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vom 6.10.2004 einen Dampfer bekommen. Der BGH folgt
vielmehr in vollem Umfang dem BVerfG, denn auch dieses
hatte keineswegs gesagt, dass Ehevertrdge nicht mehr wirk-
sam geschlossen werden konnten.

Nach der Entscheidung des BGH ist sowohl auf die objektive
Sachlage bei Vertragsschluss (unter Beriicksichtigung der
Eingriffe in den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts,
dazu gehért auch der Altersunterhalt und als seine Ausprd-
gung der Versorgungsausgleich) als auch subjektiv auf die mit
der Vereinbarung verfolgten Zwecke und sonstigen Beweg-
griinde abzustellen. Erst die umfassende Wiirdigung dieser
Gesichtspunkte ergibt, ob die Vereinbarung nach § 138 BGB
Bestand hat (hier: Versorgungsausgleichsverzicht ohne Kom-
pensation, weil Kompensation nur fiir Grundstiicksiibertra-
gung). Mit Recht sagt der BGH, dass das OLG eine solche
umfassende Wiirdigung nicht vorgenommen hat (allerdings
stammte die Entscheidung vom 15.7.1999 — also noch zur
Geltung der iiberholten Rechtsprechung des BGH).

Auch bei der weiteren Priifung des § 242 BGB fiir den Zeit-
punkt des Scheitern der Ehe ist wiederum zu fragen, ob sich
durch die Regelung im Ehevertrag eine unzumutbare Lasten-
verteilung infolge der unvorhergesehen verdnderten Verhélt-
nisse (hier: Ubernahme der Betreuung der Kinder) ergibt.
Grziwotz (FF 2004, 275) ist zuzustimmen, wenn er salvatori-
sche Klauseln nur fiir wirksam hilt, soweit sie nicht eine
solche unzumutbare Lastenverteilung ergeben.

Im Fall XII ZB 57/03 bejahte der BGH dagegen mit Recht
(auf die Revision des Ehemannes) die Korrektur des OLG
nach § 242 BGB in Bezug auf den Versorgungsausgleich, weil
die Rechtsanwendung des OLG, die Ehefrau so zu behandeln,
als wenn sie weitergearbeitet hitte, jedenfalls nicht zu seinen
Lasten war (aber wie hitte er entschieden, wenn auch die
Ehefrau Revision eingelegt hitte?).

Die Fragen, die der BGH in seiner Entscheidung vom 11.2.2004
(FF 2004, 79 = FamRZ 2004, 601) offen gelassen hat, werden
auch in Zukunft im Wesentlichen offen bleiben, denn es bleibt
nichts anderes tibrig als im Einzelfall zu priifen, ob die Verein-
barung gegen § 138 BGB oder gegen § 242 BGB verstoft.
Inzwischen ergangene Entscheidungen der OLG zu Ehevertra-
gen (OLG Celle (15.) NJW-RR 2004, 1585; OLG Koblenz
NJW-RR 2004, 1445; OLG Celle (19.) OLG-Report 2004, 581;
OLG Diisseldorf OLG-Report 2004, 505) bestétigen dies.

Dr. Helmut Biittner, Vors. Richter am OLG Koln

Ablehnung der Abtrennung einer
Scheidungsfolgensache

_ §§628,567 Abs. 1 ZPO

Zur Anfechtung der Ablehnung, eine Scheidungsfolgesa-
che abzutrennen.

BGH, Beschl. v. 20.10.2004 - XII ZB 35/04 (OLG Zweibri-
cken, AG Pirmasens)

Griinde: 1. Zwischen den Parteien ist ein Scheidungsverfah-
ren rechtshingig. Das AG — Familiengericht — hat den Antrag
des Antragsgegners abgelehnt, dem Scheidungsantrag wegen
unzumutbarer Hirte gem. § 628 S. 1 Nr. 4 ZPO vor der
Entscheidung iiber die Folgesache Giiterrecht stattzugeben.
Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Antrags-
gegners hat das OLG mit der Begriindung als unzuldssig
verworfen, das Rechtsmittel sei nicht statthaft. Mit der —
wegen dieser Frage zugelassenen — Rechtsbeschwerde ver-
folgt der Antragsgegner sein Begehren, die Folgesache Giter-
recht aus dem Scheidungsverbund abzutrennen, weiter.

II. Das Rechtsmittel ist nicht statthaft.

1. Nach der Neufassung des Beschwerderechts durch das Zivil-
prozessreformgesetz v. 27.7.2001 (BGBI. I 1887, 1902 ff.) kann
der BGH gegen Beschliisse des Beschwerdegerichts aus-
schlieBlich in den Fallen des § 574 Abs. 1 ZPO angerufen
werden. Danach ist die Rechtsbeschwerde nur statthaft, wenn
dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist (§ 574 Abs. 1 Nr. 1
ZPO) oder wenn das Beschwerdegericht sie in dem angefoch-
tenen Beschl. zugelassen hat (§ 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO).

Gegen Beschliisse, durch die eine sofortige Beschwerde als
unzulédssig verworfen wurde, ist die Rechtsbeschwerde nach
dem Gesetz nicht allgemein er6ffnet. Im vorliegenden Fall hat
das OLG die Rechtsbeschwerde zwar zugelassen. Der Senat
ist aber an die Zulassung durch das Beschwerdegericht nicht
gebunden. Durch die Zulassung wird dem Beschwerdefiihrer
die Rechtsbeschwerde nur dann zuginglich gemacht, wenn
sie nach dem Gesetz an sich statthaft ist. Sie wird dagegen
nicht in den Fillen er6ffnet, in denen die Anfechtbarkeit einer
Entscheidung gesetzlich ausgeschlossen ist (BGH, Beschl. v.
12.9.2002 — 111 ZB 43/02 — NJW 2002, 3554; v. 8.10.2002 —
VI ZB 27/02 — NJW 2003, 211, und v. 10.12.2003 — IV ZB
35/03 — FamRZ 2004, 437). Eine solche Entscheidung bleibt —
auch bei irriger Rechtsmittelzulassung — unanfechtbar. Das
gilt erst recht, wenn schon das Rechtsmittel zu dem Be-
schwerdegericht nicht statthaft war (Senatsbeschl. v.
21.4.2004 — XII ZB 279/03 — FamRZ 2004, 1191, 1192, und
v. 6.10.2004 — XII ZB 137/03 — zur Veréffentlichung vor-
gesehen). Das war hier aber der Fall.

2. Das OLG ist zu Recht davon ausgegangen, dass gegen die
Ablehnung der Abtrennung einer Scheidungsfolgensache kein
Rechtsmittel gegeben ist.

a) Nach § 567 Abs. 1 ZPO findet die sofortige Beschwerde
gegen die im ersten Rechtszug ergangenen Entscheidungen der
AG und LG statt, wenn dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt
ist (§ 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) oder wenn es sich um solche eine
miindliche Verhandlung nicht erfordernde Entscheidungen
handelt, durch die ein das Verfahren betreffendes Gesuch
zuriickgewiesen worden ist (§ 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO). Die
Voraussetzungen beider Alternativen sind hier nicht gegeben.
Die Vorschriften der §§ 622 ff. ZPO sehen eine sofortige
Beschwerde gegen die verweigerte Abtrennung einer Schei-
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dungsfolgensache nicht vor. Ob ein solcher Beschluss gleich-
wohl der Anfechtung unterliegt, ist in Rechtsprechung und
Schrifttum umstritten.

Teilweise wird angenommen, die Anfechtbarkeit ergebe sich
aus § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO. Zumindest dann, wenn die
Entscheidung iiber bloe prozessleitende Mallnahmen hinaus-
gehe und die Rechtsposition einer Partei in Bezug auf den
Streitgegenstand unmittelbar beriihrt werde, miisse das Begeh-
ren auf Abtrennung als ein Gesuch i.S.d. vorgenannten Be-
stimmung verstanden werden (Rolland, 1. EheRG, 2. Aufl.,
§ 628 Rn 15 f.; Schwab/Maurer, Handbuch des Scheidungs-
rechts, 4. Aufl., Kap. I Rn 396; so wohl auch Stein/Jonas/
Schlosser, ZPO, 21. Aufl., § 628 Rn 17, OLG Hamm -
4. Familiensenat — FamRZ 1986, 1121).

Ferner wird die Auffassung vertreten, die sofortige Be-
schwerde sei in analoger Anwendung des § 252 ZPO statthaft,
weil die versagte Abtrennung einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsposition der Partei darstelle, der im Einzelfall einer
Verfahrensaussetzung gleichkommen koénne (OLG Frankfurt
FamRZ 1979, 62; einschrinkend in FamRZ 1997, 1167, 1168;
OLG Naumburg FamRZ 2002, 331, 332; Zoller/Philippi, ZPO,
24. Aufl., § 628 Rn 11; MiKo-ZPO/Finger, 2. Aufl., § 628 Rn
19; Schwab/Maurer, a.a.0., Kap. I Rn 397).

Die iiberwiegende Meinung hélt ein ordentliches Rechtsmittel
gegen die Ablehnung der Abtrennung dagegen nicht fiir statt-
haft (OLG Diisseldorf FamRZ 1978, 123; FamRZ 1994, 1121;
FamRZ 2002, 1574; OLG Stuttgart Justiz 1980, 415, 416;
OLG-Report 1998, 433; OLG Bamberg FamRZ 1986, 1011,
1012; OLG Koblenz FamRZ 1991, 209; OLG Dresden FamRZ
1997, 1230, 1231; OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 98, 99; OLG
Oldenburg FamRZ 2001, 167, 168; OLG Hamm — 11. Famili-
ensenat — FamRZ 2002, 333, 334; OLG Ko&ln FamRZ 2003,
1197; OLG Zweibriicken FamRZ 2003, 1197, 1198; Musielak/
Borth, ZPO, 3. Aufl., § 628 Rn 15; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 61. Aufl., § 628 Rn 9; Johannsen/
Henrich/Sedemund-Treiber, Eherecht, 4. Aufl., § 628 Rn 16;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl,
§ 166 Rn 17; FA-Familienrecht/von Heintschel-Heinegg,
4. Aufl., 1. Kap. Rn 185; Bergerfurth/Rogner, Der Eheschei-
dungsprozess, 14. Aufl., Kap. II Rn 14).

b) Der Senat verneint mit der iiberwiegenden Meinung die
Statthaftigkeit der sofortigen Beschwerde.

aa) Mit der Ablehnung der Abtrennung einer Scheidungsfol-
gesache wird — von den noch zu erdrternden Ausnahmen des
§ 623 Abs. 2 S. 2 und 3 ZPO abgesehen — kein das Verfahren
betreffendes Gesuch zuriickgewiesen (§ 567 Abs. 1 Nr. 2
ZPO). Das Gericht priift vielmehr von Amts wegen, ob eine
Abtrennung aus den in § 628 Abs. 1 ZPO genannten Griinden
veranlasst ist. Dem Antrag eines Ehegatten, in dieser Weise zu
verfahren, kommt deshalb nur die Bedeutung einer Anregung
zu. Soweit zur Begriindung der gegenteiligen Auffassung
darauf hingewiesen wird, diese formale Betrachtung lasse
unberticksichtigt, dass zumindest § 628 Abs. 1 Nr. 4 ZPO die
AuBerung eines auf Abtrennung gerichteten Willens voraus-

setze und die Belastungen der Ehegatten durch ein Hinaus-
schieben der Scheidung wegen deren Koppelung an die Folge-
sache betréchtlich sein konnten, rechtfertigen diese Umsténde
keine andere Beurteilung. Denn auch dann bleibt es dabei, dass
rechtstechnisch lediglich eine Anregung vorliegt, eine — im
Ermessen des Gerichts stehende (vgl. hierzu Senatsurteil v.
29.5.1991 — XII ZR 108/90 — FamRZ 1991, 1043, 1044) —
Abtrennung vorzunehmen. Deren Ablehnung bedeutet allein,
dass der vom Gesetzgeber in § 623 ZPO grundsétzlich ange-
ordnete Verbund von Scheidungs- und Folgesachen beibehal-
ten wird. Die um Abtrennung nachsuchende Partei wird durch
die Versagung im Vergleich zu ihrer Ausgangsposition nicht
schlechter gestellt. Allein die Ablehnung verletzt die Partei
zudem nicht in ihren Rechten, denn sie hat keinen Anspruch
auf Auflésung des Scheidungsverbunds.

Dass das Gesetz danach einen Eingriff des Beschwerde-
gerichts in das erstinstanzliche Verfahren insoweit nicht zu-
lasst, erscheint auch sachgerecht. Eine Entscheidung dartiber,
ob der in erster Instanz anhéngige Scheidungsantrag entschei-
dungsreif ist, wiirde einen unzuldssigen Eingriff in die Kom-
petenz des erstinstanzlichen Gerichts darstellen (vgl. OLG
Stuttgart Justiz 1980, a.a.0.; OLG Oldenburg und Musielak/
Borth, jeweils a.a.0.).

bb) Die Nichtabtrennung kann in ihren Auswirkungen auch
nicht einem Verfahrensstillstand gleichgesetzt werden mit der
Folge, dass eine sofortige Beschwerde hiergegen in entspre-
chender Anwendung des § 252 ZPO statthaft wire. Fiir eine
Analogie ist nur dann Raum, wenn die in den §§ 622 ff. ZPO
nicht vorgesehene Anfechtbarkeit auf einer planwidrigen Re-
gelungsliicke beruht. Das ist indessen nicht der Fall.

Der Verbund der Entscheidungen iiber Scheidungs- und Fol-
gesachen ist vom Gesetz gewollt. Dementsprechend kann eine
einheitliche Entscheidung regelmiBig erst ergehen, wenn alle
Teile entscheidungsreif sind. Diesem System sind aber Ent-
scheidungsverzdgerungen beziiglich des einen oder des ande-
ren Teils immanent und deshalb grundsatzlich hinzunehmen.
Nur soweit sich eine gleichzeitige Entscheidung auf3erge-
wohnlich verzogern wiirde, sieht § 628 Abs. 1 Nr. 4 ZPO die
Moglichkeit der Abtrennung von Folgesachen vor, ohne al-
lerdings zugleich ein Rechtsmittel gegen die Ablehnung der
Abtrennung zu erdffnen. Wenn aber die auBergewohnliche
Verzogerung des Verbundverfahrens und damit in der Regel
auch eine mittelbar eintretende Aussetzungswirkung eine
besondere gesetzliche Regelung ohne Rechtsmittelmdglich-
keit gefunden haben, kann flir den Regelfall nicht auf eine
entsprechende Anwendung der allgemeinen Bestimmung des
§ 252 ZPO zuriickgegriffen werden (ebenso OLG Oldenburg,
a.a.0.; OLG Diisseldorf FamRZ 2002, 1574).

Diese Beurteilung findet in dem durch das Kindschaftsrechts-
reformgesetz v. 16.12.1997 (BGBIL. T 2942) neu gefassten
§ 623 Abs. 2 S. 2 ZPO eine Bestitigung. Danach sind Ent-
scheidungen iiber das Sorge- und Umgangsrecht sowie die
Herausgabe eines Kindes nunmehr auf Antrag eines Ehegatten
vom Scheidungsverbund abzutrennen, die Folgesache elterli-
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che Sorge gegebenenfalls erweitert um die Folgesachen Ehe-
gattenunterhalt (§ 621 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) und Kindesunterhalt
(§ 621 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ZPO), § 623 Abs. 2 S. 3 ZPO. Damit ist
— in Kenntnis des seit Jahren bestehenden Streits um die
Anfechtbarkeit der Ablehnung der Abtrennung einer Folgesa-
che — nur fiir die vorgenannten Folgesachen ein Antragsrecht
auf Abtrennung und damit im Fall der Ablehnung eine Be-
schwerdemdglichkeit nach § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO vorgesehen
worden (so auch Zoller/Philippi, a.a.0., § 623 Rn 32i). Auch
im Rahmen der umfassenden Zivilprozessrechtsreform ist eine
dariiber hinausgehende Rechtsmittelmoglichkeit nicht eroffnet
worden (vgl. auch OLG Diisseldorf, a.a.O.).

3. Auch eine auBerordentliche Beschwerde kommt nicht in
Betracht. Nach der Neuregelung des Beschwerderechts durch
das Zivilprozessreformgesetz konnen Beschliisse der Be-
schwerdegerichte ausschlieflich in den Féllen des § 574
Abs. 1 ZPO angefochten werden. Ein aufBerordentliches
Rechtsmittel zum BGH ist auch dann nicht statthaft, wenn die
Entscheidung ein Verfahrensgrundrecht des Beschwerdefiih-
rers verletzt oder aus sonstigen Griinden greifbar gesetzwidrig
ist. In einem solchen Fall ist die angefochtene Entscheidung
durch das Gericht, das sie erlassen hat, auf (fristgebundene)
Gegenvorstellung zu korrigieren. Wird ein Verfassungsverstof3
nicht beseitigt, kommt allein eine Verfassungsbeschwerde in
Betracht (BGHZ 150, 133, 135 ff.).

Das BVerfG hat durch Plenarbeschluss v. 30.4.2003 (NJW
2003, 1924) dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum
31.12.2004 eine fachgerichtliche Abhilfeméglichkeit fiir den
Fall zu schaffen, dass ein Gericht in entscheidungserheblicher
Weise den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Fiir den
Fall, dass der Gesetzgeber keine rechtzeitige Neuregelung
trifft, hat es angeordnet, dass das Verfahren auf Antrag einer
beschwerten Partei von dem Gericht fortzusetzen ist, dessen
Entscheidung wegen der behaupteten Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor angegriffen wird. Daraus ergibt
sich, dass selbst in Fillen fehlerhafter Ermessensausiibung
eine aullerordentliche Beschwerde nicht mehr zuzulassen ist,
zumal dem Ausgangsgericht die Mdglichkeit erdffnet wird,
greifbaren Verfahrensverstdfen selbst abzuhelfen.

4. Die Versagung eines Rechtsmittels gegen die Ablehnung der
Abtrennung begegnet auch keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Rechtsschutz gegen Akte eines Richters muss nicht
zwingend zur Befassung einer hoheren Instanz fithren, sofern
die rechtsstaatlich notwendige Kontrolle des behaupteten Ver-
fahrensfehlers anderweitig in hinreichender Weise gesichert
werden kann (BVerfG, a.a.0., 1926). Diese Kontrollméoglichkeit
wird zum einen durch die (fristgebundene) Gegenvorstellung
eroffnet. Wenn das Familiengericht eine Abtrennung weiterhin
ablehnt und die betreffende Folgesache mit den zur Verfiigung
stehenden Mitteln nicht zur Entscheidungsreife fiihrt, sind zum
anderen die dann in Betracht kommenden gerichtlichen Ma@-
nahmen — etwa Vertagung auf unbestimmte Zeit, die Ablehnung
einer Terminsbestimmung oder eines Beweisbeschlusses — nach

§ 252 ZPO anfechtbar (so auch OLG Zweibriicken, a.a.O.).
Damit wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt.
Eine andere Beurteilung ist auch nicht mit Riicksicht auf die
Entscheidung des EUGHMR v. 26.10.2000 (NJW 2001, 2694)
veranlasst. Danach garantiert Art. 13 EMRK eine wirksame
Beschwerde zu einer innerstaatlichen Instanz wegen einer be-
haupteten Verletzung der Verpflichtung nach Art. 6 Abs. 1
EMRK zu einer Verhandlung innerhalb angemessener Frist.
Solange hieraus keine innerstaatlichen gesetzgeberischen Kon-
sequenzen gezogen werden, muss es indessen bei den vor-
genannten Rechtsschutzmdglichkeiten bewenden. Die Verwei-
gerung der Abtrennung von Folgesachen einem Rechtsmittel
zugénglich zu machen, ist jedenfalls kein geeignetes Mittel, den
Vorgaben des EUGHMR zu entsprechen. Denn die Vorabent-
scheidung tiber die Scheidung wiirde nicht zu einer Beschleuni-
gung des Verfahrens insgesamt fiihren, weil die abgetrennte
Folgesache anhingig bliebe. Ohne den Druck des Verbundver-
fahrens diirfte sich deren Dauer sogar eher verldngern.

— Anmerkung

Nachdem die Parteien ein Jahr Trennung hinter sich gebracht
haben, die Trennung meist mithilfe anderweitiger Orientie-
rung iberwunden wurde, wollen die Parteien meist eine
schnelle Scheidung. Der Grundsatz ist (§ 629 ZPO), dass
gemeinsam mit der Scheidung alle im Verbund zu entschei-
denden Anspriiche mit zu erledigen sind. Der Verbund der
Scheidung mit dem Versorgungsausgleich bringt zwangsldu-
fig eine zeitliche Verzogerung mit sich, insbesondere wenn
die Trennungszeit nicht genutzt wurde, die Kontenkldrung
durchzufithren. Werden dann noch Antrige im Verbund ge-
stellt (§ 623 Abs. 1 ZPO), dies dann noch als besonders
zeitaufwindige Stufenklage ( § 254 ZPO), kann das Verfahren
sich iiber Jahre hinziehen.

Die Dauer eines Verfahrens kann im Einzelfall auf Griinden
beruhen, die von den Parteien nicht beeinflussbar sind. Kann
ein Anspruch, der in den Versorgungsausgleich oder in den
Zugewinn fallt, nicht vor Rechtskraft der Scheidung fest-
gestellt werden, hat das Gericht diesen Anspruch abzutrennen
und die Scheidung vorab auszusprechen (§ 628 Nr. 1). Ebenso
verhélt es sich, wenn eine Anwartschaft beim Versorgungs-
ausgleich streitig ist und nach § 53¢ FGG eine Aussetzung
erfolgt, weil vor dem jeweiligen Fachgericht eine Klirung
herbeigefiihrt werden muss (Nr. 2). Letztlich ebenfalls unpro-
blematisch sind die Félle der Aussetzung von Entscheidungen
zu Fragen der elterlichen Sorge und dem Umgangsrecht, wenn
diese nach § 52 FGG erfolgt ist (Nr. 3).

Liegt keiner dieser objektiv nachvollziehbaren Griinde fiir die
Auflosung des Entscheidungsverbundes vor, kann eine Ab-
trennung nur noch nach § 628 Nr. 4 ZPO erfolgen. Voraus-
setzung ist eine auBlergewohnliche Verzdgerung mit der Fol-
ge, dass das Warten auf eine Gesamtentscheidung fiir eine
oder beide Parteien eine unzumutbare Harte darstellen wiirde.
Mit dieser Problematik befasst sich erstmals der BGH, nach-
dem das FamG die Abtrennung verweigert hatte und das OLG

51



52

Rechtsprechung

FF 1+2/2005

festgestellt hat, dass gegen die Ablehnung der Abtrennung ein
Rechtsmittel nicht zuldssig ist. Das OLG hat jedoch die
Rechtsbeschwerde zugelassen, damit die in der obergericht-
lichen Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortete Rechts-
frage hochstrichterlich entschieden wird.

Der BGH stellt zunéchst fest, dass er an die Zulassung der
Rechtsbeschwerde nur gebunden ist, wenn sie iiberhaupt statt-
haft ist. Dies ist jedoch dann nicht der Fall, wenn die Anfecht-
barkeit gesetzlich ausgeschlossen ist (st. Rspr., vgl. BGH
FamRZ 2004, 437). Ein solcher Fall ist stets dann gegeben, wenn
schon ein Rechtsmittel zum OLG nicht gegeben ist. Der BGH
stellt ausdriicklich fest, dass das OLG Zweibriicken zutreffend
davon ausgegangen ist, dass die Verweigerung der Abtrennung
nicht mit der sofortigen Beschwerde angegriffen werden kann.
Diese Voraussetzungen liegen nur vor, wenn ein das Verfahren
betreffendes Gesuch zuriickgewiesen worden ist (§ 567 Abs. 1
Nr. 2 ZPO). Die Voraussetzungen nach dieser Vorschrift liegen
jedoch nicht vor. Auch die §§ 622 ff. ZPO sehen kein Rechts-
mittel fiir den Fall der verweigerten Abtrennung vor.
Ausfiihrlich setzt sich der BGH dann mit den unterschiedli-
chen Meinungen aus Literatur und Rechtsprechung auseinan-
der. Insbesondere die in Kommentaren vertretene Auffassung,
wenn die Entscheidung iiber bloBe prozessleitende Mafinah-
men hinausgehe, miisse das Begehren auf Abtrennung als
Gesuch im Sinne von § 567 ZPO gesehen werden, wird vom
BGH nicht geteilt. Auch eine analoge Anwendung von § 252
ZPO konne nicht Erfolg haben.

Der BGH stellt zunéchst fest, dass die Abtrennung von Amts
wegen zu priifen und zu entscheiden ist. Das Gesetz sieht hier
kein Antragsrecht vor. Dass es sich nicht um eine unbewusste
Regelungsliicke handelt, habe der Gesetzgeber spitestens mit
der Kindschaftsrechtsreform im Jahr 1998 mit der Einfiihrung
der Abtrennung nach § 623 Abs. 2 Satz 2 ZPO (vgl. BGH
FamRZ 1991, 1043) bestdtigt. Mit der ausdriicklichen Zulas-
sung der Abtrennung auf Antrag in bestimmten Féllen habe der
Gesetzgeber gerade ausdriicklich in allen anderen Fillen die
Beibehaltung des Verbundes gewollt. Die Nichtabtrennung
kann auch grundsitzlich nicht dem Stillstand des Verfahrens
gleichgesetzt werden, und einer analogen Anwendung des
§ 252 ZPO steht entgegen, dass die Nichtanfechtbarkeit nicht
auf einer planwidrigen Regelungsliicke beruht. Der Gesetz-
geber hat nach Ansicht des BGH grundsitzlich die gleich-
zeitige Entscheidung der Scheidung mit allen Folgesachen
gewollt und nur in den ausdriicklich normierten Fillen des
§ 628 ZPO eine Auflosung vorgesehen, ohne fiir den Fall der
Nichtabtrennung ein Rechtsmittel vorzusehen.

Auch einer auferordentlichen Beschwerde erteilt der BGH
erneut eine Absage. Durch die ZPO-Reform ist ein aullerordent-
liches Rechtsmittel auch dann nicht statthaft, wenn die Ent-
scheidung ein Verfahrensgrundrecht verletzt oder aus sonstigen
Griinden greifbar gesetzwidrig ist. In diesen Fillen kommt nur
eine fristgebundene Gegenvorstellung in Betracht und im Falle
der Nichtabhilfe die Verfassungsbeschwerde. Letztlich weist
der BGH noch auf die Pflicht des Gesetzgebers hin, bis zum

31.12.2004 eine fachgerichtliche Abhilfemoglichkeit fiir den
Fall der Verletzung des rechtlichen Gehdrs zu schaffen.

Mit dieser Entscheidung des BGH steht fest, dass die Nicht-
abtrennung eines Verbundantrages mit der sofortigen oder
einfachen Beschwerde nicht angreifbar ist. Der BGH schlief3t
sich insoweit der wohl iiberwiegenden Meinung der Ober-
landesgerichte an (OLG Diisseldorf FamRZ 1978, 123; OLG
Stuttgart Justiz 1980, 415; OLG Bamberg FamRZ 1986, 1011;
OLG Koblenz FamRZ 1991, 209; OLG Dresden FamRZ 1997,
1230; OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 98; OLG Oldenburg
FamRZ 2001, 167; OLG Hamm — 11.Familiensenat — FamRZ
2002, 333; OLG Koln FamRZ 2003, 1197; OLG Naumburg —
1.Familiensenat — OLGR Naumburg 1997, 69; OLG Naum-
burg — 2. Familiensenat — FamRZ 2001, 430). Die Abtrennung
ist deshalb von Amts wegen zu priifen, ein Antragsrecht steht
den Parteien nicht zu. Das Gericht wird im Regelfall keine
Abtrennung von Amts wegen nach Nr. 4 (Verzdgerung und
unzumutbare Harte) priifen, da ihm die entsprechenden Tatsa-
chen und Umstinde unbekannt sind. Es ist deshalb Aufgabe
der Prozessbevollmichtigten, die Umstidnde vorzutragen, die
eine Abtrennung rechtfertigen konnten. Die unzumutbare
Harte ist ausschlieBlich aus Sicht der Parteien zu beurteilen
(OLG Saarbriicken OLGR Saarbriicken 2004, 660). Zutreffend
vertritt das OLG die Ansicht, dass es auf das subjektive
Empfinden der Eheleute ankommt und bei Ablehnung der
Abtrennung dies zu respektieren ist, die gegenteilige Ansicht
des Gerichtes dann nicht zur Abtrennung fiihren darf.

Kann die Nichtabtrennung nicht mit einem Rechtsbehelf ge-
riigt werden, darf nicht iibersehen werden, dass die erfolgte
Abtrennung hingegen im Rechtsmittelverfahren iiberpriift
werden kann. Der Gesetzgeber hat die Auflosung des Verbun-
des dem Scheidungsantrag zugeordnet (§§ 628, 629 ZPO).
Werden ein oder mehrere Verbundteile abgetrennt, kann dies
als Verfahrensfehler nur mit dem Rechtsmittel gegen die
Hauptsachenentscheidung, also die Scheidung, geriigt werden
(BGH FamRZ 1996, 1333) mit dem Ziel, das Teilurteil mit der
Vorabscheidung aufzuheben und an das FamG zuriick zu
verweisen, wodurch der Verbund wieder hergestellt wird.
Aufgrund der Nachpriifbarkeit der Abtrennung ist es also nicht
ausreichend, den Gesetzeswortlaut sinngemif3 oder wortlich
zu wiederholen (OLG Naumburg EzFamR aktuell 2002, 220).
Erfolgreich ist ein Rechtsmittel aber nur, wenn die abgetrennte
Folgesache nicht inzwischen rechtskréftig abgeschlossen ist.

Dr. Peter Friederici, Vors. Richter am OLG Naumburg

Umschreibung eines Unterhaltstitels auf den
Erben des Unterhaltsschuldners

_ §727ZPO:; § 1586b Abs. 1S. 1 BGB

Zur Umschreibung eines Unterhaltstitels gegen den nach
§ 1586b BGB haftenden Erben des Unterhaltsschuldners.



