechtliche Strei-
tigkeit und nicht als Familiensache betrachtet werden
miisse, da das Oberlandesgericht von der Revisibilitit
des Urteils ausgegangen sei und in den Vorinstanzen auch
keine Familiengerichte entschieden hitten.

II.

Die Revision ist nicht statthaft, weil es an der
nach § 621 d Abs. 1 ZPO erforderlichen Zulassung des
Rechtsmittels durch das Berufungsgericht fehlt.

1. Bei dem Klageanspruch, iiber den das Berufungs-
gericht entschieden hat, handelte es sich um einen An-
spruch aus dem ehelichen Gliterrecht (vgl. BGH NJW 1978,
1923 = FamRZ 1978, 771), so daB das Verfahren eine Fa-
miliensache im Sinne von § 23 b Abs. 1 Satz 2 Nr. 9 GVG
und § 621 Abs. 1 Nr. 8 ZPO ist. Die Revision wire daher
gemdB § 621 d Abs. 1 ZPO nur statthaft, wenn sie vom
Oberlandesgericht zugelassen worden wire. Die zulas-
sungsfreie Revision bei einem Wert der Beschwer von
mehr als DM 40.000,-- nach §§ 545, 546 Abs. 1 ZPO ist
in Familiensachen, auch wenn diese vermdgensrechtliche
Anspriche zum Gegenstand haben, ausgeschlossen. MafBge-
bend fiir die Einschrénkung der Revision ist dabei die
materielle Rechtsnatur der Streitigkeit. Liegt materiell
eine Familiensache vor, dann richtet sich die Statthaf-
tigkeit der Revision auch dann nach § 621 d ZPO, wenn
der Rechtsstreit im Berufungsverfahren nicht von einem




Senat fir Familiensachen (§ 119 Abs. 2 in Verb. mit

§ 23 b Abs. 1 Satz 1 GVG), sondern - wie hier - von
einem Senat filr allgemeine Zivilsachen entschieden wor-
den ist (BGH NJW 1979, 550 = FamRZ 1979, 220).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Ausschlu8
der zulassungsfreien Revision in Familiensachen, die
vermbgensrechtliche Anspriiche zum Gegenstand haben, be-
stehen nicht (BGH NJW 1979, 2046 = FamRZ 1979, 910).

2. DaB es sich bei dem vorliegenden Verfahren um
eine Familiensache handelte, war vom Oberlandesgericht
bereits im BeschluB8 vom 6. Juli 1978, in dem nach § 36
Nr. 6 ZPO auf Fortdauer der Zustd#ndigkeit des Landge-
richts nach dem Inkrafttreten des 1. EheRG erkannt wurde,
ausdriicklich ausgesprochen worden. Gleichwohl ist nicht
auszuschliefSen, daB8 das Berufungsgericht angenommen hat,
die Revision gegen das Berufungsurteil sei aufgrund des
Werts der Beschwer von mehr als DM 40.000,-- ohne Zulas-
sung statthaft. Hierfiir spricht, da8 der erkennende Senat
des Berufungsgerichts fiir Familiensachen nicht zusténdig
war und daB8 im Berufungsurteil dem Beklagten Vollstreckungs-
schutz gewdhrt worden ist. Das Berufungsurteil 1#8t auch
nicht erkennen, daB das Berufungsgericht eine etwa in Be-
tracht kommende vorsorgliche Zulassung der Revision in
Erwdgung gezogen hat.

Die Frage, ob in einem solchen Fall angenommen wer-
den kann, daB das Oberlandesgericht eine Entscheidung
ilber die Zulassung der Revision nicht getroffen hat, und
ob diese Entscheidung gegebenenfalls im Wege der Urteils-
ergiinzung analog § 321 ZPO nachgeholt werden kann, ist -
insbesondere im Hinblick auf die Neufassung des § 546 ZPO
vom 8. Juli 1975 (BGB1L I S. 1863) - umstritten (ablehnend



zum friheren Rechtszustand: BGHZ 44, 395; ebenso auch
fur die Neufassung des § 546 ZPO: OLG Koblenz MDR 1976,
940; OLG K51ln MDR 1978, 583 m.w.N.; Thomas/Putzo, ZPO
11. Aufl. § 321 Anm. 4 d; a. A.: Baumbach/Lauterbach/
Albers, ZPO 38. Aufl. § 546 Anm. 2 C b; Stein/Jonas/
Grunsky, ZPO 20. Aufl. § 546 Rdn. 13). Fir die vorlie-
gende Entscheidung kann die Streitfrage dahingestellt
bleiben. Eine Nachholung des Ausspruchs iiber die Zulas-
sung der Revision in entsprechender Anwendung des § 321
ZPO kdnnte hier schon wegen des Ablaufs der Antrags-
frist nach § 321 Abs. 2 ZPO nicht mehr in Betracht kom-
men, Die Mbglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, die von Walter (FamRZ 1979, 663, 673) in Féllen
dieser Art befilrwortet wird, besteht gegen die Versiu-
mung der Antragsfrist nach § 321 Abs. 2 ZPO nicht, da es
sich dabei um keine der in § 233 ZPO genannten Fristen
handelt.

Das Revisionsgericht kann {lber die vom Berufungs-
gericht unterlassene Zulassung der Revision auch nicht
selbst befinden. Die Entscheidung ilber die Zulassung
nach § 621 d Abs. 1 ZPO ebenso wie nach § 546 Abs. 1 ZPO
ist ausschlieSlich dem Oberlandesgericht ilbertragen. Die
Nichtzulassung der Revision ist weder anfechtbar, noch
kann das Revisionsgericht von Amts wegen iiberpriifen, ob
die Zulassung zu Recht unterblieben ist. Dies gilt so-
wohl fiir den Fall, daB das Oberlandesgericht die Voraus-
setzungen der Zulassung nach §§ 546 Abs. 1 Satz 2, 621 d
Abs. 1 Halbs. 2 ZPO verneint hat, als auch dann, wenn
das Oberlandesgericht von der Zulassung ohne Priifung
dieser Voraussetzungen abgesehen hat, weil es die Re-
vision ohne Zulassung fiir statthaft erachtet hat (BGH
LM ZPO § 546 Nr. 16; vgl. auch BGH LM aaO Nr. 85 und
Stein/Jonas/Grunsky aa0 § 546 ZPO Rdn. 15).
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Die Revision ist sonach mit der Kostenfolge des
§ 97 Abs. 1 ZPO als unzullissig zu verwerfen. Die Ent-
scheidung kann - wie vom Beklagten erbeten - bereits
vor Einreichung der Revisionsbegriindung durch BeschluB
nach § 554 a ZPO getroffen werden, da die Unzul#dssig-
keit des Rechtsmittels aufgrund der fehlenden Zulassung
der Revision unabhéingig von der Einhaltung der Formvor-
schriften fir die Revisionsbegriindung bereits feststeht
(Baumbach/Lauterbach/Albers aa0 § 519 b ZPO Anm. 2 C;
Stein/Jonas/Grunsky aa0 § 519 b ZPO Rdn. 26).

Dr. Grell Dr. Seidl
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