ed

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

1. EheRG Art. 12 Nr. 3 und 7

Soweit es nach den Vorschriften des 1. EheRG auf
die Dauer des Getrenntlebens der Ehegatten ankommt,
ist in Ubergangsfdllen auch die vor dem Inkraft-
treten dieses Gesetzes liegende Trennungszeit zu
beriicksichtigen.
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Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in der Familiensache der Geschiftsstelle
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Antragsteller und Revisions-
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- Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

PR
s

S

Der 1V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. November 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Knli-
fer, Dehner, Dr. Seidl und Dr. Blumenrdhr

fiilr Recht erkannt:

Die Revision der Antragsgegnerin gegen das Ur-

teil des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 28. Dezember 1978 wird zuriickge-

wiesen.

Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Revi-
sionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien, beide deutsche Staatsangehtrige, haben
am 11, Juli 1942 die Ehe geschlossen, der drei in den Jah-
ren 1946, 1948 und 1952 geborene Kinder entstammen. Im No-
vember oder Dezember 1972 zog der Antragsteller aus der
ehelichen Wohnung aus; seitdem leben die Parteien getrennt.
Eine auf § 48 EheG gestiitzte Scheidungsklage des Antrag-
stellers wurde im Jahre 1976 wegen des Widerspruchs der
Antragsgegnerin abgewiesen.

Nach dem Inkrafttreten des 1. EheRG hat der Antrag-
steller erneut die Scheidung der Ehe begehrt. Die An-
tragsgegnerin hat sich der Scheidung weiterhin wider-
setzt. Sie hat Tatsachen behauptet, aus denen sie abge-
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leitet hat, daB8 die Scheidung fiir sie eine unzumutbare
Hirte bedeute; im iibrigen hat sie geltend gemacht, daB
die Vorschriften des neuen Scheidungsrechts, nach denen
sich der allein schuldige Ehegatte gegen den Willen des
schuldlosen Teils einseitig von der Ehe 1l6sen kdnne, mit
Art. 6 Abs. 1 GG nicht vereinbar seien.

Das Amtsgericht hat dem Scheidungsbegehren unter
8leichzeitiger Regelung des Versorgungsausgleichs statt-
gegeben. Die Berufung der Antragsgegnerin ist vom Ober-~
landesgericht zuriickgewiesen worden. Mit der (zugelasse-
nen) Revision erstrebt die Antragsgegnerin weiterhin die
Abweisung des Scheidungsantrags.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I'

Das Oberlandesgericht hat festgestellt, daB die Par-
teien im Zeitpunkt der Berufungsverhandlung bereits l#nger
als finf Jahre getrennt lebten. Aufgrund dieser Trennungs-
zeit hat es gem#B der unwiderlegbaren Vermutung des § 1566
Abs. 2 BGB die Ehe fiir gescheitert im Sinne des § 1565
Abs. 1 BGB erachtet. Die Berufung der Antragsgegnerin auf
einen Hirtefall hat es wegen der Befristung der Hdrteklau-
sel nach § 1568 Abs. 2 BGB ohne sachliche Priifung der hier-
zu vorgebrachten Umstinde als unbeachtlich angesehen. Eine
Verfassungswidrigkeit der angewandten Vorschriften hat das
Berufungsgericht verneint.
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Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts enthalten
in der Anwendung der Vorschriften des neuen Scheidungs-
rechts keinen Rechtsfehler. Das Berufungsgericht ist
auch zutreffend davon ausgegangen, daB8 diese Vorschrif-
ten von ihrem Inkrafttreten am 1. Juli 1977 an auch fir
die Scheidung von Ehen gelten, die bereits vorher ge-
schlossen worden waren ("Alt-Ehen"®; Art. 12 Nr. 3 Abs. 1,
Nr. 7 des 1. EheRG). Die Verfassungsmiifigkeit der ange-
wandten Vorschriften des neuen Scheidungsrechts ein-
schlieBlich ihrer Erstreckung auf Alt-Ehen hat der Se-
nat bereits in frilheren Entscheidungen mit ausfiihrli-
cher Begriindung bejaht (vgl. BGHZ 72, 107 zur Einfih-
rung des Zerrittungsprinzips nach § 1565 Abs. 1 BGB und
BGH FamRZ 1979, 285 = NJW 1979, 978 zu den Fristenrege-
lungen des § 1566 Abs. 2 BGB und des § 1568 Abs. 2 i. V,
mit § 1568 Abs. 1, 2. Alternat. BGB). Daran wird fest-
gehalten.

II.

Die Revision macht geltend, da8 unbeschadet der
Erstreckung des neuen Scheidungsrechts auf Alt-Ehen in
{lbergangsfiillen der vorliegenden Art bei der Anwendung
der Fristenregelungen der §§ 1566 Abs. 2, 1568 Abs. 2 BGB
nur die vom Inkrafttreten der Neuregelung an verstrichene
Trennungszeit beriicksichtigt werden diirfe. Dem kann nicht
gefolgt werden.

1. Die Revision vertritt die Ansicht, die Beriick-
sichtigung der bereits vor dem Inkrafttreten der Neu-
regelung abgelaufenen Trennungszeit wiirde eine Riickwir-
kung des neuen Scheidungsrechts darstellen, die sich das
1. EheRG nicht beigelegt habe und die deshalb nach allge-
meinen Rechtsgrundsidtzen abzulehnen sei.



Ob diese Argumentation hinsichtlich der Anwendbar-
keit des § 1566 Abs. 2 BGB iiberhaupt schliissig ist, er-
scheint zweifelhaft. § 1566 Abs. 2 BGB schafft nach sei-
ner Ausgestaltung nicht selbst einen Scheidungsgrund,
der im bloBSen Ablauf der Trennungszeit liegen wiirde, son-
dern begriindet nur eine unwiderlegbare Vermutung, daB8 die
Ehe nach Ablauf der in der Vorschrift genannten Trennungs-
zeit von drei Jahren gescheitert ist. Scheidungsgrund
bleibt auch in diesem Fall das Scheitern der Ehe als
solches., Die der gesetzlichen Vermutung zugrunde liegen-
de Abwdgung des Gesetzgebers ist dabei weder sachwidrig
noch in sonstiger Weise verfassungsrechtlich zu bean-
standen (BGH FamRZ 1979, 285, 287 = NJW 1979, 978, 979).
In der Anwendung einer vom Gesetzgeber aufgrund sachge-
rechter Erwdgungen aufgestellten gesetzlichen Vermutung
fiir das -~ gegenwlrtige - Vorliegen tatsichlicher Umstién-
de kann aber keine (unechte) Riickwirkung der die Vermu-
tung enthaltenden Vorschrift gesehen werden, auch wenn
sich die Vermutung auf Umstiénde griindet, die ganz oder
zum Teil schon vor dem Inkrafttreten der Vorschrift ge-
geben waren.

Letztlich kann es aber dahingestellt bleiben, ob die
von der Revision angesprochene iibergangsrechtliche Proble-
matik nur filr § 1568 Abs. 2 BGB oder auch fiir § 1566
Abs. 2 BGB von Bedeutung ist, denn die Revision verkennt
mit ihrer Argumentation die Tragweite der Vorschriften
des Art. 12 Nr. 3 Abs. 1 und Nr. 7 Buchst. a und b des
1. EheRG,. Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Auffas-
sung der Revision nicht schon der grundstitzlichen Rege-
lung des Art. 12 Nr. 3 Abs. 1 des 1. EheRG widersprechen
wirde, wonach die Vorschriften des neuen Rechts auch
fir die Scheidung von Alt-Ehen gelten. Jedenfalls ist
sie nicht vereinbar mit der in Art. 12 Nr. 7 Buchst. a




und b des 1. EheRG getroffenen Regelung, wonach Tat-
sachen, die erst durch das 1. EheRG erheblich geworden
sind, vom Inkrafttreten des Gesetzes an auch in bereits
anhingigen Verfahren und sogar noch in der Revisionsin-
stanz zu berlicksichtigen sind. Unter die nach dem neuen
Recht relevanten Tatsachen fdllt insbesondere auch der
Ablauf von Trennungszeitr#umen, die nach den §§ 1565 ff.
BGB Rechtsfolgen ausldsen (MinchKomm/Wolf, BGB § 1564
Rdn. 137; Rolland, 1. EheRG § 1564 BGB Rdn. 14 und Vorbem.
vor § 606 ZPO Rdn. 23). Das Gesetz stellt dabei nicht
darauf ab, ob die Trennungszeiten ganz oder zum Teil vor
oder erst nach seinem Inkrafttreten abgelaufen sind, son-
dern 148t die Beriicksichtigung der Trennungszeiten inso-
weit unterschiedslos zu (MinchKomm/Wolf aa0). Die Rege-
lung, daB in Ubergangsfiillen relevant gewordene Trennungs-
zeiten unmittelbar vom Inkrafttreten des 1. EheRG an gel-
tend gemacht werden kénnen, erh#lt gerade dadurch erst
ihren wesentlichen Sinn, daB8 auch bereits frilher liegende
Trennungszeiten zu berilicksichtigen sind und nicht der Ab-
lauf der im Gesetz vorgesehenen Zeitr#ume unter der Gel-
tung des neuen Rechts abgewartet werden mu. So wurde die
Regelung auch im Gesetzgebungsverfahren verstanden (Be-
grindung zum Entwurf des 1. EheRG, BT-Drucks. 7/650

S. 232, 235). Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Berticksichtigung zuriickliegender Trennungszeiten bei einer
Scheidung der Ehe nach neuem Recht bestehen nicht. Insbe-
sondere liegt keine verbotene (echte) Riickwirkung des Ge-
setzes vor, da die Scheidung erst unter der Geltung des
neuen Rechts erfolgt. Ergdinzend kann auf die Ausfiihrungen
in BGHZ 72, 107, 113 f. verwiesen werden.

2. Zu § 1568 Abs. 2 BGB macht die Revision ferner
geltend, daB eine (verfassungskonforme) Auslegung der
Vorschrift zu dem Ergebnis fiithren miisse, den Verlauf der




Finfjahresfrist nicht vor dem 1. Juli 1977 beginnen zu
lassen. Sie filhrt unter Berufung auf die Rechtsprechung
des Senats (FamRZ 1979, 285, 288 = NJW 1979, 978, 979)
aus, es handle sich um eine Anpassungsfrist, innerhald
deren sich der ehetreue Ehegatte auf die Unabwendbarkeit
der Scheidung solle einstellen und sich mit ihr abfinden
kénnen. In der Zeit vor dem Inkrafttreten - oder wenig-
stens der Verkiindung - des 1. EheRG habe sich Jedoch der
ehetreue Ehegatte nicht auf eine Unvermeidbarkeit der
Scheidung einstellen miissen, wenn die Voraussetzungen
der §§ 42 ff. EheG nicht gegeben gewesen seien.

Auch dem kann nicht beigetreten werden. Es trifft
allerdings zu, daB8 ein vom anderen Teil verlassener Ehe-
gatte nach friherem Recht auch in einer gescheiterten
Ehe nicht mit einer Scheidung rechnen muBte, wenn fir den
anderen Ehegattten kein Scheidungsgrund nach §§ 42 ff.
EheG a.F. gegeben war. Das hinderte jedoch nicht, da8
das Getrenntleben der Ehegatten mit zunehmendem Zeitab-
lauf die Wirkung hatte, von der der Gesetzgeber bei der
Befristung der Hirteklausel des § 1568 Abs. 1 2. Alternat.
i. V. mit § 1568 Abs. 2 BGB ausgegangen ist. Dieser Be-
fristung liegt - insbesondere soweit Hérten im immateriel-
len Bereich in Frage stehen - die Vorstellung zugrunde,
daB bei tatsdchlicher, aber vom Antragsgegner (zund¥chst)
nicht empfundener Zerriittung der Ehe der weitere Zeitab-
lauf, den die Anwendung der Hirteklausel erméglicht, ge-
eignet ist, das Bindungsgefiihl des betroffenen Ehegatten
an seine Ehe zu mindern, der klareren Erkenntnis des
wirklichen Zustandes der Ehe sowie seiner tats#ichlichen
Lebenssituation Platz zu machen und die damit einher-
gehende Betroffenheit in einem MaBSe abzuschwiichen, da8
die schlieBlich ausgesprochene Scheidung auch bei Vor-
liegen auBergewthnlicher Umstiinde als Hirte fir ihn be-
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deutend weniger filhlbar wird (BGH FamRZ 1979, 422, 423 =
NJW 1979, 1042, 1043; FamRZ 1979, 285, 288 = NJW 1979,
978). Entscheidend ist danach, da8 es dem Ehegatten, der
an der Ehe festhalten will, in Hirtef#llen erleichtert
wird, sich mit der tatsichlichen Lebens- und Ehesituation
abzufinden. Dagegen hat die Hérteklausel nicht den Zweck,
das Vertrauen in die rechtliche Aufrechterhaltung einer
gescheiterten Ehe auch dann zu schiitzen, wenn etwaige
mit der Scheidung verbundene Hirten in einer nach der

in § 1568 BGB getroffenen Wertentscheidung des Gesetz-
gebers ausreichenden Weise abgemildert erscheinen.

I1I.

Die Revision meint noch, daB jedenfalls die vor der
Rechtskraft der Abweisung des frilheren Scheidungsantrags
des Antragstellers liegende Trennungszeit fiir das er-
neute Scheidungsbegehren nicht berlicksichtigt werden diirfe.
Auch damit bleibt sie ohne Erfolg. Die Tatsache des Ge-
trenntlebens und des sich daraus ergebenden Scheiterns
der Ehe konnte nach frilherem Recht fiir sich allein nicht
zur Scheidung fithren (§ 48 EheG a.F.). Es handelt sich
daher um Tatsachen, die im Sinne des Art. 12 Nr. 7
Buchst. b und Nr., 8 des 1. EheRG erst durch dieses Ge-
setz erheblich geworden sind (vgl. Rolland aa0 § 1564
BGB Rdn. 19). DaB die Beriicksichtigung dieser erst in-
folge der Gesetzesiinderung fiir das Scheidungsbegehren
(allein) erheblich gewordenen Tatsachen durch die Rechts-
kraft des nach altem Recht ergangenen klageabweisenden Ur-
teils nicht gehindert wird, folgt schon aus den allgemei-
nen Grunds#itzen ilber Umfang und Wirkung der Rechtskraft
und ist liberdies vom Gesetzgeber in Art. 12 Nr. 8 des




1. EheRG noch ausdriicklich klargestellt worden. Danach
kann auch die vor dem friheren Urteil liegende Trennungs-

zeit beriicksichtigt werden.

Dr. Grell Kniifer Dehner

Dr. Seidl Blumenrdhr
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