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Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

ZPO § 628 Abs. 1 Nr. 3

Besitzt ein Ehegatte ein Urteil Uber Trennungsunterhalt und
besteht Grund zu der Annahme, dap der andere Ehegatte nach
materiellem Recht erheblich weniger Unterhalt schuldet als
im Urteil zuerkannt, so kann dies bei aupergewdhnlicher
Verzdgerung des Verfahrens ein aAnhalt dafir sein, dap die
gleichzeitige Entscheidung Uber den Scheidungsantrag und
Folgesachen eine unzumutbare Harte fiUr den anderen Ehegat-
ten darstellt.

BGH, Urteil vom 29. Mai 1991 - XII ZR 108/90 - OLG Koblenz
AG Koblenz
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mind-
liche Verhandlung vom 29. Mai 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Krohn,
Nonnenkamp und Dr. Knauber

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Antragsstellers wird das
Urteil des 13, Zivilsenats - 1. Senat fir Fami-
liensachen - des Oberlandesgerichts Koblenz vom
12. Februar 1990 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind seit dem Jahre 1964 miteinander
verheiratet. Aus ihrer Ehe ist eine inzwischen volljahrige
Tochter hervorgegangen. Der Scheidungsantrag des Ehemannes
(Antragsteller) ist der Ehefrau (Antragsgegnerin) am
29, Juli 1987 zugestellt worden.
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Die Ehefrau hat im Verbundverfahren nachehelichen Un-
terhalt von monatlich 880 DM begehrt sowie im Wege der Stu-
fenklage Zugewinnausgleich und 2zunéchst Auskunft Uber das
Vermdgen des Ehemannes zum 29. Juli 1987 verlangt. In der
mindlichen Verhandlung vom 13. September 1988 vor dem Amts-
gericht - Familiengericht ~ hat die Ehefrau dem Scheidungs-
antrag zugestimmt; der Ehemann hat den Auskunftsanspruch
anerkannt. Gegen ihn ist daraufhin Teil-Anerkenntnisurteil
ergangen. In der mindlichen Verhandlung vom 7. Marz 1989
hat der Ehemann die Richtigkeit seiner zwischenzeitlich
eingereichten Angaben Uber sein Endvermdgen an Eides Statt
Qersicheft. Im selben Termin haben sich beide Parteien da-
mit einverstanden erkldrt, dap die Folgesache Zugewinn "ab-
getrennt" werde, um das Verfahren nicht zu verzdgern. Hier-
auf hat das Familiengericht den Beschlup erlassen, dap die
Folgesache Zugewinn abgetrennt wird. Durch Urteil vom
6. April 1989 hat es die Ehe geschieden, den Versorgungs-
ausgleich durchgefihrt und den Ehemann verurteilt, an die
Ehefrau ab Rechtskraft des Scheidungsurteils einen monatli-
chen Unterhalt von 880 DM zu zahlen. In den Griinden hat es
ausgefihrt, da das Scheidungsverfahren bereits seit Juli
1987 anhéngig und ein Ende der Folgesache Zugewinnausgleich
noch nicht abzusehen sei, habe es die Folgesache Zugewinn
"gem&f § 628 ZPO abgetrennt". Dies sei im ausdriucklichen
Einversténdnis der Parteien geschehen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt. Die Ehefrau hat beantragt, die Entscheidung aufzu-
heben und den Rechtsstreit an das Familiengericht zuridckzu-
verweisen, weil nicht Uber alle anhdngigen Folgeverfahren
im Verbund entschieden worden sei; hilfsweise hat sie die



Verurteilung des Ehemannes zur Zahlung nachehelichen Unter-
halts von monatlich 900 DM begehrt. Der Ehemann hat bean-
tragt, unter teilweiser Abadnderung des angefochtenen Ur-
teils den Unterhaltsantrag abzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Ehefrau
das Urteil des Amtsgerichts sowle das zugrunde liegende
Verfahren aufgehoben und den Rechtsstreit zur erneuten Ver-—
handlung und Entscheidung im Verbund zurickverwiesen. Die
Berufung des Ehemannes hat es als unzuldssig verworfen.
Hiergegen richtet sich die - zugelassene - Revision des
Ehemannes, mit der er weiterhin die Zurlckweisung der Beru-
fung der Ehefrau sowie die Abweisung ihres Unterhaltsan-
trags verfolgt.

Entscheidungsgrinde:

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, bel den Vorschriften lber
den Verfahrensverbund, §§ 623 Abs. 1, 628 ZPO, handele es
sich um zwingendes Recht, auf dessen Einhaltung die Partei-
en nicht rechtswirksam verzichten kdénnten. Wie der Senat
mit Urteil vom 9. Januar 1991 (XII ZR 14/90 - 2ur Verdf-
fentlichung vorgesehen) entschieden hat, ist dem Wortlaut
und der Entstehungsgeschichte der Bestimmungen Uber den
vVerfahrensverbund zu entnehmen, dap es sich um zwingende
Verfahrensvorschriften handelt, die der Gesetzgeber zur Er-
reichung des von ihm angestrebten Reformzieles eingeflhrt
hat. Sie stehen nicht zur Verfligung der Parteien, auch wenn
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ihre Warn- und Schutzfunktion zugleich deren Interessen
dient. Zur ndheren Begrindung wird auf die genannte Senats-
entscheidung Bezug genommen.

2. Mit Erfolg rigt die Revision jedoch, dap das Beru-
fungsgericht zu Unrecht die Voraussetzungen einer Vorabent-
scheidung nach § 628 Abs., 1 Satz 1 Nr. 3 ZPO verneint habe.

Das Oberlandesgericht hat es dahinstehen lassen, ob
die gleichzeitige Entscheidung lber den Zugewinnausgleich
den Scheidungsausspruch aufergewdhnlich verzdgere, weill
sich nicht feststellen lasse, dap der Aufschub des Schei-
dungsausspruchs eine unzumutbare Hérte darstelle. Es sei
Uberhaupt kein Hirtegrund ersichtlich.

Diese Wirdigung des Sachvortrags des Ehemannes vermag
die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Voraussetzungen
des § 628 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZPO l&gen nicht vor, nicht zu
tragen.

Ob ein Gericht von der Mdglichkeit einer Vorabent-
scheidung nach § 628 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZPO Gebrauch
macht, steht in seinem Ermessen, dessen Nachprifung dem Re-
visionsgericht nur beschrénkt zugéanglich ist. Es kann le-
diglich nachprifen, ob das Berufungsgericht von seinem Er-
messen einen rechtsfehlerhaften Gebrauch gemacht hat (BGH,
Urteil vom 28. Januar 1987 - I ZR 137/86 - BGHR ZPO § 2 Be-
schwerdegegenstand 6 m.N.). Dies ist hier der Fall, denn
bei der Ermessensausibung haben ersichtlich nicht alle we-
sentlichen Gesichtspunkte des Falles Beachtung gefunden.



AT

Zunachst spricht die Tatsache, daP zwischen dem Zeit-
punkt der Rechtshé@ngigkeit des Scheidungsantrages und der
Entscheidung des Oberlandesgerichts mehr als zweieinhalb
Jahre liegen, dafir, dap eine aupergewdhnliche Verzdgerung
des Verfahrens in Betracht kommt (vgl. Senatsurteil vom
2. Juli 1986 - IVb ZR 54/85 — FamRZ 1986, 898, 899).

Es liegen dariliber hinaus Umsté&nde vor, die die Annahme
einer unzumutbaren H&rte rechtfertigen kdnnen: Der Ehemann
hat in der Berufungserwiderung darauf hingewiesen, die Ehe-
frau verfolge mit ihrem Rechtsmittel "zuvorderst den
Zweck", den Eintritt der Rechtskraft des Scheidungsaus-
spruchs hinauszuzdégern, um weiterhin die Vorteile des Ur-
teils des Amtsgerichts Koblenz vom 5. April 1988 auszu-
schdpfen, nachdem das Berufungsgericht mit Beschlup vom
31, Mai 1989 eindeutig zu erkennen gegeben habe, dap ihr
Trennungsunterhalt nur in wesentlich geringerem Umfang zu-
stehe. Da das Amtsgericht Koblenz am 5. April 1988 der Ehe-
frau einen Trennungsunterhalt von monatlich 880 DM ab De-
zember 1987 zugesprochen hat, wahrend das Berufungsgericht
in gseinem Beschlup vom 31. Mai 1989 von einem Unterhaltsan-
spruch fir die Zeit vom 1. bis 31. Dezember 1987 von
720 DM, vom 1. Januar bis 31, Oktober 1988 von monatlich
600 DM, vom 1, November bis 31. Dezember 1988 von monatlich
276 DM und ab 1. Januar 1989 von monatlich 285 DM ausgeht,
kann es angesichts der erheblichen Differenz der Betrége
fur den Ehemann eine unzumutbare Harte darstellen, wenn er
wéhrend einer langen Dauer des Scheidungsverfahrens den be-
deutend hdéheren Trennungsunterhalt zahlen mup (vgl. auch
OLG Frankfurt FamRZ 1981, 579; Zdller/Philippi, ZPO
16. Aufl. § 628 Rén. 7 m.N.; Walter, JZ 1982, 835, 836).



Gegen das Urteil vom 5. April 1988 eine Abé&nderungsklage zu
erheben, ist dem Ehemann in dieser Verfahrenssituation
nicht zuzumuten. Zu bedenken ist auch, dap im Rahmen der
nach dem Gesetz zu wirdigenden Bedeutung der aus dem Ver-
bund ausscheidenden Folgesache den Ansprichen aus dem ehe-
lichen GUterrecht (§ 621 Abs. 1 Nr. 8 ZPO) im allgemeinen
weniger Gewicht zukommt als etwa Ansprichen auf Unterhalt,
welche die gegenwdrtige Lebenssituation der Parteien unmit-
telbar berUhren (Senatsurteil vom 2. Juli 1986 - IVb ZR
54/85 - BGHR ZPO § 628 Abs. 1 Nr. 3 H&rte 1). FUr die An-
nahme einer Harte kann auch von Bedeutung sein, daP die
Ehefrau der "Abtrennung" des Verfahrens Uber den Zugewinn-
ausgleich zugestimmt hat. Dies kann ein Indiz dafir sein,
daf ihr Interesse an einer gleichzeitigen Entscheidung Uber
den Scheidungsantrag und die Folgesache Zugewinnausgleich
geringer ist als das Interesse des Ehemannes an einer als-
baldigen Scheidung. Da das Oberlandesgericht diese Umsténde
nicht berucksichtigt hat, kann die angefochtene Entschei-
dung keinen Bestand haben.

3. Mit Recht beanstandet die Revision auch, dap das
Oberlandesgericht die Berufung des Ehemannes als unzuldssig
verworfen hat.

Die Berufung war bel ihrer Einlegung zuladssig. Sie
durfte deshalb wegen des spateren Wegfalls einer Rechtsmit-
telvoraussetzung nicht als unzuléssig verworfen werden, be-
vor das Oberlandesgericht dem Ehemann Gelegenheit gegeben
hatte, seine Antrége darauf einzustellen, daP das angefoch-
tene Urteil des Familiengerichts schon auf die Berufung der
Ehefrau insgesamt aufgehoben wurde.
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Sollte das Oberlandesgericht aufgrund der weiteren
Verhandlung wiederum zum Ergebnis kommen, dap das Urteil
des Familiengerichts aufzuheben und der Rechtsstreit an die
Vorinstanz zuriickzuverweisen ist, so wird die Entscheidung
lber die Berufung des Ehemannes davon abhéngen, welche An-
trage - erforderlichenfalls nach Hinwels des Gerichts - er
fir diesen Fall stellt. Dabei wird auch 2u bedenken sein,
dap der Ehemann wegen seines Rechtsmittels gegen den Unter-
haltsausspruch nicht schlechter gestellt werden darf als
die Ehefrau, zu deren Gunsten bei einer Zurlckverweisung
auf ihr Rechtsmittel hin zun&chst das Verbot der reformatio
in peius gilt (vgl. Senatsbeschlup vom 24. Mai 1989 - IVb
ZB 28/88 - FamRZ 1989, 957).

4. Dem Senat ist eine abschliefende Entscheidung ver-
wehrt. Die Sache ist daher unter Aufhebung des angefochte-
nen Urteils an das Berufungsgericht zurickzuverweisen.

Lohmann Portmann Krohn

Nonnenkamp Knauber
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