Nachschlagewerk: Jja
Amtliche Sammlung: ja

ZP0 § 547 Abs, 1

Ist in einem Urteil des Berufungsgerichts die Klage auf
Herstellung der ehelichen Gemeinschaft abgewiesen, der
auf § 48 EheG gestlitzten widerklage dagegen stattgegeben,
so kann im Rahmen der gegen dieses Urteii nur nach § 547
Abs. 7 ZPO zuldssigen Revision die Abweisung der Her-
stellingsklage nicht angefochten werden,

Mit einer nur nach § 547 Abs. 1 ZPO zuldssigen Revision
konnen auch Verfahrensmingel, insbesondere der Mangel der
unvorschriftsméBigen Besetzung des Berufungsgerichts, geriigt

werden.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 20, Oktober 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Ascher und der Bundesrichter Raske,
wiistenberg, Dr. Loewenheim und Dr. Graf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil des
9, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Disseldorf
vom 13, Mai 7964 insoweit aufgehoben, als das
Oberlandesgericht auf die Widerklage des Beklagten
die Ehe der Parteien geschieden und iber die Kosten
des Rechtsstreits entschieden hat.

Die weitergehende Revision der Kliégerin wird als
unzulédssig verworfen.,

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iber

die Xosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen.

Tatbestand:

Die im Jahre 1924 geborene Kligerin und der im Jahre
1922 geborene Beklagte, beide deutsche Staatsangehorige
katholischen Bekenntnisses, haben am 28. August 1958 ge-
heiratet. Die Parteien bezogen am 5. Cktober 1958 ihre
eheliche Wohnung in dem kurz zuvor wieder aufgebauten
kriegszerstorten Hause der Mutter des Beklagten. Mit
dieser bewohnten sie ein aus 5 Zimmern sowie Kiiche und
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Bad bestehendes Stockwerk. Drei der Zimmer hatten die
Parteien inne, zwei Zimmer die Mutter des Beklagten. Die
Kiche benutzten die Partcien und die Mutter bei getrennter
Haushaltsfihrung gemeinsam,

Seit dem 2. Januar 1959 leben die Parteien getrennt.

Die ¥Xldgerin hat am 25, Mai 1959 Klage eingereicht, mit
der sie dic Feststellung der Berechtigung zum Getrenntleben
begehrt hat. Noch vor Zustellung dieser Xlage hat der Be-
klagte die - dann als Widerklage behandelte - Klage auf
Scheidung der Ehe aus dem Verschulden der Kligerin gem.

§ 43 EheG erhoben. '

Das Landgerieht hat nach Beweiserhebung der Klage stati-
gegeben und die Widerklage abgewiesen. Mit der von ihm
gegen dieses Urteil eingelegten Berufung hat der Beklagte
scinen Antrag auf Klageabweisung und seine ¥Widerklage, die
er nunmehr hilfsweise auch auf § 48 EheG gestiitzt hat, wei-
ter verfolgt.

Die Klagerin hat sich, nachdem die Mutter des Beklagten
am 18, Februar 7963 verstorben war, der Berufung des Be-
klagten angeschlossen und nunmehr unter Anderung ihrer
Klage beantragt, den Beklagten zu verurtcilen, die eheliche
Gemeinschaft mit ihr wiederherzustellen und sie wieder in
die cheliche Wohnung aufgunchmen. Sie hat ferner einer
Scheidung aus § 48 BheG widersprochen, hilfsweise beantragt
den Beklagten flir schuldig zu erkléren.

Das Cberlandesgericht hat nach weiterer Beweiserhebung
das Urteil des TLandgerichts gedndert: Auf die Widerklage
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des Beklagten hat es die Ehe der Parteien gegen den viider-
spruch der Klidgerin aus § 48 EheG ohne Schuldausspruch ge-
schieden, Die AnschluBberufung der Kldgerin hat es zurlick-
gewiesen, also die mit diesem Rechtsmittel verfolgte Klage
auf Herstellung der ehelichen Gemeinschaft abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin diese Klage so-
wie ihren Antrag auf Abweisung der Scheidungswiderklage
des Beklagten weiter. Der Beklagte bittet, die Revision

zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist gem. § 547 Abs. 1 ZPO zulédssig, soweit
sie sich dagegen richtet, daB das Berufungsgericht den
Widerspruch der Kligerin gegen das auf § 48 EheG gestiitzte
Scheidungsverlangen des Beklagten und ihren Hilfsantrag,
ein Verschulden des Beklagten festzustellen, fir unbegriindet
erachtet hat. Soweit die Revision das Berufungsurteil auch
insoweit angreift, als das Berufungsgericht die Klage der
Klédgerin auf Herstellung der ehelichen Gemeinschaft abge~
wiesen hat, ist die Zuldssigkeitsvoraussetzung des § 547
4bs. 1 ZPO nicht gegeben. Die Revision kann insoweit auch
nicht wegen des etwaigen engen Zusammenhangs zwischen demn
den Herstellungsanspruch verneinenden und dem den Scheidungs-
anspruch bejahenden Teil des Berufungsurteils fiir zulissig
erachtet werden. Nach den Entscheidungsgriinden des Beru-~
fungsurteils liegt zwar die Annahme nahe, daf das Berufungs-
gericht im vorliegenden Palle die Klage auf Herstellung der
ehelichen Gemeinschaft nur deshalb abgewiesen hat, weil es
das Scheidungsbegehren des Beklagten, soweit es auf § 48
heG gestitzt war, fiir begriindet und deshalb den Beklagten
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gem. § 1353 abs. 2 Satz 2 BGB fiir berechtigt angesehen hat,
die Herstellung der ehelichen Gemeinschaft zu verweigern.
Bine eindeutige Meststellung dieses Inhalts hat jedoch das
Berufungsgericht nicht getroffen. Es kann aber nicht ge-
sagt werden, daB mit der Aberkennung des Scheidungsanspruchs
wie sie die Kladgerin mit ihrer Revision zuldgsigerweise er-
strebt, in jedem Fall auch der Anspruch auf Herstellung der
ehelichen Gemeinschaft notwendig bejaht werde. Vielmehr
kinnen dem Herstellungsverlangen eines Ehegatten nach

§ “353 Abs. 2 BGB auBer einem Scheidungsrecht des anderen
Ehegatten auch andere zur Abweisung der Herstellungsklage
filhrende Griinde entgegenstehen. Mit einem die Scheidungsklag
abweisenden Urteil, das die Kldgerin etwa auf Grund ihrer
Revision erreichen wlirde, widre also an sich nicht notwendig
auch ausgesprochen, daB ihr Herstellungsverlangen berechtigs
sei, so daB nach Einlegung der Revision in dem weiteren Ver-
Tahren iiber den die Scheidung aussprechenden Teil des Beru-
fungsurteils nicht anders entschieden werden konnte als iber
den Teil, in dem das Herstellungsverlangen abgewiesen ist.
Die Rechtslage ist hier eine andere als in dem umgekehrien
Falle, dal in dem Urteil des Berufungsgerichts unter Abwei-
sung der auf § 48 rheG gestiitzten Scheidungsklage dem Her-
gtellungsverlangen des beklagten Ehegatten stattgegeben ist
und der Kldger nunmehr gegen dieses Urteil die allein nach
§ 547 Abs. ' ZPO zulidssige Revision einlegt. In einem solche
Falle wird, wie der Senat in seinem zur Vertffentlichung be-
stimmten Urteil vom 30, Juni 1965 - IV ZR 15%/64 ~ ausge-
sprochen hat, die Verurteilung des Scheidungsklédgers zur
Herstellung der ehelichen Gemeinschaft zun#chst nicht rechts
kraftig. Dieser Teil des Berufungsurteils erlangt vielmehr
erst Rechtskraft, wenn auch die Abweisung der Scheidungsklag
rechtskraftig geworden ist. Wird dagegen auf Grund der
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Revision der Scheidungsklage stattgegeben, so wird mit

der Rechtskraft dieser Untscheidung die Verurteilung des
Scheidungskligers zur Herstellung der ehelichen Gemein-
schaft gegenstandslos. Diese Entscheidung beruht auf der
Erwiagung, dalB es widersinnig widre und von vornherein in
einer den Absichten des Gesetzgebers zuwiderlaufenden
wWeise den Zrfolg der Revision gegen die Abweisung der
Scheidungsklage in Frage stellen konnte, wenn die Verur-
teilung zur Herstellung der Gemeinschaft rechtskréaftig
wiirde, so lange noch in demselben Verfahren auf Grund der
insoweit statthaften Revision dariiber zu entscheiden ist,
ob die zur Herstellung der Gemeinschaft verurteilte Partel
ein Scheidungsrecht hat, und wenn dann etwa nach einer
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht dem
Scheidungsverlangen die rechtskraftig gewordene Verurtei-
lung des Klidgers zur Hersteilung der chelichen Gemeinschaft
entgegengehalten werden kidnnte.

In Fdllen der vorliegenden Art ist es dagegen dem be-
klagten (bzw. widerbeklagten) Ehegatten unbenommen, sein
Herstellungsverlangen, mit dem er durch ein insoweit nicht
anfechtbares Urteil abgewiescen ist, mit einer neuen Klage
veiter zu'veffolgen,-wenn seine zuldssige Revision gegen
den Scheidungsausspruch des Berufungsgerichts in der Sache
zum fZrfolge fithrt und damit feststeht, daB dem Scheidungs—
klédger insoweit ein Recht, dic Herstellung der ehelichen
Gemeinschaft zu verweigern, nicht zusteht.

Das Berufungsurteil ist auf Grund der miindlichen Ver-
handlung vom 11, Mirz 1964 ergangen und am %3, Mai 1964
verkiindet worden. Der erkennende Senat des Berufungs-
gerichts war an diesen Tagen mit einem Senatspridsidenten
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und finf Richtern besetzt. Die Revision rigt unter Hinweis
auf die BVerfGE 77, 294 u, 18, 65 = NJW 1964, 1020 u. 1965,
1219 versffentlichten sntscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, daB das Berufungsgericht unter diesen Umsténden
nicht vorschriftsmdBig besetzt gewesen sei.

Diese Riige ist auch im Rahmen der nur nach MaBgabe des
§ 547 Abs. 1 ZPO statthaften Revision zuldssig. In dieser
Vorschrift ist bestimmt, daB das Rechtsmittel der Revision
ohne Zulassung nur insoweit gegeben ist, als es sich bel
einer auf § 48 EheG gestiitzten Klage darum handelt, ob der
Widérspruch des anderen bhegatten zu beachten ist.

Die Entscheidung dieser Frage hingt nicht allein davon
ab, ob das Berufungsgericht bei Zugrundelegung des von ihm
festgestellten Sachverhalts zu einer richtigen Sachent-
scheidung gekommen ist, also die Zulidssigkeit und Beacht-
lichkeit des Widerspruchs des beklagten Ehegatten zutreifend

bejaht bzw. verneint hat. Wirde man davon ausgehen kdnnen,
so wirde die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zur Yrage
der Auslegung und Anwendung des § 48 Abs. 2 EheG dadurch,
daB diese ¥rage von einem unvorschriftsméfBg besetzten
Gericht entschieden wiurde, nicht gefdhrdet werden kinnen,
viell dessen Zntscheidung hinsichtlich ihres sachlich-recht-
lichen Inhalts aueh ohne die Zulazsung dieser Riige jeder-
zelt einer Uberpriifung im Revisionsverfabren unterzogen
vierden konnte., Es miiBte sich deshalb von dieser Voraussetzun
aus die Frage ergeben, ob die Zulassung der Besetzungsriige
noch von dem Zweck, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung
auf diesem Rechitsgebiet zu sichern, umfai8t wlirde, dem die
nach § 547 Abs. 1 ZPO zulidssige Revision allein zu dienen
bestimmt sein sollte. (Vgl. schriftl, Bericht des Rechts-
ausschusses vom 9., Juni ?96%, Deutscher Bundestag,



%, Wahlperiode, Drucks. 530 zu Drucksache 2812, S. 9

sowie Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, '64 Sitzung

v. 28. Juni 196%. 9475 (C) / Bundesminister Dr., Wirmeling /
und 948" B / Abgeordneter Bohm_/ ) Tie Frage, ob iiber den
¥Widerspruch des beklagten Ehegatten richtig entschieden
worden ist, hidngt jedoch auch davon ab, ob die dieser Ent-
gscheidung zugrunde gelegten tatséchlichen Feststellungen
in einem rechtlich einwandfreien Verfahren getroffen wor-
den sind. Im Rahmen der nur nach § 547 Abs. ? zulHssigen
Revision konnen deshalb nach stdndiger Rechtsprechung des
Senats auch Mingel des Berufungsverfahrens, insbesondere
etwa VersttBe gegen § 286 ZPO, geriigt werden.

Die unvorschriftsmifiige Besetzung des Gerichts stellt
einen Verfahrensmangel dar, der nach § 55% Nr., 1 ZPO stets
als entscheidungserheblich anzusehen ist, Das Revisions-
gericht mufl deshalb, wenn dieser Mangel vorliegt, davon
ausgchen, daB bei vorschriftsmidBiger Besetzung andere, fir
den Revigionskliger glinstigere tatsidchliche Feststellungen
getroffen worden wiren, die dann auch zu einer anderen Sach-
entscheidung gefilhrt hatten.

Die hieérnach zulissige Riige, daB das Berufungsgericht
bei seiner =ntscheidung nicht vorschriftsmidfig besetzt
gewesen sci, ist auch begriindet. Nach dem insoweit unbe-~
strittenen und auch durch eine Auskunft des Priésidenten des
Oberlandesgerichts bestétigten Sachverhalt war der erkennen-
de Senat des Berufungsgerichts zu der hier maBgebenden Zeit
mit eincm Senatspridsidenten und finf Richtern besetzt.

Uiese Besctzung steht nach den angefiihrten Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts mit den gesetzlichen srforder-
nissen nicht im Einklang., Dariiber bedarf es, nachdem auch
der Bundesgerichtshof sich dieser Rechisprechung bereits
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in mehreren Entscheidungen angeschlossen hat (vgl. Urteil
des BCH v. 1.7:.1965 - VIII ZR 304/6%, vom 23. April 7965 -
IV ZR 133/64 - und vom 25, Juni 1965 - V ZR 154/65 -),

keiner niheren Ausfihrung,

Der ertrterte Verfahrensmangel fiithrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurickverweisung. In der erneuten
Verhandlung vor dem Berufungsgericht wird die Kldgerin
auch Gelegenheit haben, die von ihr geltend gemachten weite-
ren Sach- und Verfahrensriigen vorzubringen., Im vorliegen-
den Revisionsverfahren ist darauf nicht einzugehen.,

Ascher Raske Wistenberg Dr. Loewenheim Dr. Graf
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