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In Sachen

der Fhefrau Margarete H geb. Schllll®., in
. e G e ’

Kldgerin, Berufungsklédgerin und
Beschwerdefiihrerin,

—~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (GEEND -
gegen

den Peuerwehrmann Franz Xever H D ir» RhGEEED
@p:tr. @, ’

Beklagten; Berufungsbeklagten und
Beschwerdegegner,

— ProzefBbevollmdchtigter II, Instanz: Rechtsanwalt
, -

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher,
fghannsen, Dr, Kregel und Wiistenberg auf die sofortige Be-
schwerde der Kligerin vom 23. April 1953 gegen den BeschluB
des 10: Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom
17, Mdrz 1953 in der Sitzung vom 1. Juni 1953 beschlossen:

Der BeschluB wird aufgehoben. Die Sache wird zur
weiteren Verhandlung und tntscheidung, auch iiber
die Kosten dieser Beschwerde, an das Oberlandes-
gericht zuriickverwiesen.,
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Die Klédgerin hat bei dem Landgericht in Kleve iheschei-

; dungsklage auf Grund des § 42 rheG gegen den Beklagten er-
" noben. Durch Urteil der 3. Zivilkemmer des Landgerichts vom

Bde. 7]

14, November 1952 ist die £he geschieden und der Beklsgte fiir
schuldig an der Scheidung erklédrt worden. Das Urteil wurde der
Kldgerin am 13. Dezember 1952 von Amts wegen zugestellt. Gegen
dieses hat die KXl#gerin am 20. Dezember 1952 Berufung einge-
legt. In einem als Berufungsbegriindung bezeichneten und am

20. danuar 1953 beim Berufungsgericht eingegangenen Schrift-
satz vom gleichen Tag hat die Kldgerin vortragen lassen, sie
wolle den Scheidungsanspruch fallen lassen und nehme die Schei-
dungsklage zuriick. Sie beantrage stattdessen, festzustellen,
daB die Kldgerin zum Getrenntleben berechtigt sei. Zur Begriin-
dung hat sie sich auf die Urteilsgriinde (des angefochtenen
Urteils) bezogen. Der Beklagte hat um Zuriickweisung der Beru-
fung gebeten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung durch BeschluB
vom |1, Mrz 1953 nach § 519 b Abs 1 ZP0O als unzulHssig ver-
worfen wund der Kldgerin die Kosten der Berufung auferlegt.
Gegen diesen der Klégerin am 13. April 1953 zugestellten Be-
schluB richtet sich die beim Bundesgerichtshof am 23. April
1953 eingelegte sofortige Beschwerde der Klsgerin.

Die Beschwerde ist nach §§ 519 b Abs 2, 547 Abs 1 Nr 1,
567 Abs 3 Satz 2 ZP0O statthaft und in rechter Form und Frist
erhoben. Thr ist auch der Erfolg nicht zu versagen, da die
Bedenken des Oberlandesgerichts gegen die Zuldssigkeit der
Berufung nicht geteilt werden ktnnen.

Wie von dem Berufungsgéricht nicht verkannt wird, kann
in fhesachen auch der obsiegende Kliger gegen ein Eheschei-
dungsurteil, das dem von inm gestellten Klagantrag in vollem
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Umfang entspricht, das gegen dieses statthafte kechtsmittel
einlegen, vm im Interesse der Aufrechterhaltung der EZhe auf
diese Weise die Klage zuriickzunehmen, oder wenn dies wegen
der fehlenden £inwilligung des Beklagten (§ 271 Abs 1 ZPO)
nicht moglich ist, das gleiche Ergebnis dadurch zu erreichen,
daB er auf den Klaganspruch verzichtet (§ 306 aa0), obwohl
er durch das Urteil nach herrschender Ansicht nicht beschwert
ist. Dies war stindige Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ
91, 365); daran ist auch durch das JheG 1938 nichts geiindert
worden (RG in DR 44, 84). Bs besteht auch jetztc keine Veran-
lassung, von dieser Rechisprechung abzugehen.
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Das Berufungsgericht meint nur, im vorliegenden Fall
lasse der von der Klégerin in der Berufungsbegriindung ge-
stellte Feststellungsantrag erkennen, daB ihr an der Fiihrung
eines Ehelebens mit dem Beklagten in Wahrheit nicht mehr gele-
gen se1, sie wilinsche eine Aufrechterhaltung der Ehe nur dem
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Bande nach. Damit wolle sie praktisch die Wirkungen des be-
reits durch das Ehegesetz 1938 hinféllig gewordenen Rechts--
instituts der Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft des friihe-
ren § 1575 BGB unter Fortbestand der Verpflichtung des Be-~

, klagten zur Unterhaltszahlung erreichen. Diese Zrwigungen

} beriihren die Zuldssigkeit des von der Xligerin verfolgten
Rechtsmittels nicht. Sie sind aber auch sachlich unrichtig.
Das Berufungsgericht hat {ibersehen, daB die Kldgerin nach

§ 1353 Abs 2 Satz 2 BGB berechtigt ist, die Herstellung der
ehelichen Lebensgemeinschaft zu verweigern, weil der Beklagte
ein ehebrecherisches Verhdltnis zu einer Maria R@® unterhilt,
die ein vom Beklagten erzeugtes Kind geﬁpren hat;. Unter diesen
Umsténden kann die KliHgerin die Bhe "dem Bande nach" aufrechi-
erhalten, und sie ist zur Herstellung der Gemeinschaft mit
dem Beklagten nicht verpZflichtet, ohne daB deswegen auf den
durclhh § 84 EheG mit dem 31, Juli 1938 auBer Kraft getretenen
§ 1575 zuriickgegriffen werden muB. Wenn die Klédgerin die Ehe
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bestehen lassen will, ohne die volle Gemeinschaft wiederher-~
zustellen, so widérspricht ein solches Verlangen dem geltenden
Recht nicht. Ob und unter welchen Voraussetzungen die Kldge-
rin eine Klage erheben kann,- durch die das Recht zum Getrennt-
leben festgestellt wird, ist hier nicht zu entscheiden.

Das Berufungsgericht meint weiter, die Berufung sei
nicht ordnungsméBig begriiadet und deshaldb nach § 519 ZPO un-
zuléissig. Auch hierin kann ihm nicht gefolgt werden. Soweit
die Berufung nur zu dem Zweck verfolgt wird, die Scheidungs-
klage zuriickzunehmen oder auf den Scheidungsanspruch zu ver-
zichten, geniigt sie den Anforderungen, die in einem solchen
Fall gestellt werden kdnnen. Wie die Beschwerdefiihrerin zu-
treffend unter Bezugnahme auf W@Z 91, 365 ausfiihrt, muB es
fir eine Berufung, die zum Zwecke der Aufrechterhaltung der
Ehe von dem Kl&ger verfolgt wird, geniigen, daB der Kléger
in der "Berufungsbegriindung" zu erkennen gibt, daB er die
Aufhebung des angefochtenen Urteils beantragt und die Ab-
sicht kundgibt, durch entsprechende ProzefmaBnahmen die
Aufrechterhaltung der Ehe herbeizufiihren. Was das Reichsge-
richt aaQ filir die Revision ausgefithrt hat, muB auch fiir die
Berufung gelten. DaB die Ausfilhrungen der Berufungsbegriin-
dung vom 20, Januar 1953 in diesem Sinne zu verstehen sind,
ist ohne weiteres ersichtlich, auch wenn die Klégerin nicht
ausdriicklich den hier zuldssigen Antrag (RG in DR 1944, 84)
gestellt hat, die fhescheidungsklage abzuweisen. Soweit es
sich um den erst in der Berufungsinstanz gestellten Fest-
stellungsantrag handelt, kommt § 519 ZPO tiberhaupt nicht
zur Anwendung. Der demit geltend gemachte Anspruch ist
nicht Gegenstand des angefochtenen landgerichtlichen Urteils
gewesen, er ist erst im Wege der Klagednderung, die in zwei-
ter Instanz nicht unstatthaft ist, eingefiihrt worden. Da 3e-
rufung und AnschluBberufung nach ihrem Grundgedanken nicht
iiber den Inhalt des angefochtenen Urteils hinausgehen k&nnen
(RGZ 148, 131 ,T347), konnen die fiir sie geltenden Formvor-
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schriften des § 519 ZPO auf einen Anspruch, der erstmals in
der Berufungsinstanz erhoben wird, nicht argewandt werden.

Ob dem Peststellungsantrag, so wie er gestellt ist, entspro-
chen werden kann, ist hier nicht zu entscheiden. Denn die Zu-
lgssigkeit der Berufung, die sich nur auf das fhescheidungs-
urteil beziehen kann, wird dadurch nicht beriihrt.

Aus diesen Griinden war, wie geschehen, 2zu erkennen.

Schmidt Ascher Johannsen

Kregel Viilstenberg
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