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Der IVb ~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
2., Zivilsenats - Familiensenat -
des Oberlandesgerichts Bamberg vom
9. Mai 1985 wird auf Kosten der

Antragsgegnerin zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien haben am 15. Juni 1962 die Ehe
geschlossen, aus der zwei am 24. April 1965 und 17. Mai 1967
geborene Kinder hervorgegangen sind. Seit Juli 1982 lebten

sie getrennt.

Der Scheidungsantrag des Ehemannes (Antragsteller) ist
am 14. Februar 1983 zur vereinfachten Zustellung an den
ProzeBbevollmdchtigten der Ehefrau (Antragsgegnerin)
gegeben worden; bei den Akten befindet sich indessen nur ein
nicht unterzeichnetes Empfangsbekenntnis vom 18. Februar
1983.

Die Ehefrau, die im Termin vom 17. Oktober 1983 dem

Scheidungsantrag des Ehemannes zugestimmt hat, hat im Laufe
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des Verfahrens erster Instanz beantragt, ihr nachehelichen
Unterhalt von monatlich 795 DM zuzusprechen sowie den Ehemann
zu verurteilen, fir das minderjdhrige Kind ab Scheidung einen
monatlichen Unterhalt von 422,50 DM zu zahlen. Ferner hat sie
im Wege der Stufenklage Auskunft Uber das Vermbtgen des
Ehemannes am 18. Februar 1983, eidesstattliche Versicherung
liber die Richtigkeit und Vollstd&ndigkeit der Auskunft sowie
die Zahlung eines Zugewinnausgleichs in noch zu beziffernder

Hoéhe begehrt,

Uber den Unterhalt filir beide gemeinschaftlichen Kinder

ist am 20. September 1984 ein ProzeBvergleich abgeschlossen

worden.

Durch am 14. Jarnuar 1985 verkiindetes Verbundurteil hat
das Amtsgericht die Ehe der Parteien geschieden, die elter-~
liche Sorge fiir das damals noch minderjdhrige Kind der
Ehefrau iibertragen, den Versorgungsausgleich geregelt und den
Ehemann zur Zahlung nachehelichen Unterhalts von monatlich
553,68 DM verurteilt. In den Entscheidungsgriinden hat es u.a.
ausgefiihrt, daB die den Anspruch der Ehefrau auf
zugewinnausgleich betreffende Folgesache gemdB § 628 Abs. 1
Nr. 3 ZPO abzutrennen sei, da eine gleichzeitige Entscheidung
iber diesen Anspruch, der erst mit Schriftsatz vom 27. Dezem-
ber 1984 beziffert worden seil, eine auBergewdhnliche
Verzdgerung des Scheidungsverfahrens und eine unzumutbare

Hiarte flir den Ehemann mit sich bringen wirde,.

Mit der hiergegen eingelegten Berufung hat die Ehefrau
das Verfahren des Amtsgerichts in mehreren Punkten bean-
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standet und beantragt, das ergangene Urteil aufzuheben
und die Sache an die Vorinstanz zurilickzuverweisen. Der

Ehemann hat die Zurilickweisung des Rechtsmittels heantragt.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Ehefrau

zurlickgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt

diese ihr zweitinstanzliches Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die Revision riigt, daB in der SchluBverhandlung des
Amtsgerichts ausweislich des Protokolls vom 17. Dezember
1984 keine Sachantrdge zum Scheidungsverfahren gestellt
worden seien., Es sei ausschlieflich iiber den Anspruch der
Ehefrau auf nachehelichen Unterhalt verhandelt worden. Auch
wenn die Parteien in einem fritheren Termin die Antridge zur
Ehescheidung gestellt hédtten, habe es einer erneuten Antrag-
stellung deswegen bedurft, weil zwischenzeitlich ein
Richterwechsel stattgefunden habe. Dies entspreche auch
einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Dezem~
ber 1970 (verdffentlicht NJW 1971, 1332). Im Ergebnis habe
der Familienrichter unter VerstoB gegen § 308 ZPO dem

Ehemann etwas zugesprochen, was er nicht beantragt habe,

Diese Rlige greift nicht durch. Dabei kann dahingestellt
bleiben, ob der angefiihrten Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts zu folgen widre. Sie ist im Schrifttum auf Kritik
gestoBen (vgl. Kirchner NJW 1971, 2158; Stein/Jonas/Leipold
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ZP0 20. Aufl. § 128 Rdn. 38; Wieczorek/R&ssler ZPO 2. Aufl.
§ 308 Anm, D 1 b; 28ller/Stephan ZPO 14. Aufl, § 309

Rdn. 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO 44. Aufl. § 309
Anm. 1; Thomas/Putzo ZPO 13, Aufl. § 137 Anm. 1), auch wird
darauf hingewiesen, daB die spdtere Neufassung des § 297 ZPO
(durch Gesetz vom 20. Dezember 1974 - BGBl. I 3651) die
Antragstellung vereinfacht habe, Ein etwaiger VerstoBf des
Amtsgerichts gegen § 308 ZPO wire jedenfalls dadurch geheilt,
daB der Ehemann in zweiter Instanz die Zurilickweisung der
Berufung der Ehefrau beantragt und sich dadurch das
Verbundurteil des Amtsgerichts in allen Punkten zu eigen
gemacht hat (vgl. Senatsurteil vom 24. Juni 1981 -~ IVbhb ZR
513/80 - FamRZ 1981, 944 f m.,w.N.; s.a. OLG Frankfurt FamRZ
1982, 809, 812).

2. Soweit die Revision aufgrund des gleichen Sachverhalts
eine Verletzung des § 309 ZPO riligt, weil das Urteil des
Amtsgerichts von einem Richter gefdllt worden sei, vor dem
die dem Urteil zugrunde liegenden Verhandlung nicht stattge-
funden habe, kann sie ebenfalls nicht durchdringen. Nach

§ 549 Abs. 1 ZPO kann eine Revisionsriige grundsitzlich nur
Erfolg haben, wenn das angefochtene Urteil auf dem geltend
gemachten GesetzesverstoB beruht (vgl. Stein/Jonas/Grunsky
aa0 § 548 Rdn. 1). DaB im Berufungsverfahren § 309 ZPO
verletzt worden sei, wird nicht geriligt. Ein Verfahrensfehler
der ersten Instanz kann allenfalls dann revisionsrechtlich
von Bedeutung sein, wenn er auch das Urteil der zweiten
Instanz beeinfluBt haben kann. Das ist im vorliegenden Fall
aber nicht ersichtlich und von der Revision auch nicht
dargelegt. Ausfiihrungen zur Kausalitdt waren weder wegen

§ 551 Nr. 1 ZPO entbehrlich (die Vorschrift betrifft nur das
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Berufungsverfahren) noch wegen der Art des geriigten
VerfahrensverstoBes (vgl. Zoller/Schneider aa0O § 554

Rdn. 15). Wird im iibrigen unterstellt, daB im amtsgericht-
lichen Verfahren § 309 ZPO verletzt worden ist, h&dtte das
Oberlandesgericht nicht notwendig unter Aufhebung des mit
der Berufung angefochtenen Urteils auf Zurlickverweisung
erkennen miissen (§§ 538, 539 ZPO), sondern hidtte von einer
Zuriickverweisung absehen und selbst entscheiden k&nnen,

§ 540 72pP0O. Im vorliegenden Fall hat sich das Oberlandesge-
richt nicht darauf beschrankt, das Verfahren des Amtsge-
richts zu beurteilen, sondern hat, wie aus Nr. 4 der
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils hervorgeht,
auch eine sachliche Priifung vorgenommen und damit eine
eigene Entscheidung getroffen. Daher kann das angefochtene
Urteil nicht auf einer etwaigen Verletzung des § 309

2P0 durch das Amtsgericht beruhen (vgl. dazu BGH, Urteil
vom 30. Mai 1958 - V ZR 232/56 - NJW 1958, 1398;
z26ller/Schneider aa0 § 551 Rdn. 1}.

3. Entsprechendes gilt fiir die weitere Rilge der Revision,

das amtsgerichtliche Verfahren habe gegen den Grundsatz der
Miindlichkeit (§ 128 ZPO) verstoBen, weil in der SchluBver-
handlung vor dem letztlich erkennenden Richter ausschlieB-

lich zur Folgesache Unterhalt verhandelt worden sei. Selbst

www.prinz.law

wenn dies unterstellt wird, ist nicht ersichtlich, inwiefern

der Verfahrensfehler das Berufungsurteil beeinfluB8t haben
k&nnte, da jedenfalls das Berufungsgericht aufgrund einer
alle Streitgegenstdnde umfassenden miindlichen Verhandlung
entschieden hat. Im iibrigen ist schon im amtsgerichtlichen
Termin vom 17. Dezember 1984 nicht nur {iber den

nachehelichen Unterhalt der Ehefrau verhandelt
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worden. Das ist der Schilderung des Ablaufs der Verhandlung
in der Berufungserwiderung zu entnehmen, der die Ehefrau
nicht substantiiert entgegengetreten ist, obwohl sie in

der Verhandlung erschienen war, und die durch folgenden
Passus der Entscheidungsgriinde des amtsgerichtlichen Urteils

auf Seite 7 erhidrtet wird:

"Der Antragsteller hat in der letzten
Verhandlung zu erkennen gegeben, daB

er aus persdnlichen Grilnden an einem
raschen Scheidungsausspruch interessiert
ist."”

Daraus ergibt sich nd@mlich, daB auch die Ehescheidung und

die Frage einer Vorabentscheidung gem. § 628 Abs. 1 Nr. 3

ZPO erdrtert worden sind. Das Schweigen des Protokolls zu
dieser Frage steht einer eigenen Beurteilung des Senats nicht
entgegen (vgl. 2Z6ller/Stephan aa0 § 165 Rdn. 2; s.a. BGHZ 26,
340, 343).

4, Die Revision riligt schlieBlich eine Verletzung der §§ 623,

628 ZPO, weil das Verbundurteil nicht auch iiber den Anspruch

der Ehefrau auf Zugewinnausgleich befunden und das Oberlandes- .

gericht dies gebilligt hat. Wenn einem Scheidungsantrag zu
Unrechi vor der Entscheidung {iber eine Folgesache stattgegeben
wird, schafft dies eine selbstidndige Beschwer, der mit
Rechtsmitteln gegen das Scheidungsurteil begegnet werden kann
(vgl. Senatsurteil vom 14. Dezember 1983 - IVb ZR 62/82 -
FamRZ 1984, 254, 255 m.w.N.). Das Verfahren des Amtsgerichts
ist aber durch § 628 Abs. 1 Nr. 3 ZP0O gedeckt, so daB die

Revision auch zu diesem Punkt erfolglos bleibt.
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a) Die Vorschrift verlangt zundchst, daB eine gleich-
zeitige Entscheidung liber die Folgesache den Scheidungsaus-
spruch auBergewthnlich verzdgern wiirde. Dies hat das
Oberlandesgericht mit folgender Begriindung bejaht: Im
Zeitpunkt der Entscheidung des Amtsgerichts seien seit der
Rechtshdngigkeit des Verfahrens etwa ein Jahr und elf

Monate verstrichen gewesen. Ohne die Abtrennung hidtte mit

www.prinz.law

einer weiteren Verfahrensdauer von etwa einem Jahr gerechnet

werden miissen, da die Ehefrau ihren giliterrechtlichen
Anspruch erst mit Schriftsatz vom 27. Dezember 1984 -~ nach
Erteilung der Auskunft und Leistung der eidesstattlichen
Versicherung durch den Ehemann - beziffert habe. Die
Vorstellungen der Parteien {iber den Wert des zum Anfangs-
und Endvermdgens des Ehemannes gehSrenden Hausgrundstiicks
gingen so stark auseinander, daf die Einholung eines
Sachverstédndigengutachtens zu dem Verkehrswert des
Grundstiicks erforderlich sei. H&tte das Amtsgericht die

Folgesache nicht abgetrennt, h&dtte das Scheidungsverfahren

deswegen erheblich lénger als zwei Jahre gedauert. Bei einer

solchen Gesamtdauer sei eine auBergewbhnliche Verzdgerung

des Scheidungsausspruchs im Sinne von § 628 Abs. 1 Nr. 3 ZPO

anzunehmen.

Die Revision wendet hierzu ein, es konne nicht die
gesamte seit der Rechtshdngigkeit des Scheidungsantrags
verstrichene Zeit berlicksichtigt werden. Der Ehemann habe
namlich seinen Scheidungsahtrag schon vor dem Ablauf eines
Jahres seit der Trennung der Parteien erhoben, chne daB er
besondere Hirtegriinde im Sinne des § 1565 Abs. 2 BGB vorge-
tragen habe. Sein Scheidungsbegehren sei daher zundchst un-

schliissig gewesen. Dementsprechend habe er im ersten Termin
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vom 11. April 1983 das Ruhen des Verfahrens beantragt, das
auch angeordnet worden sei. Erst die Wiederaufnahme des
Verfahrens im September 1983 ki&inne daher Grundlage fir die
Berechnung der Verfahrensdauer sein, so daB zwel Jahre erst
im September 1985 verstrichen gewesen seien. Es sei nicht
erkennbar, warum der Familienrichter das Zugewinnausgleichs-
verfahren nicht bis zu diesem Zeitpunkt habe abschlieBen

kénnen,

Diese Einwendungen greifen nicht durch. Zundchst besteht
kein hinreichender AnlaB, die Prognose des Oberlandesgerichts

anzuzweifeln, daR wegen der Notwendigkeit der Zuziehung eines

Sachverstidndigen die Entscheidung iber den Zugewinnausgleich
noch etwa ein Jahr Verfahrensdauer erfordert hdtte und daher
ein Verbundurteil iUber die Ehescheidung und s&mtliche
Folgesachen nicht mehr im Jahre 1985 hdtte ergehen k&nnen.
Eine weitere Verzdgerung der Rechtskraft des Scheidungsaus-
spruchs hdtte durch ein Rechtsmittel eintreten k&nnen, was
das Oberlandesgericht noch nicht einmal beriicksichtigt hat.
Was die im Zeitpunkt der amtsgerichtlichen Entscheidung
bereits verstrichene Verfahrensdauer betrifft, ist nicht zu
beanstanden, daB das Oberlandesgericht von der Rechtshidngig-
keit des Scheidungsantrags an gerechnet hat. Grundsdtzlich
ist nicht danach zu fragen, ob eine tatsidchlich gegebene
Verfahrensdauer auf das Verhalten der Parteien oder des
Gerichts zurilickzufihren ist {(vgl. OLG Diisseldorf FamRZ 1985,
412, 413 m.w.N.). Da das Gesetz generalisierend auf eine
Abweichung von der normalen Dauer eines Verbundverfahrens
abstellt, erscheint auch nicht angebracht, solche Zeiten
auszunehmen, in denen im Einzelfall der Scheidungsantrag nach

MaBgabe des materiellen Rechts nicht schlissig war oder in
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denen, wie im vorliegenden Fall fiir etwa sechs Monate, das
Verfahren voriibergehend geruht hat. Dem k&nnen mannigfaltige
Griinde zugrundeliegen; die Entscheidung des Gerichts wiirde
aber {iber Gebiihr belastet, wenn nach ihnen geforscht und ggf.
eine materiellrechtliche Schliissigkeitspriifung angestellt
werden miiBte. Dies schlieBt allerdings nicht aus, ein
Parteiverhalten, das nicht der prozessualen Fdrderungs-
pflicht entspricht, im Rahmen der Priifung zu berilicksichtigen
ob eine unzumutbare Harte vorliegt (dazu unten b). Im ilibrigen
ist rechtsbedenkenfrei und wird von der Revision auch nicht
beanstandet, daB das Oberlandesgericht einen Zeitraum von
etwa zwel Jahren als Richtpunkt dafiir angesehen hat, was als
normale und was als auBergewthnliche Verfahrensdauer eines
Verbundverfahrens betrachtet werden kann. Dies entspricht
einer von Walter (JZ 1982, 835) mitgeteilten statistischen
Erhebung auf der Grundlage von 97.150 Verfahren, die mit
einem Scheidungsurteil endeten. 93,7 % dieser Verfahren sind

danach vor Ablauf von 24 Monaten abgeschlossen worden.

b} § 628 Abs. 1 Nr. 3 ZPO verlangt weiter, daf die
durch die Entscheidung iliber die Folgesache bedingte
Verzdgerung auch unter Berilicksichtigung der Bedeutung dieser
Folgesache eine unzumutbare H&rte darstellen wiirde. Hierzu
hat das Oberlandesgericht ausgefiihrt: Der Ehemann lebe jetzt
mit einer anderen Frau zusammen, die ein Kind von ihm
erwarte; der voraussichtliche Geburtstermin sei im Mai 1985.
Sein Wunsch, dieses Kind baldmdglichst zu legitimieren, sei
grunds&tzlich zu beachten, zumal die elterliche Sorge fiir
ein nichteheliches Kind allein der Mutter, diejenige fiir ein
eheliches aber beiden Elternteilen zustehe. Auf Seiten der

Ehefrau seien keine Interessen erkennbar, die einer
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Scheidung vor der Regelung ihres gliterrechtlichen Anspruchs
entgegenstehen k&énnten. Dieser Anspruch betreffe nicht ihre
aktuelle Lebenssituation. Der Unterhalt fiir sie und die
gemeinschaftlichen Kinder sei geregelt. Sonstige - nicht nur
formale - Griinde filir die Beibehaltung des Scheidungsver-

bundes habe sie nicht vorgebracht.

Auch diese Ausfithrungen halten den Angriffen der
Revision stand. Die Entscheidung dariiber, ob die Verzdgerung
des Scheidungsausspruchs fiir den Antragsteller eine unzumut-
bare H&drte darstellen wiirde, hat der Tatrichter aufgrund
einer Wirdigung der Umstdnde des Einzelfalles zu treffen
(vgl. BGH, Urteil vom 30. Mai 1979 - IV ZR 160/78 ~ FamR2Z
1979, 691, 692). DemgemaB kann das Revisionsgericht nur
priifen, ob er von zutreffenden rechtlichen Vorstellungen
ausgegangen ist und ob er die wesentlichen Gesichtspunkte
beachtet hat. Entgegen der Auffassung der Revision ist
rechtsbedenkenfrei, daB das Oberlandesgericht bei der
Abwagung der beiderseitigen Interessen zugunsten des
Ehemannes beriicksichtigt hat, aus einer neuen Verbindung
stehe die Geburt eines Kindes bevor, dessen baldige
Legitimierung er wiinscht {ebenso Rolland 1. EheRG 2. Aufl., §
628 ZPC Rdn. 9; 20ller/Philippi aa0 § 628 Rdn. 7;
Thomas/Putzo aa0 § 628 Anm, 3 c; OLG Frankfurt FamRZ 1978,
363, 364). Weiter entspricht es einer zutreffenden
Auffassung, daB im Rahmen der nach dem Gesetz zu wirdigenden
Bedeutung der aus dem Verbund ausscheidenden Folgesache den
Anspriichen aus dem ehelichen Giliterrecht (§ 621 Abs. 1 Nr. 8
ZPO) im allgemeinen weniger Gewicht zukommt als etwa
Anspriichen auf Unterhalt, die die gegenwédrtige

Lebenssituation des Berechtigten unmittelbar beriihren (vgl.
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EntschlieBungen des 1. Deutschen Familiengerichtstages,
Arbeitskreis 4 Nr. 2, verdffentlicht FamRZ 1978, 845, 846;
Walter a2a0 S. 836; OLG Frankfurt FamRZ 1978, 808, 809). DaR
hier Umstdnde vorldgen, die insoweit eine abweichende
Beurteilung bedingen, ist nicht ersichtlich und nicht
geltend gemacht. Insgesamt vermag die Revision keine
Gesichtspunkte aufzuzeigen, die die tatrichterliche

Wirdigung des Oberlandesgerichts erschiittern kdnnten.

c¢) Die Revision weist an sich zutreffend darauf hin,
daB in Anbetracht der Bedeutung des Scheidungsverbundes vor
der Abtrennung einer Folgesache den Parteien in geeigneter
Form rechtliches Gehdr zu dieser Frage zu gewdhren ist
(vgl. Z26ller/Philippi aa0 § 628 Rdn. 11; OLG K&ln FamRZ
1983, 289, 290). DaB dem im vorliegenden Fall Rechnung
getragen worden ist, ist aber der Schilderung des Ablaufs
der Sitzung vom 17. Dezember 1984 in der Berufungserwiderung
des Ehemannes zu entnehmen sowie dem oben bereits
angefihrten Passus auf Seite 7 der Entscheidungsgriinde des
Verbundurteils, Im Ubrigen widre ein etwaiger VerstoB gegen

Art. 103 Abs. 1 GG durch das Amtsgericht auch dadurch
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geheilt worden, daB die Ehefrau in der Berufungsinstanz
Gelegenheit hatte, dem Gericht Griinde gegen die Abtrennung
des Verfahrens liber ihren Anspruch auf Zugewinnausgleich

vorzutragen (vgl. Thomas/Putzo aa0 Einleitung I 4 f aa).

Lohmann Portmann Krohn
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