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BGB § 1568 Abs. 1

Zur Anwendung der Hirteklausel des § 1568 Abs. 1
2. Alternat. BGB.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1979
durch die Richter Dr. Hoegen, Rottmiiller, Dehner,
Dr. Seidl und Dr. Blumenrdhr

fir Recht erkannt:
Die Revision des Antragétellers gegen das
Urteil des 4. Senats fiir Familiensachen
des Oberlandesgerichts Hamm vom 17. April 1978
wird zuriickgewiesen.
Der Antragsteller hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien, beide Deutsche, haben am 14, Mdrz 1942
in K6ln geheiratet. Der Antragsteller ist 63, die An-
tragsgegnerin 58 Jahre alt. Aus der Ehe sind die Kin-
der Christian (geboren am (D 1943), Dieter und
Barbara (beide geboren am (I 1944) hervorge-
gangen. Der Sohn Dieter ist am 4., Februar 1978 als
Entwicklungshelfer in Afrika bei einem Verkehrsunfall
ums Leben gekommen. Die beiden anderen Kinder sind
verheiratet und leben mit keiner der Parteien mehr
zusammen.
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Der Antragsteller hatte seit 1954 in Olpe eine
von seinem Vater iibernommene Lik&rfabrik betrieben.
Als sein Unternehmen in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten geriet, brachte die Antragsgegnerin eine Zuwen-
dung ihres Vaters in Hohe von 10.000,-- DM und nach
dessen Tode ihren Erbanteil im Werte von mindestens
90.000,-- DM in den Betrieb ein. Trotzdem muBte der
Antragsteller 1967 das Unternehmen wegen Uberschul-
dung liquidieren. Die Schulden sind derzeit noch nicht
restlos getilgt.

Sofort nach dem Zusammenbruch des Unternehmens
nahm die Antragsgegnerin, die seit der Geburt des
ersten Kindes nicht berufstidtig gewesen war, eine
Bliroarbeit zur wirtschaftlichen Entlastung der Familie
und des Antragstellers auf, den sie vor seinen Gl&ubi-
gern abschirmte; sie ist seither berufstitig geblieben
und arbeitet jetzt (1976) als Sekretirin bei einem
Monatsgehalt von 1.300,-- DM netto. In den Jahren von
1967 bis 1970 hatte die Familie vornehmlich von ihrem
Verdienst, ferner von knapp 20.000,-- DM aus dem Ver-
kauf von Fabrikzubehfr und von geringfiligigen Vertreter-
provisionen des Antragstellers gelebt. 1970 fand die-
ser eine Anstellung beim Bundeswehrbeschaffungsamt
in Koblenz, wo er jetzt (1976) ein monatliches Netto-
gehalt von 2.500,-- DM bezieht. Mit Einverstidndnis der
Antragsgegnerin nahm er damals in Koblenz Wohnung,
wihrend sie in Olpe zurilickblieb und ihre Erwerbstétig-
keit beibehielt. Die Parteien besuchten einander regel-
méBig, zumindest bis 1972 grundsitzlich an jedem Wochen-
ende, nach Darstellung des Antragstellers ab 1972 nur
etwa einmal im Monat.



Nach dem letzten gemeinsamen Urlaub im
August 1975 kam es zu Auseinandersetzungen zwischen
den Parteien, als die Antragsgegnerin von Geldge-
schdften des Antragstellers mit einer anderen, un-
verheirateten Frau erfuhr, mit der er seit etwa
1967 ohne Wissen der Antragsgegnerin intime Bezie-
hungen unterhalten hatte. Die gegenseitigen regel-
m#ifigen Besuche horten nunmehr auf. Der Antragstel-
ler suchte die Antragsgegnerin seitdem nur noch zu
dem Zweck auf, mit ihr zu einer Einigung uber die
Liquidierung der Ehe zu kommen. Seit November 1975
unterhdlt er intime Beziehungen zu einer damals
24-j¥hrigen Frau, mit der er seit April 1977 in
einer Wohnung in Koblenz einen gemeinsamen Haushalt
filhrt und die er nach der beantragten Scheidung hei-
raten mdchte.

Der Antragsteller hat am 18. Mai 1976 - ge-
stitzt auf § 43 EheG a. F. - Scheidungsklage erhoben.
Nach Inkrafttreten des Ersten Gesetzes zur Reform
des Ehe- und Familienrechts vom 14. Juni 1976 (1. EheRG)
hat das Amtsgericht seinen Scheidungsantrag abgewiesen.
Gegen dieses Urteil hat er Berufung eingelegt. Er hat
seine Ehe fiir gescheitert erkldrt und hierzu ausge-
filhrt, daB sich die Gemeinsamkeiten bereits seit 1972
zu lockern begonnen hitten, weil die Antragsgegnerin
angefangen habe, ihm Vorwiirfe zu machen, und Streitig-
keiten die Folge gewesen seien. Er lebe jetzt mit Jener
Frau zusammen, die er heiraten mdchte, und werde die
Lebensgemeinschaft mit der Antragsgegnerin keinesfalls
wieder aufnehmen.

Die Antragsgegnerin wehrt sich gegen die Schei-
dung und hat vorgetragen: Sie bezweifle, daB die Ehe



gescheitert sei, und wiinsche, die Ehe fortzusetzen;
auch zu einem Umzug nach Koblenz sei sie bereit. Wirt-
schaftliche Gesichtspunkte seien fiir sie nachrangig,
da sie auf Jjeden Fall weiter arbeiten wolle. Sie
empfinde die Ehe als unaufldslich. Sie sei nach wie
vor fest iUberzeugt, daB die ehelichen Schwierigkeiten
Uberwunden werden kdnnten. Sollte die Ehe jedoch ge-
scheitert sein, dann verbiete sich eine Scheidung
aufgrund des § 1568 Abs. 1 2. Alternat. BGB. Sie
habe sich mit perstdnlichen und finanziellen Opfern

um die langjdhrige Ehe verdient gemacht und deshalb
ein Anrecht darauf, noch eine Chance zur Rettung der
Ehe zu erhalten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriick-
gewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der
Antragsteller seinen Scheidungsantrag weiter. Die
Antragsgegnerin beantragt, die Revision zuriickzuwei-
sen,

Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Zwar ist die
Ehe der Parteien gescheitert (§ 1565 Abs. 1 BGB); den-
noch erweist sich das Scheidungsbegehren des Antrag-
stellers nicht als gerechtfertigt, weil zugunsten der
Antragsgegnerin die Hirteklausel des § 1568 Abs. 1
2. Alternat. BGB eingreift.




I.

DaB die Ehe der Parteien im Sinne von § 1565
Abs. 1 BGB gescheitert ist, hat das Berufungsgericht
in rechtsfehlerfreier Weise festgestellt. Es hat
ausgefilhrt, spatestens seit Dezember 1975, mithin seit
iiber zwei Jahren, bestehe zwischen den Parteien keine
Lebensgemeinschaft mehr. Damals habe der Antragsteller
zu erkennen gegeben, daB8 er aus der Ehe fortstrebe.
Von diesem Zeitpunkt an stelle sich die h#usliche
Trennung der Parteien wegen des erkl#rten Trennungs-
willens jedenfalls eines der Ehegatten als Getrennt-
leben im Sinne des § 1567 Abs. 1 Satz 1 BGB dar; seit-
dem fehle es auch an den iibrigen ehelichen Beziehungen
wie Geschlechtsgemeinschaft und gegenseitigem Beistand.
Es bestehe auch keine begriindete Erwartung, das die
Parteien die eheliche Lebensgemeinschaft wiederherstel-
len werden. Anders als die Antragsgegnerin sei der An-
tragsteller,hierzu nicht mehr bereit. Er unterhalte
eine seit rund 2 1/2 Jahren andauernde und sich ver-
festigende Beziehung zu einer anderen Frau, die er
heiraten méchte. Ein ernsthafter Zweifel an der Ent-
schlossenheit des Antragstellers, die Ehe aufzukindi-
gen und nicht mehr in die Ehe zurlickzukehren, sei
nicht mdglich.

Diese Ausfilhrungen lassen erkennen, daf8 das Be-
rufungsgericht die nach § 1565 Abs. 1 Satz 2 BGB zu
stellende Prognose, ob die Wiederherstellung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft nicht erwartet werden kann,
im Einklang mit den im Senatsurteil FamRZ 1978, 671 =
NJW 1978, 1810 dargelegten rechtlichen Anforderungen
getroffen hat. Flir diese Prognose reicht es aus, daf
die endgililtige Abwendung von der Ehe nur auf seiten



eines Ehegatten feststellbar vorhanden ist. Dafl dies
beim Antragsteller der Fall ist, hat das Berufungsge-
richt in eigener Wiirdigung aller Umstédnde des Falles
rechtlich unangreifbar festgestellt.

II.

1. Das Berufungsgericht hat jedoch die Schei-
dung nach § 1568 Abs. 1 2. Alternat. BGB abgelehnt,
weil auBergewdhnliche Umstdnde bestédnden, deretwegen
die Scheidung fiir die Antragsgegnerin eine schwere
Hirte darstellen wiirde. Auflergewthnlich sei mit
36 Jahren die Dauer der Ehe. Ein Ehegatte, der aus
dem in einer derart langen Ehegemeinschaft entstande-
nen Lebensgefiige gedringt werden solle, erscheine als
besonders schutzwiirdig, und zwar umso mehr, wenn er,
wie die Antragsgegnerin, bereits im fortgeschrittenen
Alter stehe. AuBergewdhnlich erscheine das Schicksal
dieser Ehe auch insofern, als die Parteien in einem
Alter, in dem man gewdhnlich einen Hauptteil der Le-
bensarbeit bereits geleistet habe, von einer schweren
wirtschaftlichen Krise betroffen worden seien, diese
Krise aber sowohl in wirtschaftlicher als auch in
menschlicher Beziehung gemeistert hitten, so dafl die
Antragsgegnerin die Jahre von 1970 bis 1975 zu den
gliicklichsten der Ehe z#hle und auch der Antragsteller
diese Jahre positiver als andere Zeiten empfunden 2zu
haben scheine. Wenn die Antragsgegnerin nach diesem
gemeinsam bestandenen Existenzkampf einer anderen Frau
Platz machen solle, treffe sie das besonders hart. Das
gelte umso mehr, als auch der von ihr in den Krisen-
jahren geleistete Einsatz fir die Ehe, wie er in der
Investition der Zuwendungen ihres Vaters und ihrer




gesamten Erbschaft in den kranken Betrieb des An-
tragstellers sowie in der sofortigen Aufnahme einer
Berufstdtigkeit nach dem Zusammenbruch des Unterneh-
mens zum Ausdruck komme, auBSergewdhnlich gewesen sei.
Bei der Bejahung der schweren Hirte sei auch zu be-
riicksichtigen gewesen, da die Antragsgegnerin, wie
ihre Anhbrung zur Uberzeugung des Gerichts ergeben
habe, die Ehe als unaufldsliche Gemeinschaft empfin-
de. Es erscheine gerechtfertigt, derartige Anschauun-
gen {iber die Ehe gerade bei Altehen, bei denen sie
‘hdufiger anzutreffen seien, im Rahmen der Hértepri-.
fung besonders zu respektieren. Schlieflich komme

im vorliegenden Falle noch hinzu, daB die Antragsgeg-
nerin durch den eben jetzt eingetretenen Tod ihres
Sohnes Dieter eine schwere und schmerzliche Beeintrdch-
tigung ihres ehelichen Lebenswerks erlitten habe. Un-
ter diesen Umstdnden, die den gleichzeitigen Verlust
des Ehebandes mit dem Vater ihrer Kinder und damit den
Verlust jeder Hoffnung auf eine Aufrechterhaltung die-
ser Ehe als unzumutbar erscheinen lieflen, miisse das In-
teresse des Antragstellers, freie Hand fiir eine neue
Ehe zu bekommen, zuridcktreten.

2. Zu Unrecht erblickt die Revision in diesen
Ausfilhrungen eine fehlerhafte Anwendung des § 1568
Abs. 1 2. Alternat. BGB,

a) Eine gegen den Willen eines Ehegatten erfol-
gende Scheidung ist filr diesen regelmiiBig mit Hirten
verbunden. Das Gesetz mutet den Ehegatten zu, solche
normalerweise mit einer Scheidung verbundenen Aus-
wirkungen zu ertragen, auch wenn sie den Einzelnen
hart treffen. Der Anwendungsbereich des § 1568 Abs. 1
2. Alternat. BGB ist daher auf solche F#lle beschriinkt,

g{é}
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in denen diese Auswirkungen der Ehescheidung zum

einen auf aufBlergewdhnlichen, von den normalen Gegeben-
heiten abweichenden Umstdnden beruhen und zum anderen
fir den betroffenen Ehegatten die Intensitédt einer
schweren, ihm ausnahmsweise nicht zumutbaren Hérte
erreichen. Diese muB durch die Scheidung selbst ver-
ursacht oder wesentlich mitverursacht sein; eine allein
durch das Scheitern der Ehe verursachte Hirte geniigt
nicht. Wihrend das Vorliegen auBergewthnlicher Umstdn-
de anhand objektiver Kriterien zu beurteilen ist,

zeigt sich in dem Merkmal der schweren Hérte das sub-
jektbezogene Element der Hirteklausel. Ob es erfillt
ist, richtet sich insbesondere nach der Persdnlichkeit
des betroffenen Ehegatten und seiner konkreten Situation,
somit vor allem nach seiner kérperlichen, geistigen und
seelischen Veranlagung und Verfassung sowie nach seinen
Empfindungen (vgl. etwa Begriindung zum Regierungsent-
wurf des 1. EheRG, BT-Drucks. 7/650 S. 115 f; Ambrock,
Ehe und Ehescheidung, Anm. 2; Erman/Ronke, BGB 6. Aufl.
Nachtragsheft Rdn. 10; MiinchKomm/Wolf, BGB Rdn. 75 ff;
Palandt/Diederichsen, BGB 38. Aufl. Anm. 3 a; Rolland,
1. EheRG Rdn. 10; Roth-Stielow in Bastian/Roth-Stielow/
Schmeiduch, 1. EheRG Rdn. 22 ff, jeweils zu § 1568;

D. Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Rdn. 151 ff).

Es ist demnach nicht unzul#dssig, bei der Priifung
der Frage, ob die Scheidung, die Auflésung des Eheban-
des selbst, filir einen Ehegatten eine schwere Hérte
darstellt, seine Einstellung zur Ehe und seine Bindung
an sie zu beriicksichtigen. Zwar ist fiir die Anwendungs-
falle des § 1568 Abs. 1 BGB davon auszugehen, daB die
eheliche Lebensgemeinschaft zerstdrt und ihre Wieder-
herstellung nicht zu erwarten ist. Dies ist jedoch das
Ergebnis einer objektiven Beurteilung. Der betroffene
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Ehegatte, der sich der Scheidung widersetzt, wird

das hdufig anders sehen. Er wird die eheliche Lebens-
gemeinschaft nicht fiir endgilltig zerbrochen halten,
sondern sich weiterhin an sie gebunden fiihlen. Aus
seiner Sicht, auf die das Merkmal der schweren Hiérte
abstellt, ist die Voraussetzung fiir die Anwendung des
Zerriittungsprinzips, das Scheitern deér Ehe, oft nicht
erfiilllt. Dieser Ehegatte kann daher auch durch die
mit dem Ausspruch der Scheidung und der L8sung des
Ehebandes verbundene Feststellung, daB die Ehe end-
gliltig gescheitert ist, auBlerordentlich schwer ge-
troffen werden. Das kommt, wie das Oberlandesgericht
zutreffend hervorgehoben hat, vor allem in Betracht,
wenn die Ehe lange bestanden hat, harmonisch verlau-
fen ist und der betroffene Ehegatte sich bereits in
vorgeriicktem Alter befindet. Das gleiche gilt fiir

die Fdlle besonders aufopferungsvoller Leistungen,

die der scheidungsunwillige Ehegatte flir den anderen
und im Interesse der Ehe erbracht hat (vgl. auch
Ambrock, aa0 Anm, 2 c; Mikat, FamRZ 1970, 333, 342;
Rolland, aa0 Rdn. 11; Schwab, aa0 Rdn. 156). DaB die
Hiarteklausel die Beeintr#chtigung des Ehegatten in
diesem Empfindungsbereich letztlich nicht zu verhin-
dern vermag, macht die Beriicksichtigung Jjener Auswir-
kung auf den betroffenen Ehegatten nicht sinnlos. Zwar
kann es nicht der Zweck der Hirteklausel sein, den
Ehegatten in seiner bloSen Hoffnung auf Rettung sei-
ner - in Wirklichkeit gescheiterten - Ehe zu unter-
stiitzen. Die Tatsache, daB diese Hoffnung durch das
Scheidungsurteil zerstdrt wilrde, stellt daher fiir sich
allein keine schwere Hirte fiir den Antragsgegner dar.
Eine solche Hoffnung ist andererseits auch nicht
zwingende Voraussetzung fiir die Annahme einer schweren
Hirte. Indessen ist davon auszugehen, daB bei tats#ch-
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licher, aber vom Antragsgegner (zun#dchst) nicht
empfundener Zerriittung der Ehe der weitere Zeitablauf,
den die Anwendung der Hédrteklausel ermdglicht, geeig-
net ist, das Bindungsgefiihl des betroffenen Ehegatten
an seine Ehe zu mindern oder schwinden zu lassen, der
klareren Erkenntnis des wirklichen Zustandes der Ehe
sowie seiner tatsdchlichen Lebenssituation Platz zu
machen und die damit einhergehende Betroffenheit ab-
zuschwdchen., Diese Vorstellung ist auch Teil des Grund-
gedankens, welcher der Befristung der Hérteklausel nach
§ 1568 Abs. 2 BGB zugrunde liegt.

b) Mit diesen Grundsidtzen stehen die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts in Einklang.

Mit Recht hat das Oberlandesgericht zun#chst als
aulergewShnliche Umstdnde, die der Situation der An-
tragsgegnerin das besondere Geprdge geben, die lange
Dauer der Ehe, deren Bewdhrung in einer schweren, von
den Parteien gemeisterten wirtschaftlichen Krise und
den auBergewthnlichen Einsatz angesehen, den die An-
tragsgegnerin in den Krisenjahren durch die Einbringung
ihrer betrdchtlichen Erbschaft in den notleidenden Be-
trieb ihres Ehemannes und die sofortige Ubernahme einer
Beschdftigung nach dem Zusammenbruch des Unternehmens
zur Erndhrung der Familie und Erleichterung der Schul- .
denlast des Antragstellers geleistet hat. Hinzu kommen
das bereits fortgeschrittene Alter der Antragsgegnerin
und der plotzliche Tod ihres Sohnes Dieter.

Bei der Priifung der weiteren Frage, inwieweit
sich aufgrund dieser Umstdnde durch die Scheidung eine
schwere H#rte fiir die Antragsgegnerin ergeben wiirde,
hat das Berufungsgericht zutreffend deren Einstellung
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zur Ehe gewlirdigt, wie sie sich aus ihrer in der Ver-
gangenheit deutlich gewordenen ehelichen Gesinnung und
ihrer fortbestehenden Bindung an die Ehe ergibt. Dabei
hat das Oberlandesgericht mit Recht beriicksichtigt, daB
die Antragsgegnerin ihre Ehe als unaufltsliche Gemein-
schaft empfindet, und richtig ausgefilhrt, das eine
derartige Anschauung gerade bei solchen Ehen, die sich,
wie die vorliegende, in vieljﬁhriger Dauer bewdhrt ha-
ben, besonders zu respektieren ist. Dariiber hinaus hat
das Gericht zu dem von der Hiirteklausel geschiitzten
Empfindungsbereich der Antragsgegnerin zutreffend auch
das BewuBtsein ihres besonderen Einsatzes und ihrer
Leistungen fiir diese jetzt 36-jihrige Ehe in den Zeiten
der durchgestandenen wirtschaftlichen Krise sowie ihre
Erkenntnis gerechnet, ihre besten Jahre in Lebens- und
- Schicksalsgemeinschaft mit dem Antragsteller verbracht
zu haben. Bei dieser psychischen Situation und der
hinzukommenden Belastung ihres miitterlichen Empfindens
durch den plotzlichen Tod ihres Sohnes bedeutet es

fiir die Antragsgegnerin eine unzumutbare seelische
Beeintrdchtigung und Krédnkung, wenn sie nunmehr, im
vorgeriickten Alter, aus der Ehe gedréngt werden und
einer anderen, Jjlingeren Frau Platz machen soll. Das
Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dag
diese schwere Hidrte filr sie nicht allein in der bereits
erfolgten, aber letztlich von ihr (noch) nicht véllig
erkannten Abwehr ihres Ehemannes liegt, sondern vor
allem mit dem Ausspruch der Scheidung selbst verbun-
den wHre, der ihr die GewiBheit des endgliltigen Schei-
terns der Ehe vermitteln und ihre Verdri#ngung aus dem
gewohnten, zum Lebensinhalt gewordenen Entfaltungsraum
anerkennen wiirde. Diese Beurteilung rechtfertigt den
SchluB des Oberlandesgerichts, die Scheidung wilrde fiir
die Antragsgegnerin eine so schwere Hiérte darstellen,
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da8 die Aufrechterhaltung der Ehe auch unter Berlick-
sichtigung der Interessen des Antragstellers an der
Scheidung und der Eingehung einer neuen Ehe aus-
nahmsweise geboten erscheint.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Seidl Blumenrshr
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