Peter Derleder
Das Jahrhundert des deutschen

Familienrechtes

Die Familie hat sich in letzten Jabrhundert revolutiondr veyindert. Von einer
Grofiformation ist sie zu einem Konglomerat von Singles, Zwei-Personen-
Haushalten, Wohngememschaften und andeven Lebensformen geworden.
Wie sich dieser soziale Wandel im Familienrecht reflektiert, zeigt der Autor
im einzelnen auf. Die Red.

»Zuruck in die stille Bucht der Rechisdogmatik«, das war der Wuonschtraum vieler
Zivilrechdler pach 1945, »die gefahrlose Handwerksarbeit am verlifllichen Material
hergebrachter Denkfiguren.« War ein Zivilrechtssystem noch denkbar, das von der
politischen Katastrophe abgekoppelt war? Ging es noch um ein - in der Sprache der
Systemtheorie — geschlossenes autopoietisches System des Reches, das in sich seine
Denkprozesse vollzichen konnte? War dies eine Riickbesinnung auf die formalisti-
schen Traditionen des 1. Jahrhunderts, auf ihre individualistischen Grundkarego-
rien, ihre begriffliche Klarheir und systematisch-dogmatische Strenge, auf die Tren-
nung von Politik und Rechtswissenschaft? Der heutige Betrachter wird darin allen-
falls die abligate Absagc an das volkische Rechisdenken finden®. Die Wiederbelebung
des klassischen formalen Rechts war eigentlich kaum denkbar. So viele Infragestel-
lungen hatte das Privatrecht seit Inkrafeireten des BGB erleby, die niche cinfach
wieder getilgt werden konnten. Dic Kodifikation von 1900 war nach einem Urteil
Dieter Grimms das Ergebnis einer Rechtskultur, die durch die Historische Rechts-
schule und nichr durch das aufklirerische Naturrecht und die westlichen Verfas-
sungsentwicklungen geprigt war’. Schon das Privatrechuskonzept Rudolf von Jhe-
rings hatte freilich eine Offnung versucht. Interessenjurisprudenz und Freirechts-
schule wandten sich gegen den Universalititsanspruch des Kodifikationskonzepts.
Dic Interessenjurisprudenz sollte spiter zu ciner Wertungsjurisprudenz werden*, die
die Inceressenkampfe der Gesellschaft zwar rezipieren, jedoch eine neucrale Bewer-
tung gewahrleisten wollte. All dies konnte man nicht einfach ungedacht machen und
zu einem schlichcen formalen Privatrechtskonzept zuriickkehren. Das Revival der
Naturcechestheorien in den fiinfziger Jahren zeigie jedoch ein grundlegendes Be-
diirfnis zur Ankniipfung an verschiictete Traditionsperspekriven. Die Grundaxiome
einer Privacrechisgesellschaft, Privatautonomie und Privateigentum, versuchte die
ordoliberale Privatrechestheorie mit einer wetibewerbsbezogenen Rahmenordnung
zu iberlagern. Konzepte einer materialen Ethik sozialer Verantwortung im Reche
nahmen von dem Privacrechtsmodell Franz Wieackers thren Ausgang’. In den langen

Das war die von Ludwig Raiser, ZHR 111 (1949), 75 kritisierte Botscha{u vieler jurisuscher Fakultaten.
Joerges, in: Simon (Hrsg.), Rechtwissenschaft in der Bundesrepublik, S. 311, y20, dessen Gedankengaag
zur allgemcinen Zivilrechtsentwicklung hicr aufgenommen wird.

Grimm, Der Staat in der kontinentaleuropiischen ‘Tradition, in: ders., Rechr im Stazee der burgerlichen
Gesellschalt, Frankfurg, 1987, §3 ff,, 69 ff.

Siche nur Pawlowski, Mcthodenlehre fiir Junisten, 1981, 6off..

Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesell-
schaft, 1943,

B -

[}

[

1P 216.73.216.36, am 21.01.2026, 02:23:56. © Inhatt.
tersagt, i i - ‘mit, fir oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2000-1-1

funfziger Jahren, die bis zu der ersten kleinen Wirtschaluskrise 1966/67 reichten, blieb
es aber weitgehend bei einer dogmatischen Rechtswissenschalt, in der nichr nur die
nationalsozialistischen Rechusbegriffe getilgt sein sollten, sondern der Riickgriff auf
die Kategorien von 1900 beherrschend war.

Das galt bei allen Besonderheiten auch fiir das Familienrecht. Der Gesetzgeber von
1900 hatte das birgerliche Patriarchat im nationalstaatlichen Rz2hmen in eine stabile
Grofiform zu bringen versucht. Die ersten Jahrzehnte sciner Geltung waren von der
Frage geprigt, ob das Patriarchat ein notwendiger Bundesgenosse des Industrie-
kapitalismus war. Dagegen sprach, dafl es ganz anderen Geserzen vnterworfen war
als das Marktgeschehen. In der Familie wurden Gebrauchswerte produziert, auf dem
Markr Tauschwerte. Der dominant werdende Industrialismus sctzze auf den freien
Lohnarbeitsvertrag, dem gegeniiber familidre Autorititsverhiltnisse wie ein feudaler
Riickstand wirkten. Vielleicht aber bedurfre der autoricire Staat der Sozialisation im
Patriarchat. Die Geschichte der Erosion des Patriarchats seit 1900, ohne die sich die
Nachkriegsgeschichte des deutschen Familienrechts nicht begreifen 1388¢, war jeden-
falls von grundlegenden theoretischen Zweifeln geprigt, die in der Bekrifrgung
vielfach wirklichkeitsferner Familienrechtsnormen verdringe werden sollten. Aus
dieser Sicht ist zunachst einmal der Rechtsbestand von 1900 als Ausgangspunkt der
rechtshistorischen Entwicklung aufzuarbeiten.

1. Deutsches Familienrecht von 1900

Die obligatorische Zivilehe war im Kulrurkampf des Bismarckreichs erkimpft wor-
den. Mischehen blieben aber zupichst noch ein Problem. Ein Protestant, der in
Deutschland eine Katholikin ohne katholische Trauung geehelicht hatte, konnte
sich in Bayern noch der kirchlichen Verpflichtung gegeniibersehen, den anderen
Ehegatren zu verlassen. Er wurde nicht zu den Sakramenten zugelassen und auch
nicht des kirchlichen Begribnisses teilhaftig, bis zur Constitucio Provida vom
15. April 1906%. Zivilrechtlich war aber die EheschlieBungsfreiheit Volljihriger ver-
ankert. Im Laufe des 19.Jahrhunderes war das polizeirechtliche Ehehindernis der
Armut’ getilgt worden. Es gab aber noch eine grofle Anzahl von sonstigen Ehehin-
dernissen, so das der Wartezeit in §1313 BGB, nach dem ro Monate nach der
Auflésung einer friheren Ehe vor der erncuten Eheschlieflung verstrichen sein
mufcen. Ferner gab es in § 1315 BGB Ehehindernisse kraft mangelnder dienstlicher
Erlaubnisse, insbesondere fur Militarpersonen. Nichtig war eine Ehe gem. § 1328
BGB, wenn sie wegen eines fritheren Ehebruchs, d. h. einer geschlechtlichen Verbin-
dung der jetzigen Ehegaiten miteinander wihrend der Zeit anderweitiger Verheira-
tung des einen von ihnen verboten war. Die mangelnde Jungfriulichkeit der zuvor
noch nicht verheiraret gewesenen Frau wurde wie seit je als ein Anfechrungsgrund bei
entsprechendem Irreum des Mannes behandch, der die Aufldsungsklage rechtfertig-

6 Nach dem uidentinischen Konzit war ¢s katholischer Glaubenssatz, dafl die Ehe ein Sakrament, monogam
und, wenn vollzogen, unauflostich war, Ehesachen zudem avsschlieRlich vor das kirchliche Gericht
gehdrten (Concil. Trident. Sess. XXV de sacr. matr. can.1). Die Eheschliefung war nur vor cinem
kompetenten Plarrer zuldssig, sonst lag nur ein nichdges matnmonium clandestinum vor. Erste Lok-
kerungen erfolgten im 18. Jahrhundent. Die Constitutio provida erkannte dann mit Wirkung vom
15. 4. 1906 im Deutschen Reich abgeschlossene und noch bestehende gemischte und akatholische Ehen
auch bei AuBerachtiassung der tridentinischen Form an (»a forma Tridentina servanda«). Siche zu diescr
Emtwicklung Saver, Das deutsche Eheschliefungs- und Ehescheidungsrechy, 1909, S. 4.1,

Siche zu den armenpolizettichen Beschrankungen der Eheschlieung insh. Hetnsohn/Knieper, Theoric des
Familienreches (1974), S. 14-
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te?. Bei cinem Mannc konnte allenfalls die Tauschung der Frau iber seine vorhande-
nen nichtehelichen Kinder zu einem entsprechenden Klagantrag fithren. An Ehe-
sachen nahm gem. § 607 ZPO auch jewecils die Staatsanwaltschaft ceil, soweit sic dies
fiir gerechtfertigt hiele.

Die Scheidung war nur unter engen Voraussetzungen zulissig. Eine Scheidung auf-
grund gegenscitiger Einwilligung war ausgeschlossen, desgleichen eine Scheidung
wegen uniberwindlicher Abneigung. Im letzieren Fall wurde zur Begriindung ins-
besondere angeftihrt, daf der Richeer cine solche Abneigung in der Praxis gar nichc
feststellen konne. Die Scheidung war jedoch wegen Ehebruchs und gleichgesteller
strafbarer Handlungen, etwa »widernatiirlicher Unzucht« im Sinne des § 175 S¢GB
gestattet (§ 1565 BGB). Ein Ehegatte konnte ferner gem. § 1566 BGB auf Scheidung
klagen, wenn der andere Ehegatte ihm nach dem Leben tracheete. Kérperverlerzun-
gen reichten dafur nicht aus, konncen aber zur Scheidung wegen tiefer Zerriitcung des
chelichen Verhaltnisses nach § 1568 BGB fuhren. Daneben gab es noch den Schei-
dungsgrund der baswilligen Verlassung, wegen Desertion (mit unbekanntem Aufent-
halc) und Quasi-Desertion. Vorausgesetzt wurde hier der animus dirimendi matri-
monii’. Bel der Scheidung wegen tiefer Zerriittung wurde insbesondere die minnliche
Ehre geschiitzt, wobei auch schon vertrauliche Briefe mit Dritcen und gelegentliche
Kisse relevant waren'®. Ein »eheherrliches Zuchtigungsrecht« wurde jedoch nicht
mehr anerkannt.

Relevant war ferner die »Verweigerung der chelichen Pflicht ohne berechtigten
Grund« fiir beide Seiten. Dazu formulierte das RG'': »Die Pflege des geschlechtli-
chen Verkehrs unter Eheleuten gehdrt zum Inhalte des ehelichen Lebens und jeder
Teil hac die sich daraus ergebenden Pflichten zu erfiillen, ohne dafl es einer besonderen
Erinnerung durch den anderen Teil bedarf. Triffc den Mann der Vorwurf, derartige
Pflichten zu vernachlissigen, so kann er sich nicht damit entschuldigen, daf§ es an
einer Aufforderung durch dic Frau, die meist durch ein natiirliches Schamgefihl
davon zuriickgehalten wird, gemangelt habe. Seine Erklarung, er habe seine Frau, die
er nach kurzer Bekanntschaft geheiratet habe, erst niher kennenlernen wollen, ist
nicht geeignet, seine Zuriickhaltung zu rechtfertigen. Die Klagerin durfte gerade in
der Zeit der jungen Ehe ein liebevolles Benehmen des Beklagren erwarcen. Der
Beklagte hat aber mit Standhaftigkeit und Ausdauer der Kligerin widerstanden
und thren berechtigten Erwartungen getrotzt. Der Nachweis, dafl der Beklagie
sich schon in der ersten Zeit des Ehelebens vorgenommen habe, seiner Frau nie
beizuwohnen, ist zur Annahme der Hartnickigkeic niche erforderlich.« In dem
Beharren auf Anwendung von Schuzmitteln (Priservativen) konnte ebenfalls eine
Verweigerung der ehelichen Verpflichtungen liegen, befand das RG im Jahre 1900’
Berufstitigkeit der Frau konnte ebenfalls eheschidlich sein. » Als Scheidungsgrund ist
es zu erachren, wenn die Frau dem ithrem Ehemann gegebenen Versprechen zuwider
ihre Bihnentitigkeit nicht aufgibe, sondern sogar cin langjihriges Engagement ins
Ausland cingegangen ist«, judizierte das OLG Miinchen'®. Gleichgeschlechtliche
Beziehungen galten als unehrenhafic Lebensfilhrung. »Es stehr fest, daf die Kligerin
durch die Art und Weise, wie sie mit der K. verkehree, bei threr Umgebung und
insbesondere bei dem Beklagten als threm Ehemanne Anstof erregee, ja dadurch der
Verdacht entstand, sie treibe mic der genanncen widernatirliche Unzucht. Auch wenn

8 Sauer (Fn.6), §3 H c.

9 Motive Bd. 4. S. 490, also unter Bezug auf dic Willensrichtung zur Trennung und Schetdung.
10 Sauer (Fn. 6), §68 11,

11 RG DR 1908, Nr. y430.

12 RG JW 1901, 456.

13 BayZ{R 1907, 261
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der Verdacht objekriv unbegriindet war'!, so hatte er doch festgestelltermaflen eine
Encfremdung der Ebegatten zur Folge, fiir welche die Kligerin nach der erwiesenen
Sachlage moralisch verantwortlich zu machen 1st und auf deren Bescitigung sie durch
Abbruch des Umgangs mit der K. hinwirken mufltes, befand das RG”'.

Verziehen werden konnte allerdings sehr schnell, vor allem durch Beiwohnung, »Ist
die Beischlafsvollzichung freiwillig erfolgt, so wird nur unter ganz besonderen
Umstinden verneint werden kénnen, dafl sic die Bedeutung einer Verzethung gehabe
hac«<*é, hie8 es in cinem RG-Urteil.

Die Scheidung erfolgte aufgrund ausdriicklichen Schuldausspruchs, teilweise von
Amts wegen, teilweise auf Antrag (§ 1574 BGB). Wurde die Frau allein fir schuldig
erklirt, so konnee der Mann ihr die Fubrung seines Namens nach § 1577 Abs. 4 BGB
untersagen. Sic durfe allerdings das Pridikac »Frau« neben dem ejgenen Familien-
namen beibehalten'”. Unterhalt gab es prinzipiell nur fir den nicht an der Zerriittung
Schuldigen (§§ 1578 ff. BGB). Der schuldlose Ehegatte konnte nach § 1584 BGB alle
Schenkungen an den schuldigen widerrufen. Die Sorge fiir die Person der Kinder war
in § 1635 BGB ebenfalls schuldabhangig geregelt. Dort hiefl es: »Ist die Ehe aus cinem
der in den §§ 1565 bis 1568 bestimmten Griinde geschieden, so steht, solange die
geschiedenen Ehegatten leben, die Sorge fiir die Person des Kindes, wenn ein Ehegatee
allein fiir schuldig erklirt ist, dem anderen Ehegatten zu; sind beide Ehegateen fiir
schuldig erklirt, so steht die Sorge fur einen Sohn unter sechs Jahren oder fiir eine
Tochter der Mutter, fiir einen Sohn, der Giber sechs Jahre alt ist, dem Vater zu. Das
Vormundschaftsgeriche kann eine abweichende Anordnung weffen, wenn eine solche
aus besonderen Griinden im Interesse des Kindes geboren ist; es kann die Anordnung
aufheben, wenn sie nicht mehr erforderlich ist. Das Reche des Vaters zur Vertretung
des Kindes bleibt unberiihre.«

Eheschliefungs- und Scheidungsrecht gaben den Rahmen ab fir die Ehegestaltung,
wihrend das allgemeine Eherecht traditionell eher deklaratorischer Natur ist. In der
Ehegemeinschafc ist der Mann das Haupt, bestimmte § 1354 Abs. 1 BGB. Die Norm
konkreusierte dies noch dahin, daf der Mana Wohnort und Wohnung bestimmen
konnce und iiberhaupt das Entscheidungsrecht in allen das gemeinschaftliche chefiche
Leben betreffenden Angelegenheiten hatte. Die Frau hacte die Pflicht, seiner Ent-
scheidung Folge zu leisten, solange kein Miflbrauch vorlag. Der Frau blieb die
Schlisselgewalt. Sie war verpflichtet, das gemeinschaftliche Hauswesen zu leiten,
vorbehaldich ciner anderweitigen Entscheidung des Mannes (§ 1356 Abs. 1 BGB).
Nadiirlich konnte der Mann einer Berufstitigkeit der Frau zustimimen. Vor allem kam
eine Berufstitigkeit als Fabrikarbeiterin, Handlungsgehilfin, Lehrerin, Amme und
Schauspielerin in Betracht, wenn man die fiir sie Gblichen Berufe nennen will'®. War
der Ehemann damit jedoch nicht einverstanden, so konnte er das Vertragsverhalenis
einseitig, sogar durch fristlose Kiindigung l&sen, falls ihn das Vormundschaftsgericht
dazu ermachuigtc; das Gericht harte die Ermdchtigung zu erceilen, wenn die Tatigkeit
die ehelichen Interessen beeintrachtigte (§ 13§8 BGB). Der Mann hatte die Kosten des
Hausstandes zu tragen (§ 1360 Abs. 1 BGB); umgekehrt konnte dies nur ausnahms-
weise praktisch werden.

Als geserzlichen Guterstand bestimmte der BGB-Gesetzgeber dic Verwaltungsge-
meinschaft mit der cheminnlichen Nutznieflung und Verwaltung des Vermégens der
Ehefrau. Das war von einer Gleichberechtigung der Geschlecheer schr weic endfernt,

14 Auch wenn dies sogar bewiesen wurde.

15 RG JW 1903, 127,

18 RG JW 1906, 753.

17 Saver (Fn.6), S.62y.

18 So noch Heinrich Lehmann, Familienrecht, 1926, § 11 1113, S.63.
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so dafl sogar der konservative Fretherr von Stumm bei seinen Schlufworten zum
Entwurf des BGB bemerkte: »Es wird mir {iir mein ganzes Leben ein tiefer Schmerz
sein, daf} das grofle Werk mit diesem Makel der Verwaltungsgemeinschaft behafeet
ist.«* Nach diesem Giiterstand blieben die Giitermassen dem Eigentum nach ge-
trennt. Das Frauengut wurde aber durch die Eheschlicfung der Verwaltung und
Nutzniefung der Frau entzogen und der des Mannes unterworfen, als sogenanntes
eingebrachtes Gut. Eingebrachtes Gut der Frau war aber auch alles, was sic wihrend
der Ehe erwarb (§1363 Abs.2 BGB). Zum Vorbehaltsgut gehdrie aber immerhin
aufler den zum persdnlichen Gebrauch bestimmten Sachen wie Kleidern, Schmuck
und Arbeitsgerat der Erwerb aufgrund selbstindiger Arbeit der Frau und aufgrund
eines selbstindigen Betriebs eines Erwerbsgeschiftes (§ 1367 BGB), wobei insoweit
ein entsprechender Ehevertrag geschlossen sein mufite. Der Mann hatte das Rech,
das eingebrachte Gue der Frau in Besitz zu nehmen (§ 1373). Ex erwarb die Nutzung
des eingebrachten Gurs zu eigenem Recht als Mannesgut, was das RG als Ausgleich
fir die Verpflichtung zur Bestreitung des ehclichen Aufwandes interpretierte®®. Gi-
tercrennung und Gitergemeinschaft waren kraft Ehevertrags méglich. Die Errungen-
schaftsgemeinschaft war im Gesetz nicht ausgestaltet, konnte aber durch vertragliche
Beschrankungen der Gutergemeinschaft entstehen. Das galt auch fiir die sogenannte
Fahrnisgemeinschaft.

Im Kindschafisrecht war dic clterliche Gewalt des Vaters pragend. Der Vater hatte das
Reche und die Pfhiche, die als angemessen angesehenen Zuchimitcel anzuwenden
(Zichugungen, Einsperrung, Einschrinkungen). Vor dem Ersten Weltkrieg wurde
viel die Frage erdrtert, ob auch ein ungerufener Dritcer ein Zisichtigungsrecht hatte, ob
z.B. ein Passant ¢inem ungezogenen Jungen auf der Stelle eine angemessene Strafe
verpassen konnte. Die iiberwicgende Auffassung leitete cin solches Reche aus der
Geschiftsfihrung ohne Auftrag ab. Das OLG Jena nahm sogar ein allgemcines
Burgerrecht zur Erziehungshilfe an''. Neben dem Vater hatte die Mutter wahrend
der Dauer der Ehe auch das Recht und die Pflichy, fiir die Person des Kinds zu sorgen,
freifich ohne das Recht zur Vertretung; bei ciner Meinungsverschiedenheit ging
allerdings die Meinung des Vaters vor (§ 1634 BGB). Die Mucter hatte danach also
ein Ziichtigungsrecht, durfte es aber niche gegen den Willen des Vaters ausiiben. Ein
Einschreiten des Vormundschaftsgerichts war nur bei schuldhafter Gefzhrdung des
leiblichen oder geistigen Wohls des Kindes durch den Vater mdglich. Die elterliche
Gewalt der Mutter konnee sich erst nach dem Tod des Vaters zur alleinigen und vollen
elterlichen Gewalt entfalten.

Der BGB-Gesetzgeber sah die unehelichen Geschlechtsverbindungen als grofe Ge-
fahr an, weil das Aufwachsen der aus ihr scammenden Abkémmlinge zu gesunden
und lebenstiichnigen Staatsbiirgern bedroht sei. Er erkannte ein rechtliches Verwandt-
schaftsverhiltnis zwischen dem Kinde und seinem Erzeuger oicht an (§ 1589 Abs. 2
BGB) und gab dem Kind gegen diesen nur einen beschrankten Unterhaltsanspruch,
der im allgemeinen mic der Vollendung des 16. Lebensjahres endete (§ 1708 Abs. 1
BGB). Das Gesctz sprach zudem der Mutter nur die 2ufere, tatsichliche Sorge fiir dic
Person des Kindes zu, versagte ihr aber die clterliche Gewalt und das Vertretungs-
recht, so dal das Kind cinen Vormund erhielt (§ 1773 BGB). Schr bestricten war, ob
die Murter verpflichtet war, dem Kind den Namen des Erzeugers zu nennen. Soweit
dem Kind durch dessen Verheimlichung die Mittel zu seinem Unterhalt entzogen
wurden, nahm dic Gerichtspraxis eine solche Pflichc an™. In der Literatur wurde der

19 Ziert nach Lehmann (Fn. 18), §12 11, S. 76.
10 RGZ 90, 65.

21 OLG Jena DJZ, 1913, 296.

22 OLG Muinchen SeuffA. 67,45
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Schwesigevertrag mit dem Erzeuger als unsitilich und nichtig angesehen, weil er das
Interesse des Kindes an der Namensnennung miflachte™.

Das Familienrecht des BGB von 1900 haue lange Bestand. Auch die Weimarer
Reichsverfassung konnte daran nicht viel indern, selbst wenn sie in Art. 119 Abs. 1
dekretierte, dafl die Ehe auf der Gleichberechtigung der beiden Geschlechter beruhe.
Wortlich hief§ es in dieser Norm ferner: »Die Ehe steht als Grundlage des Familien-
lebens zur Erhaltung und Vermehnuing der Nation unter dem besonderen Schutz der
Verfassung. Dic Reinerhaltung, Gesundung und soziale Férderung der Familie ist
Aufgabe des Staates und der Gemeinden. Kinderreiche Familien haben Anspruch auf
ausgleichende Fiirsorge.« Auch Art. 121 WRYV, der den unchelichen Kindern durch
die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche, seelische und gesell-
schafcliche Entwicklung zu schaffen gebot wie den ehelichen, verpuftre in der Ver-
fassungswirklichkeir. Wirksamer war das Reichsjugendwohlfahrisgesetz von 1922,
das ein eigenes Recht des Kindes auf eine optimale Erziehung nicht blof gegeniiber
den Eltern, sondern auch gegeniiber dem Staar dekretierce. Dagegen mifilang die
Umsetzung der Verfassungsbestimmungen im BGB, da sich entsprechende Mehr-
heiten im Reichstag nicht fanden. Auch Rechtswissenschaft und Justiz nahmen die
Verfassung nur als ein Programm, das das geltende biirgerliche Recht nicht unmittel-
bar umgestalte. Von der Noiwendigkeit des Patriarchars zutiefst Giberzeugt war auch
uberwiegend die akademische Familienrechtslehre. Heinrich Lehmann schrieb:
»Entsprechend der materialistischen Einstellung unserer Zeit Jegen die Apnhianger des indivi-
dualistischen Eheideals das Schwergewicht auf dic ... Verinderung in der wintschaftlichen
Stellung der Frau, auf ihce erzwungene Auswanderung aus dem Hause und ihre wachsende
Bereiligung am Erwerbsleben ~ Vorgange, dic sich seit Ausgang des Weltkriegs mit beangsti-
gender Schnelligkeit vollziehen. Sicher ist damit der Haupigrund getroffen, der zu einer Nach-
prifung des geltenden Familienrcches, namlich des Familiengiiterrechts, daraufhin zwingt,
inwicweir es den Belangen der Frav gerecht wird. Aber zu einer volligen Beseitigung der
eheherrlichen und viterlichen Vorrechce konnte das doch nur dann schlechthin notigen,
wenn diese Vorrechte bloR durch tiberholte wirtschafiliche Verhalinisse gerechtfertigt wiirden,
wenn der Mann lediglich in sciner Eigenschafr als der den Unterhalt in der Hauptsache
beschaffende Teil zum Familienhaupt gemacht worden wire. Gerade das lifli sich aber miche
sagen. [hre cigentliche Rechtfertigung findet der Vorrang des Mannes im Gemeinschaftsge-
danken.

Das Gedeihen der Familie bedingt eine embenhche Lebensfiihrung. Da das Gesetz nicht bei
jeder Meinungsverschiedenheit den Richter oder Schiedsmann hineinsprechen lassen wollee,
mufte ¢s einem der Gauen die entscheidende Stimme geben, unter Schutz des andecen gegen
einen Mibrauch dieses Rechtes. Wenn es in diesem Zwiespalt dem Mann die maftgebende
Stimme zuerkennt, hat es die Wahl getroffen, die dem Durchschnitt der Lebensverhiltnisse
damals entsprach und auch heute noch entspricht . .. Damit ist selbstverstandlich die Frage nicht
entschieden, ob es nicht dem Gemeinschaftsteben ebenso zutriglich gewesen ware, dem Rich -
ter dic Entscheidong zu uberiragen, falls die Garten nicht zu cinem einheithichen Vorgehen
zusammenfinden kénnen ... Letzte Wertimafe kann man nur gewinnen aus dem Gedanken der
Gemeinschaft.«**

Diese Auffassung ging aus einer bewuflten Befassung mit den Gedanken der Frauen-
bewegung hervor, die zur Zeit der Entstehung des BGB noch relativ schwach gewesen
war. Nachdem jedoch die Forderung nach politischer Gleichberechtigung der Frau
und threr Teilnahme am 5ffentlichen Leben in der Weimarer Verfassung durchgesetzr
war, war die privatrechtliche Gleichstellung vor allem auf dem Gebiete des Fami-
lienrechts aul die Tagesordnung gesetzt. Dic Familienrechtslehre sah dies als einen
Konflikt zwischen dem patriarchalischen und christlichen Eheideal des BGB und
dem streng individualistischen der Fravenbewegung, die cine restlosc Beseitigung der

23 Siche nur Lehmann (Fooe8), §39 1V, S. 248
24 Lehmann (Froi8), Sovef.
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Vorherrschaft des Mannes verlange. »In diesem Verlangens, schricb Lebmann?,
»vereinen sich die Anhinger eines folgerichtig durchgedachten Individualismus
mit den Wortfiihrern des Sozialismus. Daf auch dicse sich fiir eine derartige indivi-
dualistische Forderung eingesctzt haben, dad nicht wundernebmen. Denn nach
Bebels Buch >Die Frau und der Sozialismus« erstrebt der Sozialismus einen Gesell-
schaftszustand, »in dem volle Gleichberechtigung aller ohne Unterschied des Ge-
schleches zur Geltung komme.c Sozialismus ist . . . »potenzierter Individualismusee®.
Bemerkenswert an dieser Interpretation der theorctischen Kontroversen um das
Familienrecht ist die starke Verkopplung von Patriarchat und Christentum, die
jedoch bei der juristischen Durcharbeitung dann immer mehr verblaflt ist. Bezeich-
nend dafiir ist die eher nichtssagende Legitimation der Dominanz des Mannes micder
Gefahr des Patts bei ehelichen Konflikeen, wie sie auch im Familienrecht der fiinf-
ziger Jahre wieder auftaucht.

1. Das grofidentsche Familienrecht

Das Patriarchat des BGB von 1900 brauchte also vom Nationalsozizlismus niche erst
aufgenordet zu werden. Das vilkische Rechtsempfinden konnte in den BGB-Be-
stimmungen ohne wesentliche Verinderungen seinen Platz finden. Das Verschwinden
des christlichen Eheideals, auf das sich die konservativen Interpreten immer berufen
hatten, geschah ganz unmerklich. Hinzu kamen die Rassegesetze und eine schei-
dungsfreundlichere Haltung zugunsten der Fortpflanzung der Rasse, wahrend dic
Euthanasie der Behinderten unter der Decke des Gesetzes blieb und sich kein Jurist
mit der Kommentierung dicsbeziglicher Vorschriften beflecken mufite. Das natio-
nalsozialistische Familienrecht wurde dann 1938 mit dem Anschluf Osterreichs als
grofldeutsches Gesetzbuch proklamicrt. Der Familienrechder Mafifeller schrieb
dazu: »Rechtsprechung und Schrifctum zu dem alien Recht des BGB werden in
dem Buche nicht angefiihre. Sie haben nur noch einen beschrinkten Wert. Entschei-
dend fir die Weglassung war aber die Erwigung, dafl — unbeschwert von alten
Auffassungen - diese wichtigen Gesetze unter nationalsozialistischer Staatsfihrung
nur in dem Geiste angewandt werden diitfen, in dem sie geschaffen sind, im Geiste
unserer neuen Weltanschauung.«*” Der Verfasser, der sich erklirtermafien vor allem
den Standesbeameen nahefiihlie, ging nicht mehr besonders auf die Neugestaltung des
deutschen Familienrechts i.S. der narionalsozialistischen Weltanschauung ein, da die
Amdlichen Begriindungen zu diesen Gesetzen hiertiber erschopfende Auskunft gi-
ben. Solche Zuriickhaltung wurde nach 1945 als ein Zeichen des inneren Widerstands
gewertet.

Nicht umhin kam MaB{cller aber, das Eheverboc der Blutsverschiedenheit in § 4 des
Ehegesetzes zu kommenticren, der die Blutschutzgesetze — iibrigens mit all ihren
sophistischen Abgrenzungen ~ aufnahm. Die Kommenticrung war knapp, mit um-
fassendem Schrifttumsnachweis, darunter auch auf Stuckar-Globke®*, Reichsbiirger-
gesetz, Blutschutzgesetz, Ehegesundheitsgesetz, C. H. Beck, Minchen und Berlin
1936. Entsprechendes galt fiir das Eheverbot wegen Mangels der Ehctauglichkeit, mit
dem Eheschlieflungen aus Griinden der Volksgesundheir untersagt werden konnten.
Damit wurde das Erbgesundbeitsgesetz umgesetzt. Der Standesbeamte konnre da-

15 Ebd.

26 Lehmann (Fn.18). S.11.

17 Dazu Maflfcllcr, Das groldcutsche Ehegesetz, 1939, S- 111
18 Globke war spitcr langjahriger Staatssekretir Adenauers.
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nach ein Ehetauglichkeitszeugnis verlangen. Die Verlobten muflcen durch das vom
Gesundheitsame ausgestellte Ehetauglichkeitszeugnis nachweisen, daf ein Ehchin-
dernis im Sinne des § 1 Erbgesundhcitsgeserz nicht bestand. Weniger gewichtig war,
dafl der Eheverbotstatbestand des Ehebruchs etwas liberalisiert wurde. Hierdurch
sollte klargestellt werden, dafl die Tarsache des Ehebruchs allein noch nicht geniige,
um einc EheschlieRung der an dem Ehebruch Beteiligten dauernd zu verhindern. Die
Behérden crhielten vielmehr die Weisung, die Befreiung von diesem Verbot zu
erteilen, wenn picht weitere schwerwiegende Umstande, z.B. mangelnde Erbgesund-
heit oder ein zu grofier Altersunterschied der Beteiligten, die neve Ehe unerwiinsche
erscheinen lieflen”. Hinzu kamen weitere Liberalisierungen, aber auch Erlaubnis-
vorbehalte. So bedurften die Angehérigen der SS zur Eingebung ihrer Ehe einer
besondcren Erlaubnis®®. Verstofle gegen das Blutschutzgesetz und das Erbgesund-
heitsgesetz wurden jedoch mit aller Radikalitit als Nichrigkeitsgriinde gewerter®'.
Die Ehe war somit »die von der Volksgemeinschaft anerkannte, aufl gegenseitiger
Treue, Licbe und Achtung beruhende daucrnde Lebensgemeinschaflt zweser rasse-
gleicher, erbgesunder Personen verschiedenen Geschlechts zum Zwecke der Wahrung
und Férderung des Gemeinwohls durch eintrichtige Zusammenarbeit vnd zum
Zwecke der Erzeugung rassegleiches, erbgesunder Kinder und ihrer Erziehung zu
tichtigen Volksgenossenc, so formulierte dies der Vorsitzende des Familienceches-
ausschusses der Akademie fiir deutsches Recht, Rechtsanwalt Ferdinand Mofmer, in
seinen Vorschligen zur Neugestaltung des deutschen Ehescheidungsrechrst’. Die
Amtliche Begriindung rrumpfte hier noch stirker auf*.

Da man nach einer erst fiinfjahrigen nationalsozialisuschen Erziehungsarbeit noch
nicht ein sicheres Urteil der Ehegatcen iiber den moglichen iberindividuellen Were
threr Ehe zugrunde legen konnte, lchnte der Gesetzgeber die radikale Einfihrung des
Zerrittungsgedankens als einzigen Scheidungsgrundes ab und baute nur die bishe-
rigen Scheidungsgriinde um. § 48 des Ehegesetzes brachte dann die Verweigerung der
Fortpflanzung als besonderen Scheidungsgrund. Danach konnte ein Ehegatte Schei-
dung begehren, wenn der andere sich ohne triftigen Grund beharrlich weigerte,
Nachkommenschafi zu erzeugen oder zu empfangen, oder wenn er rechuswidrig
Mittel zur Verhinderung der Geburt anwendete oder anwenden liefS. Ferncr 1rai § 51
des EheG an die Stelle des § 1569 BGB. In dieser Norm war es Voraussetzung fiir den

29 Amtliche Begriindung zu § 9 EheG, abgedruckt bei Mafifeller (Fn.27), 2u § 9 EheG.

30 § 14 der DurchlGhrungsverordnung 2zu § 13 EheG.

31 §10 EheG.

32 Zustimmend MaR{eller (Fn. :7), § 37 EheG Anm.».

33 »Ehe und Famulie sind dic Grundlagen des vélkischen Gemeinschaftslebens, von deren Kraft und
Gesundheit Wert und Bestand der Volksgemeinschaft abhingen. Sie bergen in sich die Krifte, deren
Entfaliung und Wirkung die Ehelichkeit des volkischen Lebens sichert. Dadurch, dafy die Ehe durch dic
gegeaseitige Trenpflicht der naniirlichen Verbindung der Geschlechter Stetigkeit verleiht, wird sie zum
Hort des Kinderreichtums und zor unersetzlichen Voraussetzung aller gesunden und geordneten Erzie-
hung der Nachkommenschaft. Gleichzeitig vermittelt sie als die kleinste Zelle valkischen Lebens den
Ehegaten das Erleben der Gemeinschaft ... Eine solche Betrachtung ist unvereinbar mit der liberalisti-
schen, die 1n der Ehe eine vertragsantige Zweckverbindung zur Verwirklichung individueller Interessen
sieht. Denn fur den nationalsozialistischen Suat liegz der viefste Sinn der Ehe aulerhalb der lndividual-
interessen der Ehegatten. Andererseits erblickt er die Weihe der Einrichtung der Ehe aber nicht wie die
konfessionelle Betrachtung in jenseitigen Vorstellungen und religiosen Bindungen, sondern in der Be-
deurung der Ehe fiir Bestand und Gesundheit des deutschen Volkes. Daraus folgt einerseits, da die neue
Regelung des Ehescheidungsrechts iiber die Hemmungen hinweggehen muB, die sich aus rein religidsen
Betrachtungen gegen die Losung ciner Ehe ergeben konnen. Andererseits kann aber auch das Ziel der
Reform nicht sein, eine allgemeine Erleichterung der Ehescheidung im Sinne individualistischer Eheauf-
fassung herbeizufiihren. Denn wolltc man jedem Ehegatten, der in der Ehe niche das volle von ihm
erwartete personliche Glick findet, erméglichen, von seiner Ele freizuwerden, so enirde man den Wert
der Ehe herabsetzen, man wiirde bei den Volksgenossen das Gefuhl fur die heilige Plicht, aus ihrer Ehe das
Beste zu machen und sich mit Unzulinglichkeiten des Gefahrien sbzufinden, state zu stirken, schwichen«
(abgedruckt bei Maffeller (Fn. 27), S. 207 (f.).
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Scheidungsanspruch wegen Geisteskrankheit des anderen Ehegatcen gewesen, dal
dic Krankheic wihrepd der Ehe mindestens drei Jahre gedauert hate. Diese Drei-
jahresfrist wurde nunmehr gesirichen. Ferner wurden der Scheidungsgrund der
ansteckenden oder ckelerregenden Krankheit in § 52 und das Scheidungsrecht wegen
vorzeitiger Unfruchtbarkeitin § 53 EheG aufgenommen. In § 5§ EheG fand sich dann
schlieBlich die Scheidung der Ehe wegen rtiefgreifender unhaltbarer Zerriirtung des
chelichen Verhalinisses ohne Riicksicht auf Verschulden, wenn die hauvsliche Ge-
meinschaft seit drei Jahren aufgeldst war. MoRmer schrieb dazw4: » Die Fille, in denen
Eheleute, hdchst wertvolle Menschen, durch zerriittete eheliche Verhiltnisse aus theer
Bahn geworfen werden, ihre besten Krifte dadurch fiir die Gemeinschaft verloren-
gehen, in denen die Aufrechterhaltung der Ehe gerade zu jedem sitclichen Empfinden
Hohn sprich, sind beingstigend zahlreich.« Auch die nationalsozialistische Erzie-
hung konnte also den Gemeinschaftswert krisenhafter Ehen gegeniiber den Kriften
der Zerrtittung nicht gewihrleisten.

Der an der Scheidung schuldigen Frau konnte die Fithrung des Mannesnamens
untersagt werden (§ 64), desgleichen bei ehclosem Lebenswandel nach der Scheidung
(§65). Die Unterhaltsfolgen der Scheidung waren kaum anders als nach dem BGB.
Auch das Verfahren wurde angepafic. Tn Ehesachen ist, hief es in § 607 ZPO n.E, der
Staacsanwalc zur Micwirkung befugt, um die vom Standpunkt der Volksgemeinschafe
fir die Aufrechterhaltung oder die Auflosung der Ehe sprechenden Umstinde gel-
tend zu machen. Der Staatsanwalt konnte bei der Nichtigkeitsklage etwa wegen
Verletzung des Blutschuczgesetzes und des Erbgesundheitsgesetzes selbstindig An-
wrage stellen. In den Eheprozef wurden gem. §9 Familienrechisinderungsgesetz
rassenkundliche Untersuchungen eingebaut. Dazu wurde notfalls die Reichsstelle
fur Sippenforschung an erb- und rassekundlichen Untersuchungen beteiligr. In der
Ausfihrungsverordnung des Reichsjustizministers vom 1o.2.1939% hief es dazu:
»Jeder erb- und rassenkundlichen Untersuchung muf}, damit cin méglichst zuver-
lissiges Ergebnis erzielt wird, eine sorgfaltige Vorbereitung vorausgehen; insbeson-
dere sind grundliche genealogische Fesistellungen zur Erfassung der sippenmifigen
Zusammenhinge erforderlich, zum Beispicl die Beschaffung fehlender Urkunden, die
sictenkundliche Durchpriifung der Unrerlagen oder die Aufstellung weicliufiger
Sippentaleln.« Die Gesetzesbirokratie arbeicete gut. Die Normen waren von hoher
Konsistenz, die Verwalcungsvorschriften konkrer und effektiv.

Die innere Heimauront war damit geordnet. Wihrend des Zweiten Weltkrieges
brauchte kaum nachgearbeitet zu werden. Wichtig war allerdings, dafl die noch heute
geltende 6. Durchfihrungsverordnung zum Ehegesetz, die sog. Hausratsverordnung,
dem von etner Trennung und Scheidung betroffenen Frontsoldaten seine Wohnung
zu sichern half, notfalls durch Eingriff in die Rechce des Vermieters.

Die Rechtsprechung wihrend der Zeit des Nationalsozialismus hatte nicht nur die
bisher tiblichen Konflikce zwischen Ehegatten zu behandeln, sondern Neuland zu
betreten. Zerriictungsverschulden konnte sich ergeben aus der Beleidigung des Fish-
rers*, aus der Mandatierung jidischer Anwilte?, aus Norgeleien Giber die Mitarbeit
des anderen Eheteils in der Bewegung®, aus dem Kauf bei Juden® sowie aus der
Beiitigung in Sekten. Was dic verschuldensunabhingige Scheidung nach § 55 EheG
angeht, so wollten die Scheidungskliger natiirlich weitgehend von vornherein eine

34 Neugestaltung des deutschen Eheschetdungsrechts, S, 45 ff.
35 Dewsche Justiz 1939, 350.

36 RG Warneyer 3, so.

37 RG )W 1936, 2537,

38 1.G Halberstadt DJ 1936, 1537.

39 OLG Hamburg HansRGZ 37 B 8.
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ncue Ehe eingehen. Insofern entschied die Justiz, dafl auch der Wert der beabsich-
tigten neven Ehe vom volksgemeinschaftlichen Standpunke aus zu beurteilen sei.
Mit dem Kommentar von Volkmar, Antoni, Fickert, Rexroth und Anz aus dem
Reichsjustizministerium von 1939 war die konkrete Neuordnung der Ehe auch
wissenschaftlich erst einmal abgeschlossen.

II1. Die Familienrechtsentwicklung nach dem Zweiten Weltkrieg bis zum

1. EbeRG

Nach dem Zusammenbruch des Narionalsozialismus formulierte der Alliserte Kon-
trollrat (AKR) im Gesetz Nr. 16 Gber die Ehe, in Krafc getreten am 1. Mirz 1946, das
Eheschliefungs- und Ehescheidungsrecht fur das Territorium des besetzten Deutsch-
land neu. Er begniigte sich freilich damit, aus dem grofldeutschen Ehegesetz von 1938
die, wic es Dolle formulierte®', »penetrant nationalsozialistischen Normen« heraus-
zunehmen. Im iibrigen iibernahm der AKR das Gesctz fast wortlich, inderte es nur in
ganz wenigen und praktisch nicht sehr bedeutsamen Fragen regelmaflig durch Riick-
griff auf das BGB. Ferner wurde die Maglichkeit geboten, gerichtliche Entscheidun-
gen familienrechtlichen Inhalts avs der Zeit des Nationalsozialismus, die auf rasse-
mifligen, politischen oder religidsen Griinden bervhten, innerhalb einer Zweijahres-
frist anzutechten und cinen Schadensausgleich zu erlangen. Das Kontrollratsgesetz
war somit ein bereinigtes Ehegesctz von 1938, Zur Legitimarion berief man sich
darauf, daf} das Ehegesetz 1938 zu einem Teil auch avf Neuerungsvorschlagen aus der
Zeit vor 1933 beruhte. Dicse sammten aus dem konservativen Lager. Der Familien-
rechisbestand von 1946 lile sich damit kennzeichnen als ein um Nazikernsatze
bereinigtes Patriarchat.

Mit Ricksicht auf die gewaltige Last, die die Frauen wihrend des Zweiten Welt-
krieges zur Aufrechterhaltung von Produktion und Dienstleistungen erbracht hatten,
war das Familienrecht somit einerseits von der gesellschaftlichen Wirklichkeit weit-
gehend Gberholt, andererseits cin Hebel zur Wiederherstellung einer restavcativen
Gesellschaftsordnung. Die politisch, sozial und physisch degradierten Heimkehrer
multen crst langsam wieder fiir die Wahrnchmung einer pacriarchalen Rotle aufge-
pippelt werden. Vor allem wurde das Familienrecht aber durch das Inkraftireten des
Grundgesetzes schwer erschiittert, das mit dem aus der Weimarer Reichsverfassung
ibernommenen, besonders von den wenigen Frauen im Parlamentarischen Rat ge-
forderten Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frauin Art. 3 Abs. 2 GG
eigentlich ein komplett neues Familicorecht erforderte. Auch Art.6 GG gebot,
insbesondere mit dem Verfassungsauftrag zum Schutz der nichtebelichen Kinder,
eine radikale Verinderung des Normbestands. Das birgerliche Lager des Parlamen-
1arischen Races mag, als es den weiblichen Mitgliedern in puncto Gleichberechtigung
Raum gab, an die Wirkungslosigkeit des Vorlaufers zu Art.3 Abs.2 GG in der
Weimarer Reichsverfassung gedachc haben, wobei aber die Sprengkraft des Arc. 1
Abs. 3 GG sicher nicht in vollem Umfang mitreflektiert wurde. Der Trick, Art. 3
Abs. 2 GG iiber Art. 117 GG erst einmal fir vier Jahre zu suspendieren, bedeutete
dann prakdisch, dafl mit dem bisherigen Familienrechtsbestand zunichst weiterzu-
arbeiten war und ¢s den parlamentarischen Auseinandersetzungen Gberlassen wurde,
Anderungsgesetze vorzulegen und die Anderungen so schmal wie méglich auszuge-

g0 Vgl. OLG Munchen HRR 1939, 736.
41 Dolle, Fanulienrecht, Bd. 1 (1964), S. 14.
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stalten. Das fishrte dazu, daf prakrisch das BGB von 1900 und das bereinigie EheG
von 1938 weiterhin die langfristige Grundlage des Familienlebens blieben. Gesetz-
geber und Rechtsprechung der Bundesrepublik tieffen sich auch nicht davon beirren,
dafl die Verfassung der DDR vom 7. 10. 1949 die Gleichberechtigung von Mann und
Frau als unmittelbar geltendes Recht normierte und alle Gesetze und Bestimmungen
aufhob, die der Gleichberechtigung der Frau cntgegenstanden®’, Die gesetzliche
Umsetzung ging dann 2llerdings auch in der DDR nicht so schoell wie geplant
tiber die Bithne. Dem Gesetz uber Mutter- und Kinderschutz vom 27.9. 1950 folgten
Einzelgesetze und -verordnungen, wihrend das Famitiengesetzbuch bis 1965 auf sich
warten Jief3*,

Uncer der ersten Regierung Adenaver kam es keineswegs, wie vom Grundgesetz
vorgesehen, zu dem erforderlichen Gleichberechtigungsgesetz. Es wire wegen der
starken Rolle der Frauen auch in der Nachkriegszeic mic Sicherheit radikaler aus-
gefallen als das dann in der zweiten Legislaturperiode von der zweiten Regierung
Adenauer verabschiedete Gleichberechtigungsgeserz. Der Geserzgeber dieser Phase
sah es offenbar unter dem Aspektdes Art. 3 Abs. 2 GG als vollig ausreichend 2r, wenn
diec Rechte von Minnern, Frauen und Kindern geschlechtsneutral formuliert waren.
So blieb eigentlich nur das Giiterreche als Reformgegenstand, bei dem die ehemann-
liche Nutznicflung und Verwalwung des Frauenvermogens niche nur patriacchalisch,
sondern explizit geschlechtsspezifisch regulicrt war. Da Art. 117 GG das AvRerkraft-
treten des gleichberechtigungswidrigen Familienrechts mit dem 1.4. 1953 vorsah,
wurde an dieser Verfassungsnorm in durchsichtiger Weisc hcrumgedeutelt. So gab
es Gerichtsentscheidungen, die Art. 3 Abs. 2 GG wegen seiner Unbestimmitheir niche
unmittelbar anwenden wollten*t. Das Bundcsverfassungsgericht* entschied jedoch,
daff aufgrund des Art. 117 Abs. t das mit Art. 3 Abs. 2 nicht zu vereinbarende biirger-
liche Recht auf dem Gebicet von Ehe und Familie auffer Kraft getreten sei. Das fiihrie
dann auch keineswegs zu cinem rechdichen Chaos. Vielmehr wurden die Einschnicte
in das Pacriarchac vor allem dadurch entschirfe, dafl die herrschende Familienreches-
lehre »{unktionale« Differcnzierungen zwischen den Geschlechtern durchaus noch
nicht als Verstof gegen Art.3 Abs.2 GG wertete. So hiefl es etwa, die Gleichbe-
rechtigung konne nicht mechanisch, sondern nur organisch, nicht material, sondern
nur funktional, nicht als gleichmacherisch, sondern nur als gleichwertig gemeint
sein*. Nach dem Wegfal! des gesetzlichen Giiterstands der eheminnlichen Nurz-
nieflung und Verwaltung nahm man Gberwiegend an, dafl die Gleichberechrigung die
Giitertrennung zwischen den Ehegatten erfordere. Damit kennte in der Hausfrauen-
che die wirtschaftliche Paruzipation am zunechmenden Mannesvermégen abgewchrt
werden,

Bei der Beratung des Gleichberechagungsgesetzes wihrend der zweiten Legislatur-
periode kam es zwar zu vehementen parlamentarischen Auseinandersetzungen, bei
denen das Patriarchar an entscheidenden Punkten zur Disposition stand. Wihrend
das cheliche Giiterrecht mit dem gesetzlichen Guterstand des Zugewinnausgleichs
durchaus eine parititische Regelung fand, wurde das Lecztentscheidungsrechr des
Mannes in Ehe und Familie nicht kampflos aufgegeben. Schlieflich wurde die Gleich-
stellung der Ehefrau bei ehelichen Angcelegenheiten durch Strcichung des § 1354 BGB
doch vollzogen, wenn auch nuc auf der Grundlage eines knappen Mehrheitsbe-

42 Art.7 und 144 der Verfassung der DDR.

43 Das FGB vom 20. 12.196¢ trat 20m 1. 4. 1966 in Kralt (GB). DDR 1966 1, 1) und }3ste insb. dic EheVO
vom 24.11.19§¢ ab.

44 Vgl. OLG Frankfunt NJW 1953, 746

45 BVerfGE j, 255.

46 Dolle JZ 1953, 353, 355.
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schlusscs¥’. Das Leitbild der Hausfravenehe wurde in § 1356 Abs. 1 BGB nochmals
verankert, allerdings ohne Sanktionen fiir andere Formen der ehelichen Arbeits-
teilung. Die Mchrheitdes Parlaments hiclt es auch nicht fiir erforderlich, den Mannes-
namen als Ehe- und Familiennamen nach §1355 BGB in Frage zu stellen. Die
juristische Patt-Argumentation lag wiederum dem Stichentscheid des Mannes in
Fragen der cherlichen Gewalt zugrunde, der noch einmal in den §§ 1628, 1829
BGB seinen Niederschlag fand. Die Kontroverse, die bereits vorher zum Stichent-
scheid die recheswissenschaftliche Diskussion geprigt hatte, wurde dann gerichtlich
weitergefithrt, bis das Bundesverfassungsgericht mic Urteil vom 29.7.1959* dic
Stichentscheidsnormen fir verfassungswidrig und nichtig erklirte. Die Jetzten pro-
minenten Vercreter des mannlichen Stichentscheids, Bosch*® und Diirig®, mufiten es
mit ansehen, dal das parlamentarische Mehrheitsvotum zugunsten patriarchaler
Erziehung von cinem Gericht gekippt wurde, das jahrzehntelang mic cinem einzigen
weiblichen Mitglied auskam, in dem aber teilweise noch der Griindungsgeist und
Widerstandserfahrungen fir die Necuordnung lebendig waren. Zur Begriindung hief}
es in der Entscheidung, auch Art. 3 Abs. 2 GG erlaube gewisse Differenzierungen im
Hinblick auf die biologischen oder funktionalen Unterschiede der Geschlechter, z.B.
bei Mutterschuizbestimmungen. Bel der elterlichen Gewalt sei jedoch die Beziehung
der Mutter zu den Kindern keineswegs durch die bestehenden Verschiedenbeiten so
entscheidend geprage, daf die vergleichbaren Elemente daneben zuriicktreten mif-
ten. Auch die Gesichispunkte der Einheit der Familie und des Wohles des Kindes
rechrfertigten nicht diec Zuriicksetzung der Mutter. Funktionale Differenzierungen
waren andererseits tragende Griinde fiir die Billigung von Arbeitszeitbeschrinkun-
gen fiir die Frauen®’ und der allcinigen Strafbarkeit der minnlichen Homosexualitic®?,
wenn auch hier tilweise die biologischen Unterschiede starker in den Vordergrund
gestellt wurden. Den Abschlu der Restaurationsphase bildete dann noch das Fami-
lienrechtsinderungsgesetz vom 11. 8. 1961}, von dem die verantwortliche Ministerin
Elisabeth Schwarzhaupt behauptete, es habe kaum erwas mit der Gleichberechtigung
der Geschlechter zu tun.®* Tmmerhin wurde in diesem Gesetz der Mutcer eines
nichtchelichen Kindes die volle clterliche Gewalr vorenthalten, da sie »aus prakai-
schen Griinden« einen Amtspfleger zugeordnet erhielt, der die Vaterschaft und die
Unterhalesanspriche geltend machen sollte (§ 1766 BGB). Auf Anirag konnte ihr
aber die volle elterliche Gewalt vom Vormundschaftsgericht zuerkannt werden
(§ 1707 BGB). Diese Regelungen traten erst mit der Kindschaftsrechtsreform zum
t.7.1998 auller Kraft.

Gegeniiber den eherechtlichen Bestimmungen mit patriarchalischern Gehalt brauch-
ten jedoch keine Entscheidungen des Bundesverfassungsgeriches befiircheet zu wer-
den. Das Ehegesetz war als Besatzungsrecht nicht am Grundgesetz zu messen, da die
Bundesrepublik Kontrollratsgesetze nicht indern oder aufheben durfte. Auch wenn
dics im einzelnen umstritten war®’, so konnte der von den birgerlichen Partesen
getragene Geserzgeber noch in den sechziger Jahren seine Hande insowelt in den
Schol legen und die widerstrebenden Krifte in der Gesellschaft auf den Besatzungs-
rechtsvorrang verweisen. Dem gesetzlichen Pacriarchat fehlien also zu Beginn der

47 Mit 186 : 172 Stimmen,

48 BVerfGE 10, 5.

49 Siche nur Bosch SJZ 1950, 625.

jo FamRZ 1954, 2.4.

st BVerdGE g, 9, 12.

s1 BVerfGE 6, 389, 422.

53 BGBlL 1961 1, 1221,

§4 Vgl. Schwarzhaupt FamRZ 1961, 329 und 1962, 49.
§5 Siche nur Bachof DOV 1946, 381.
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sechziger Jahre allerdings die Kronjuwclen des vicerlichen Stichentscheids, der fami-
liengesetzlichen Beschrinkung weiblicher Erwerbsacbeit und der Fravenvermégens-
verwaltung. Es war in seincm Aufbau verunsichert und stand in einem stindigen
Abwehrkampf, in dem verstindlicherweise wieder christliche Ideale einen ideologi-
schen Argumenuationsvorsprung sichern sollten. Es lohnt sich deswegen, den ideo-
logischen Verarbeicungsritualen der damaligen Zeit noch einmal Aufmerksamkeit zu
schenken.

Erinnert sei an den Privatrechtler Heinrich Lehmann, dem wir die miindlich Giber-
licfertc Aussage verdanken, daf} ein Privatrechtler auch ein totalitares Regime un-
verstrickt iiberstchen kdnne. Im Vorwort der zwejcen Auflage seines Lehrbochs zum
deurschen Familienrccht schrieb er: »Eine Neuauflage des Familicnrechts unter der
Herrschaft des Nazismus herauszubringen, widerstrebte mir, obwohl ich mehrfach
dazu aufgeforderc wurde. Ich hatte die Grundhaltung meines Buches aufgeben
miissen. Nunmchr ist dicses Bedenken weggefallen. Die Neuauflage hat die inzwi-
schen erlassenen Gesetze ... cingehend beriicksichtigt und iiberall die Rechtspre-
chung, soweir sie verwertbar war, nachgetragen.«*® Sehr vieles war allerdings niche
verwertbar und wurde unter Schonung der engeren Kollegen auch nicht weiter
erwihnt, Zur Frauenfrage figte der Autor trotz 22-jihriger Bedenkzeit niches Neucs
hinzu, er sah immer noch in der vollen Gleichberechtigung aller ohne Unterschied des
Geschleches einen Sozialismus in der Form eines potenzierten Individualismus. Die
Rolle der Frauen wahrend des Zweiten Weltkrieges und in der Nachkriegszeit notigte
ithm keinen einzigen weiteren Satz seit der 1. Auflage von 192 ab. Eine aufgesetzie
christliche Begeisterung findet sich bei dem Autor jedoch cbenfalls nicht. Die Tilgung
der 12 Jahre des Nationalsozialismus war bei ihm nahezu komplett, wenn man davon
absiche, daf fiir die Schrifttumsnachweise und die Kommentare aus den Jahren 19313
bis 1945 ein Unverwertbarkeitsvorbehalt hinsichtlich etwaigen, dorr zu findenden
nationalsozialisuschen Rechisdenkens gemachr war. Den Vorrang des Maanes in allen
Gemeinschaftsangelegenheiten und seine sonstigen Vorrechte sah Lehmann in keiner
Weise als kritikbedirftig an. Die neuen Scheidungsgrunde aus der Nazizeit, die die
Alliierten nichc beseitigt hatten, kommentierte er lakonisch, Die Scheidung wegen
schwerer anstcckender oder ekelerregender Krankheit nach § 46 EheG hielt er mit
dem RG?’ schon beim kiinstlichen Darmausgang fiir berechtigr'®. Unter Bezug auf
das Reichsjugendwohlfahrisgeserz beklagte er die fortschreitende Verdringung der
Familie durch die Volksgemeinschaft, die schon vor der nazistischen Herrschaft
festzustellen gewesen, durch diese nur auf die Spicze getrieben worden sei®®. Wihrend
ein Grofiteil der Zivilrechtslebrer entweder mit nationalsozialistischer Emphasc die
Lehrstiithle besetzc und »entjuder« oder aber sich am martialischen Kommentierungs-
geschaft reibungslos beteilige hatte, konnte Heinrich Lehmann, tang vor 1933 schon
Ordinarius und wihrend der Nazijahre schweigsam, iiber diese wie eine Grippe oder
cinen zeitweiligen Verwirrungszustand hinweggehen. Im tibrigen empfand er seine
Auffassungen von 1925 allesamt bestatigt.

Das Gegenbeispiel kann hier Franz Maffeller biecen, Ministerialrat im Bundesjustiz~
ministerium und verantwortlich fiir den Gesetzencwurf iber die Gleichberechtigung
von Mann und Frau. War er 1938 noch bei seinen Kommentierungen zum EheG und
dessen Verbindungen mit dem Bluischutzgesetz und dem Erbgesundheiisgesetz von
»unserer Weltanschanung« ausgegangen, so legte er den Entwurdf des Gleichberech-
tigungsgeseizes 1953 ohne persdnliche Stellungname vor, nachdem er insoweit das

s6 2. Aufl,, 1947.

s7 RGZ 163, 352.

8 Lehmann, Familienrech, 2. Aufl, §26 11 2 2, S. 140.
59 Lchmann (Fa. 8), S. 165.
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Hemd gewechselt hatte. Wire der Emtwurf Gesetz geworden, so wire das eheminn-
liche Entscheidungsrecht auch in chelichen Angelegenheiten bestehen geblieben,
freilich mit einem selbstandigen Reche zur Wohnsitzbegriindung und zur auferhaus-
lichen Berufsarbeit der Frau. Der Entwurf, der auch das Eheschliefungs- und das
Scheidungsrecht umfassen sollre, kam dann unter der Agide der Regierungskoalition
der ersten Legislaturperiode nicht zum Tragen und wurde in der zweiten Legisla-
turperiode eher noch erwas entschirft, was den Abbau patriarchalischer Regelungs-
punkte angeht. Insgesamt haben wir es also bei Mafifeller um einen getreulichen,
gesetzestechnisch hochkompetenten Begleiter des nationalsozialistischen wie des
Nachkriegsfamilienrechts zu tun, der in besonderem Mafle die patriarchalische Kon-
tinuicdr zu sichern in der Lage war.

In der akademischen Lehre waren die Familienrechtsspezialisten nichr die Protago-
nisten des nationalsozialistischen Umbruchs, zu denen etwa Larenz zu zihlen war
Zum Belastungsmoment nach dem Zweiten Weltkrieg konnten hier insbesondere
Arbeiten werden, die sich spezicll mic dem Blueschutz beschafeigt hatten. Nachdem
der fiihrende Kommentator der Rasseschutzgesetze, Hans Globke, aber als Staats-
sekrecir Adenauers veranrwortungsfrei gestellt war, muflien die Familicnrechtsau-
toren normalerweise nach der kurzen Entnazifizierungsphase nicht mehr mit Nach-
teilen rechnen. Als thre Studenten in der ersten Halfre der sechziger Jahre auf die
eigentlich unzuginglichen »Giftschrinke« mit Nazimonographien stieflen oder in
den juristischen Zetschriften besonders engagierte rassegesetzliche Artikel fanden,
wurden diese Lehrer krank und suchten den vorzeiugen Abgang. Keiner wurde mehr
wie der Mitliufer Franz Mafifeller zum Motor des familienrechtlichen Geschehens.
Hauptakteur eines restaurativen Familienrechts wurde der vom katholischen Natur-
recht her kommende Friedrich-Wilhelm Bosch, der das Familienrcechr in allen seinen
Wangdlungen zwischen 1950 und heute akribisch begleitet hac und dabei eine Mei-
nungsvarianzbreite entfalten muflte, wic dies auf anderen Rechesgebieten in den
vergangenen fiinfzig Jahren kaum méglich und geboren war. Ehe- und Scheidungs-
recht standen in den sechziger Jahren mangels einer Gesetzesceform nun in beson-
derem Mafle avf dem Priifstand der Justiz, die, weitgehend orientiert an christlichen
Ehevorstellungen und konfrontiert mit dem Kriegsschicksal von Ehen, eine Jetzte
verzweifelte Anstrengung gegen die Ausbreitung von Scheidungen versuchee. Hier
handelte es sich aber nicht um bloflen Traditionalismus, sondern um einen spezifi-
schen Paroxysmus.

Will man zeigen, welche revolutioniren Wandlungen die Familienrechtsbetrachrung
in den letzten dreiflig Jahren erfahren hac, lohnt es sich noch einmal, den Rechiszu-
stand vor 1968 zu rekonstruieren. Die Reformen der langen flnfziger Jahre hatten
eine Art Patriarchalismus mic Hausfrauenehe und Vermégensbildungsparitat ge-
schaffen. Die patriarchalische Bewertung des weiblichen und des kindlichen Verhal-
tens war aber noch weitgehend erhalten. Zur Kontwrierung der Ehe als Institution
berief man sich auf das Denken des christlichen Abendlandes®. Nach diesem gab es
einen Ordnungskern der Ehe, der die Zeiten berdauern werde und »fiir das all-
gemeine Rechusgefihl und Rechesbewuftsein unantastbar« sei®. Zur Ehe als Institu-
tion gehdre der Grundsatz ihrer Unauflaslichkeit, der eine strenge Handhabung des
Scheidungsrechts erfordere®. Zwingend verkoppelt mit der Ehe war der Gedanke an
die »Weckung neven Lebens«®. Die Frauen mufBten nicht nur gegebenenfalls un-
ghickliche Ehen um der Kinder willen oder auch ohne Kinder aus Institutionswah-

60 BVerwGE 9, 156,

61 BVerdGE 6, 72: 10, 66.

62 Bosch FamRZ 1966, 63; Mikat FamRZ 1963, 7:2.

63 Hoffmann-Stephan, EheG, 2. Aufl,, 1968, Einlcitung Rdn. 11.
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rungsgriinden weiterfithren, thnen wurden auch bis ins letzre Detail die entsprechen-
den Pflichten vorgegeben. Beriihmtist das Zitat eines 1967 publizierten BGH-Urteils
zum chelichen Verkehr:

»Die Frau genigr thren ehclichen Pflichten nicht schon damit, dafl sie dre Beivohnung teil-
nahmslos geschehen 138t. Wenn es ihr infolge 1hrer Veranlagung oder aus 2anderen Griinden, zu
denen die Unwissenheit der Ehcleute gehoren kann, versagt bleibt, im ehelichen Verkehr
Befriedigung zu {inden, so fordert die Ehe doch von ihr cine Gewahrung chelicher Zuneigung
und Opferbereitschalt und verbictet es, Gleichgiltigkeit zur Schav zu tragen. Denn erfahrungs-
gemall vermag sich der Partner, der im ehelichen Verkehr seine natirhiche und legitine Be-
friedigung sucht, auf die Dauer kaum jemals mit der bloflen Triebstillung zu begniigen, ohne
davon berithre zu werden, was der andere dabei empfindet.«

Das Zitat ware es wert, eine hermeneutische Studie dariber vorzulegen, wie sich die
patriarchalische Empathie auf eine emotionale Aura der Triebstillung fiir den Mann
konzentriert, wihrend die Frau ihre Emotionalitét in der Synrhese eines dauerhafren
Opfers mit einer moglichse authencisch gespielten Glicksliige entfalten soll. Eine
solche Pflichc der Frau zur Orgasmus-Simulation hatten selbst preuflische und
nationalsozialistische Richter niemals begriindet, sei es auch deswegen, weil shnen
die emotionsfreie Triebstillung noch ganz und gar genugte.

Andererseits durfre die Frau, die sich in den traditionellen weiblichen Pflichtenkanon
fugte, der Scheidung entgegentreten, auch wenn dic Ehe iiber Jahrzehnte hinweg zu
einer empty shell geworden war. Insofern gilt es die Geschichte des § 48 Abs. 2 EheG
noch einmal nachzuzeichnen®. Vorliufer dieser Besummung war § 55 Abs. 1 EbeG
1938 gewesen. Dessen Abs. 1 gewahrie die Scheidung ohne Verschulden bei unheil-
barer objektiver Ehczerriittung nach dreijihriger Trennung. In § 55 Abs. 2 EheG hiefl
es: »Hat der Ehegarte, der die Scheidung begehrt, die Zerriittung ganz oder tiber-
wiegend verschuldet, so kann der andere der Scheidung widersprechen. Der Wider-
spruch ist nicht zu beachten, wenn die Aufrechterhaltung der Ehe bei richtiger
Wiirdigung des Wesens der Ehe und des gesameen Verhaltens der Ehegatten sitclich
nicht gerechdfertigr ist.« Der verlassene Ehegarte hatte damit eine Abwehrbefugnis
gegen das Scheidungsbegehren. Je hdhere Anforderungen man an die Schuldlosigkeit
stellte, desto schneller kam man zur Ausiibung des Widerspruchsrechts. Zu § ¢
Abs. 2 EheG 1938 war die Rechtsprechung des RG einigermaflen scheidungsfreund-
lich gewesen, wenn auch mic bevdlkerungspalitischen Akzenten. So las man, die
Volksgemeinschafc habe kein Interesse an der Erhalung einer zerbrochenen Ehe;
vielmebr kdnne gerade die Scheidung fiir die Betroffenen den Weg zu einer wertvollen
Verbindung freimachen®. Waren die Eheleute jung, schied das RG cher, standen sic
bereits im fortgeschrittenen Alter, versagte es cher die Scheidung, so in einem Fall, bei
dem der Ehemann bereits g5 Jahre alt war, die neue Verbindung mit ciner vielleiche
zwanzig Jahre jlingeren Frau aber vom bevéikerungspolitischen Standpunkt uner-
wiinscht sei”. Nachdem der Alliserce Kontrollrac § 55 EheG 1938 als § 48 EheG 1946
tbernommen hatte, baute der BGH in den flinfziger Jahren das Widerspruchsrecht
des schuldlosen Ehegatten mic religidsen Beziigen aus, auf die ecwa Wiiscenberg als
Micglied des fiir die Scheidungen zustindigen 4. Zivilsenats ausdriicklich hinwics®®. In
der Hauptentscheidung der soer Jahre® ging es um einen Ehemann, der bereits
zwanzig Jahre lang ein »ehebrecherisches« Verhalinis zu einer anderen Frau unter-

64 BGIHH NJW 1967, 1078,

63 Siche dazu vor allem Finger, Famulienrecht, 1979, S. 11 £f.

66 So RGZ 160, 144 nach 8-jahriger Trennung der Ehepariner, aus deren Ehe ein inzwischen 17-jibriger Sohn
hervorgegangen war.

67 RGZ 164, 155,

68 RGRK-Wustenberg, 10./11. Aufl,, § 48 EheG 1946 Anm. 116.

69 BGH LM Nr.26 zu § 48 11 EheG 1946.
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halten hatce und der an seiner zerriitreten Ehe festgehalten wurde. Wérlich hief es in
der Entscheidung:

»Die Aufrechierhaltung der Ehe, zu der sich dic Ehegacten miteinander verbunden haben vad
deren Verwirklichung sich auch in ihrem ehelichen Zusammenleben als moglich erwiesen hat, ist

deshalb sitelich gerechrfertige, solange ein Ehegatte in echier innerer Bindung an diesen Sinn der
Ehe und in der Bereitschafy, thn zu verwirklichen, die Scheidung ablehnt.«

Mit dem Familienrechusinderungsgesetz von 1961 wurde § 48 Abs. 2 EheG in dieser
Richtung geandert. Er lautete nunmchr: »Hat der Ehegate, der die Scheidung be-
gehrr, die Zerriitiung ganz oder iiberwiegend verschuldet, so darf die Ehe gegen den
Widerspruch des anderen Ehcgatten nicht geschieden werden, cs sei denn, dafl dem
widersprechenden Ehegatten die Bindung an die Ehe und cine zumutbare Bereit-
schaft fehlt, die Ehe forczusetzen.« Der Widerspruch wegen des wohlverstandenen
Interesses von Kindern war zusiczlich in § 48 Abs. 3 EhcG geregelt. § 48 Abs. 2 aber
stellee nicht mehr einfach auf das Sittengesetz, sondern auf den Bindungswillen des
widersprechenden Ehegatten 2b, wic dies die Rechtsprechung schon zuvor prakri-
ziert hatte. Schon dic Tatbestande in der Rechtsprechung vor 1961 waten entspre-
chend formulicrr.

Im ersten herauszuhebenden Fall’® war die beklagte Ehefrau mit einem gemeinsamen
Kind in russische Gefangenschaft geraten. Das Kind stacb dort an Unterernihrung,
die Fran wurde versnimmelt und war kdrperlich gezeichner. Uber die Jahre der
Trennung hinweg »klammerte sie sich an ihre Vorstellung von ehelichem Glucks,
formulierte der BGH im Urteilstatbestand. Die Gewillheir, einem Menschen fest
verbunden zu sein und Verbundenheit von ihm zu erfahren, gaben thr Halt und Trost
in ihrer schweren Zeit. Bei der Rickkehr muflte sie jedoch feststellen, dal sich ihr
Mann von ihr geldst hatte und sich nicht »in der erforderlichen Weise darum bemiihte,
sie auBer)ich und innerlich wieder zu Kriften zu bringen und die Voraussetzungen fir
die Aufnahme der chefichen Lebensgemeinschaft zu schaffen.« Auf schicksathafte
Entwicklungen durfte sich der Mann nicht berufen, sein Scheidungsbegehren war
trotz einer Trennung von mehr als einem Jahrzehnt erfolglos.

Die nichste Zuspirzung ergab sich durch ein Urteil von 19607, Hier hatten die
Eheleute 1940 gcheirater. Neun Monate spiter war der Ehemann Soldat in der
deutschen Wehrmacht geworden. Anfang 1945 geriet er in russische Gefangenschaft,
aus der er im September 1945 heimkehrre. Scit 1951 war er im Ruhrgebiet als Berg-
mann titig. Die Zwischenzeit verbrachte cr bei den Eltern eines Kriegskameraden in
Mitelfranken, danach bei seiner in Westfalen ansassigen Mutter. Seit 1946 stand er mit
seiner Frau in Briefkontakr, die er letzemals 1944 bel einem Heimacaufenchalt geschen
hatte. Sie war mit der gemeinsamen Tochter in Polen geblieben. Beide Ehegatten
bemishten sich zunichst nachdriicklich vm die Aufrechrerhalrung ihrer Ehe. Wegen
der politischen Verhilutusse konnten sie dieses Zicl jedoch nicht erreichen. 1948
schlug der Mann, der — nach dem Tatbestand des BGH - »infolge der vergeblichen
Versuche an der Moglichkeit, die Gemeinschaft mit der Beklagten wieder herzu-
stellen, verzweifelte«, die Schejdung der Ehc vor, was sie jedoch ablehnte. 193 lernte
er eine Frau kennen, mit der er zusammenlebte. Im selben Jahr hielt sich die Ehefrau
bei Verwandien in Westfalen auf, besuchte dabet ihren Mann und bat - nunmehr
vergeblich — um einen ncuen Beginn. Der Scheidungsantrag des Mannes wurde 1960
rechtskriftig zuriickgewiesen.

Noch weiter ging der BGI im sogenannten Polenfall””. Hicr hatwen die Eheleute

70 BGH LM Nr. 23 2u § 48 I EheG 1946.
71 BGH LM Nr.39 zu § 48 Abs. 2 EheG 1946.
72 BGH LM Nr. 44 20 §48 11 F'heG 1946.
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nicmals einen gemeinsamen Haushalt gefiihrr. Der Ehemann war aus dem Krieg mit
einer schweren Kriegsverlerzung heimgekommen, die standiger Pflege bedurfte.
Enusprechende Sorge fand er bei einer anderen Frau, was aber im Tatbestand des
BGH nicht weiter verticft wurde. Auch scine Scheidungsklage war edfolglos.

Nach der Novellierung des § 48 Abs. 2 EheG im Jahr 1961 brauchte 2lso dic bisherige
Rechtsprechung in keiner Weise revidiert zu werden. Nur stiefl der BGH ganz
langsam in den Bereich monstréser Trennungszeiten vor. Der Hhepunkt dieser
Rechtsprechung war das Urteil vom 2. November 19667, Hier ging es um die
Scheidung zweier jidischer Ehegatten, die 1920 vor dem Standesbeamten in Berlin
die Ehe geschlossen hatten. Aus der Ehe waren zwei Téchter hervorgegangen. Auf
Veranlassung der Ehefrau war im Jahre 1936 einc religiose Scheidung durch ein
Rabbinatskollegium durchgefithrt worden. Seit 1936 hatten dic Ehegatten nichr
mehr zusammengelebt. Sie waren unabhangig voneinander ins Exil gegangen. Der
Ehemann hatte mit einer anderen Frau zusammengelebt, und zwar auch nach seiner
Riickkehr aus dem Exil bis zum Jahre 19¢8. (8 Jahre lang hatte er Unterhalt bezahlt.
Im Jahre 1966 begehrte er nunmchr Scheidung. Der BGH verlangte cine genaue
Wirdigung des Verschuldens der Parteien vor und nach der Rabbinatsscheidung. Ein
zurreffendes Bild lasse sich nur gewinnen, wenn das gesamte frishere Verhalten
umfassend gepriift und gewiirdigt werde, Wortich hief es in dem Urceil des BGH:
»Es latsich gewif nichtsagen, dafl nach jahrzehntelanger Trennung eine Bindung des beklagten
Ehegatten an die Ehe nicht mchr bescehen kénne. Es ist nicht unmaglich, dafl ein verlassener
Ehegatte auch Gber Jahrzehnte bis an das Ende seines Lebens die innere Kraft aufbringt, das
Bewufltsein der Gebundenheit an den Ehepartnerund seiner ehelichen Verantwortung fiirihn in
sich lebendig zu erhalten, oder dafl er dic Bindung zuruckgewinnt. Nicht ausgeschlossen wire
es, wenn die Beklagte, wie sie im Zusammenhang mit ihrer Parteivernehmung vorgebrachc hat,

hofft, dafl der Alter gewordene Klager zu ihr zurickfindet, und dafl sie bereit ist, gemeinsam mit
ithm wieder cine recbte Ehe zu fihren.s

Das Urreil zcigt, dafl in der Geschichte der Bundesrepublik der Versuch zur Stabi-
lisierung der Ehe auch tiber die dramatischsten Schicksale Betroffener hinweg bis zur
aullersten Grenze unternommen worden ist. Erst vor 30 Jahren ist diese Reche-
sprechung schlieflich zusammengebrochen.” Damit war der Versuch gescheitert,
noch einmal gegenuber der sich wandelnden gesellschafdlichen Realitit cine an der
katholischen Familienlehre orientierte Werrordnung durchzusetzen.

IV. Die Nenordnung der siebziger Jahre

Der Einbruch war tief. Er begann - was die rechtlichen Verinderungen angeht — mit
der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters”, die durch frithere Integration der Ju-
gendlichen in das rechiliche und soziale Leben und ihre geringere Integration in ihre
Familien erforderlich wurde. Er setzte sich fort mit der Liberalisierung des Sexual-
lebens, von der Streichung des Ehebruchsparagraphen bis zur Bescitigung der Straf-
barkeit der Pornographie und der Homosexualitir unter erwachsenen Minnern’.

Der erste grofle Akt in der Familiengesetzgebung, wihrend der Groflen Koalition

73 BGH NJW 1567, 443.

74 BGH LM Nr1o1 zu § 48 II EheG 1946/1961.

75 Siche das Gesetz vom 31.7. 1974 (BGBL. |, $.1713) mit der Neufassung des §2 BGB.

76 Der Grundgedanke der Reform des Sexualstrafrechts in den 7eer Jahren, insbesondere des 4. S(RAndG
vom 23.11.1973 (BGBL. L, S. 1725), ging dahin, daB cin Verhalten nicht schon »um seiner Unmoral willenu
Strafe verdiene (vgl. Hanack NJW 1974, 1).
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vollzogen, war das Nichtehelichengesetz””. Es erkannte erstmals die Verwandtschalt
zwischen den umbenannten unehelichen, jetzt also nichtehelichen Kindern und thren
Vitern an und realisierte eine weitgehende Gleichstellung der chelichen mit den
nichtchelichen Kindern, wie dics in Art.6 Abs. 5 GG gefordert war. Die Gesetz-
gebung war freilich nicht konsequent. Dem nichtehelichen Kind wurde Unterhalt in
der speziellen Form des Regelunterhalts zugesprochen?, die man jedoch sogar als
einen Versuch zur Kompensation der schwierigeren sozialen Situation nichtehelicher
Kinder anschen konnte. Eher diskriminatorisch war die erbrechtliche Regelung, die
dem nichtehelichen Kind neben der Ehefrau und den chelichen Abkémmlingen nur
einen Erbersatzanspruch, eine mindere Beteiligung am Erbe, zuwies™. Zudem war der
Betreuungsunterhalr fiir die Mutter des nichtehelichen Kindes duferst schmal®,
Lingerfristig war dic Vorbereitung 2uf die groffe Ehe- und Scheidungsreform, die
dannim 1. EheRG wihrend der sozialliberalen Ara zustande kam®. Gedanklich lag
den Beracungen im Ausgangspunkt die Vorstellung zugrunde, dafl eine wirkliche
Glcichstellung der Frau ihre Integration im Berufsleben vorausserzt, dafl auch nach
dem Scheitern ciner Ehe die Heranfilhrung an die berufliche Selbstindigkeit grund-
sitzlich erforderlich ist, daf die Abhingigkeit vom ehelichen Unterhalt fur die
meisten Frauen cine triigerische Sicherheit darstellt und dafl der wirtschafdiche
Aufschwung auch eine verbesserte Stellung der Frau im Erwerbsleben crleichtern
werde. Das Gesewz beseitigte dann auch das Leitbild der Hausfrauenehe, bot im
allgemeinen Eherecht — etwa bei der Namensgebung - Ansitze zu mehr Pandit
zwischen Mann und Frau, verceilte die Rentenanwartschaften hilfiig, insoweit cine
Gleichstellung von Haus- und Erwerbsarbeit realisierend, und schuf ein neues
Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht. Dic langfristig stctig steigenden Scheidungs-
ziffern der Industriegesellschaften wurden bei der Scheidungsreform nunmehrals ein
rechclich nicht mehr konterkarierbares Faktum hingenommen. Der Versuch cines
Teils der Rechusprechung und Literatur, das Verschuldensprinzip wenigstens im
Unterhaltsrecht beizubehalten und den »aus einer durchschnittlich verlaufenen
Ehe ausgebrochenen« Frauen den Unterhalt wegen Verwirkung nach §1579 BGB
zu verweigern, blieb in Ansirtzen stecken® Der Sraat tibernahm hier insofern mehr
Verantwortung, als er eine Gesamtentscheidung Gber die Scheidung und die Schei-
dungsfolgen herbeifihree, ducch den sogenannten Scheidungsvcrbundg’, und eine
spezielle Familiengerichisbarkeit mit besseren Kompetenzen auch in sozialer Hin-
sicht schuf. Darauf baucn dic Reformen seither auf, insbesondere die Reform des
Rechisder elcerlichen Sorge fiir Kinder seit 1980 und auch die zum 1. 7. 1998 in Kraft
gerrerene Kindschafisrechtsreform®, die weitgehend vom Bundesverfassungsgeriche
angestoflen wurde. Betreuungsrecht® und Pflegeversicherung haben die Rechtsseel-
lung der Alten verbessert, deren familidrer Zusammenhang keinen ausreichenden
Hale mehr bietet.

77 BGBRl. 1969 1, 1243.

78 Nach den §§16r5 aff. BGB a.E

70 Nach den §§1934 2ff. BGB.

80 Siche dic enge zeitliche Begrenzung auf dulerstenfalls ein Jabr in § 1615 | BGB nach der bis 1995 geltenden
Fassung, geandert durch Art. 6 des Schwangeren- und FamHilfeAndG vom 21.8. 1995 (BGBL 1, S. 1050),
wihrend die jetzige Fassung scitdem 1. 7. 1998 gilt (Art. 1 Nr. 13 KindUG vo:n 6. 4. 1998, BGBI. [, 8. 666)
vnd unter Flartcumstinden mehr als drer Jahre lang Unterhalt (ur die Mutter oder den betreuenden Vater
gewihn.

81 BGBLigy6 1, 1421,

82 Siche dazu Derleder K| 1981, 20.

83 Siehe dazu §§ 623 1. ZPO a.F

84 Gesctz vom 15.7.1979 (BGBL [, S, 1061).

85 Sic umfafite ein ganzes Biindel von Gesetzen, vor allem aber das Kindschafusrechtsreformgeseiz vom
16.12.1997 (BGBL. |, 5. 2924), regelte aber auch EheschlicBung, Kindesunterhalt und Beistandschaft ncu.

86 Stche das am 1.1.199: in Kraft getrecene Betrevungsgesetz vom 25. 4. 1990 (BGBL. 1, S. 2c02).
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Das ncue Familienrecht enthilt eine weitere Relativierung des Rechtsinstituts der
Ehe, das seine Bedeutung umso mehr verliert, als auch ohne sie ehegleiche Wirkungen
- vom gemcinsamen Sorgerecht bis zum Vollerbrecht der Kinder nicht verheirateter
Ehegatten - erreicht werden kénnen. Nicht die durch die Ehe begriindete Familie
wird durch Art. 6 Abs. 1 GG in sciner heutigen Interpretation geschiiczt, sondern jede
Art von Familienform aufler den gleichgeschlechtlichen Verbindungen®. Aber auch
die Familie wird als Rechtsinstivut umso starker relativiert, je dominierender die
Privatautonomie der familialen Individuen wird, auch die der Partner, die sich
trennen wollen, und der Kinder, die sich (immer frither) ablosen wollen. Die Emphase
fir den Kindesschutz verdecke, dafl die Privatautonomie im Zweifel vorgeht, so
insbesondere, wenn der Staat sich in Zukunft nicht mehr obligatorisch im Familien-

prozef um die Kinder kiimmert®.

V. Schlufifolgerungen und Ausblick

Die Darlegung der Familienrechtsentwicklung des letzten halben Jahrhunderts machr
nicht nur ¢inen revolutioniren Wandcl in diesem Kernbereich des sozialen Lebens
evident, Verstindlich wird auch, was an den Reformen unvollender geblieben ist und
welche neuen Aufgaben zur Debatte stehen. Alle bisherigen Reformen standen im
Zeichen des Zerfalls des Parriarchalismus, der iber die Kernfamilie hinausgehenden
familizren Verbindungen und auch der iramer weitergehenden Aufldsung der Kern-
familie selbsc. Die Restbestinde des Patriarchats in der Rechtsordnung festzustellen,
bedarf es heute einer Filigrananalyse, die etwa bei den Unterhaltstatbestanden immer
noch eine Orientierung vieler Richeer an der Hausfrauenehe ergibt. Der neue Betreu-
ungsunterhalt nach §1615 | BGB {ir die Mutcer des mchtehelichen Kindes wird
insoweit gleichfalls ein wichtiger Beobachrungspunkr sein®. Es gibt aber auch um-
gekehrte Diskriminierungen, so fiir Viter, denen die Gerichte im Sorgerechtskonflike
immer noch wenig Betreuungskompetenz zubilligen. Nach wie vor gibt es Unter-
halespflichten auch uber den Kreis der Kernfamilicnangehdrigen hinaus. Aber diese
werden sich nicht gegen dic gesellschaftliche Realicit behaupten kénnen. Die sozial-
staatlichen Behorden wissen genau, wie prekir die Abwalzung der Heimlasten fir
einen alten Menschen auf dic nachfolgende Generation ist. Aber auch bei Kernfami-
lien werden die Risse spirbar. Die Eltern haben immer lingere Ausbildungszeiten zu
alimentieren und miissen immer fritherc Ablosungsprozesse, auch mitder kulturellen
Endremdung ihrer Kinder, aushalten, bis zu dem drastischen Symbol der Hilflosig-
keit, daf eine Dankesbekundung per Postkarte vor Gericht zur Voraussetzung der
Unterhaltszahlung gemacht werden soll*. Die Apothcose des Kindeswohls im Fami-
lienrecht® zeigt, wie konfliktreich und gefihrdet das Leben von Kindern in Deutsch-
land geworden ist, die von ihren Eltern niche mehr auf das Bestehen in Beruf und
Familic der Zukunft hinreichend vorbercitet werden kénnen.

Aber das st nur die eine Scite der familidren Entwicklung. Sic ist in der Sprache der

&7 lasoweit gibt ¢s aber Gesetzgebungsinitiativen 1n mehreren curopiischen Lindem zur Verbesserung der
Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Paare, woberinsbesondere Frankreich mit dem Institut der pacs eine
protagonistische Rolle spiclt.

88 Aufgrund der Neufassung des §623 ZPO, die dic clterliche Sorge aus dem obligatonschen Verbund von
Scheidung und Scheidungsfolgen herausgenommen hat.

89 Sichc dazu Puls FamRZ 1998, 865 und Derleder DEvFamR 1959, 84.

9o Siche zur Verwirkungsschwelle des § 1611 BGB insb. Meder FuR 1995, 23.

91 Besonders pointiert wurde sic in den Diskussionen um den Anwalt des Kindcs, der allerdings in der
Kindschaftsrechtsreform nur in beschrinktem Umfang snstiutionalisicrt wurde.
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Verfallslogik formuliert und blendet die kreacive Seite aus. Die Frauenbewegung hat
immer starkere Kraft encfaliet. Die Ungleichbehandling der Midchen und Frauen in
der Ausbildung ist praktisch heute weitgehend beseitigt, wenn man die Examenser-
gebnisse zum Indikator nimmt. Die Ungleichbehandlung im Arbeitsleben ist zwar
immer noch drasasch, wird aber mit und ohne Quote wirksam artackierr. Die
paritatische, komplementire Aufgabenteilung macht Fortschritte, wenn man etwa
die soziale Kompetenz junger Mianner im Abstand je eines Jahrzehnts vergleiche,
obwohl trotz aller Modellvorstellungen in den (jungeren) Paarhaushalten die Frauen
immer noch den Léwenanteil der Haushaltsaufgaben erledigen. Die Verringerung des
Arbeitspotentials in den Industricgesellschaften aufgrund der elektronischen Revolu-
tion gibt aber dafiir mit jhren kiirzeren Arbeitszeiten einc bessere Chance zur Paricit
auch bei der Hausarbeit, wobei aber die Flexibilisierung der Arbestszeiten die ge-
meinsame Privatlebenszeit sogar zu verkiirzen geeignet ist.

In der Paarbeziehung zeigt die allgemeine Erwartung inneren Verstindnisses und
scelischer Zuwendung ein viel héheres Anspruchsniveau, ls wir es 2us den histori-
schen Formen der Bauern- und Biirgerfamilie kennen, aber auch noch aus den
Jahrzehnten bis 1968. In der nichtehelichen Lebensgemeinschaft beiderseits beruflich
selbstindiger Pariner, die keinen institutionellen Zusammenhale suchen und die im
Wissen um die Fragilivat und Loslichkeic ibrer Bezichung zusammenbleiben, nicht
nur fiir die Ausbildungsphase oder wegen der Rente, kulminiert diese Veranderung.
In der Respektierung verdichteter sozialer Verbindungen auch auflerhalb der leib-
lichen Verwandtschaft, z.B. in Adoptiv- und Pflegefamilien, aber auch bei gleich-
geschlechtlichen Paaren, setzen sich ansatzweise neve Solidarformen durch, die dem
Zug zur Isolierung des Einzelnen, zur extremen Individualisierung und zuvm Ato-
mismus der konsumierenden Subjekte entgegengeserzs sind.

Dem Staat wird am Ende nichts anderes iibrig bleiben, als Familiaritic neu zu
definieren ung sie liberall dort zu schiitzen, wo er sie vorfinder. Hier sind jeweils
Entwicklungen fortzuschreiben, die sich auch in der Vergangenheit fir den Gesetz-
geber als unausweichlich dargestell haben. Ohne vergleichbare Traditionslinie ist
jedoch ein necuer Faktor des Familienrechts, der mit den neuen Technologicn der
menschlichen Foripflanzung verbunden ist. Homologe und heterologe Insemination,
In-vitro-Fertilisation, Ei-und Embryotransfer, Leihmutterschaft und gar kinfug
gentechnische Manipulationen sind dje Stichworte eines Eingriffs in die ohnehin
prekire Familienordnung. Anihrem Anfang steht der bescheidene Wunsch unfruche-
barer Eltern oder Elternteile, die ein Kind aufzichen und lieben wollen. Im Hinblick
auf Umweltbelastungen und psychischen Stref ist eine solche Unfruchtbarkeirt heute
auch kein absoluter Ausnahmefall. Der Gesetzgeber nahere sich dem Problem mit
Vorschriften fir Arzte und Kliniken, wihrend die familienrechilichen Konsequenzen
im neuen Abstammungsrecht nicht explizir geregelt sind. Eine tiefgreifende Erschue-
terung der gesamten familidren Beziehungen kdnnte am Ende dieser Entwicklung
stehen, wenn Konflikie zwischen biologischen und sozialen Eltern verschiedener
Provenienz zur Debacte stehen sollten. Mag sein, dafl sich dann auch ein neuer
Biologismus herausbildet, wic er 1cilweisc heute schon in Ansitzen erkennbar ist,
so wenn das Bundesverfassungsgericht ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung ohne Rucksicht auf die gelebten Familicnzusammenhange gewihre hac™.
Was also lernen aus der Geschichte des Familienreches in diesem Jahrhunderc? Die
Erkenntnis, wie langwierig es war, das Patriarchat aufgrund der Analysen des 19. Jahr-
hunderts in Schutt und Asche zu legen, bietet noch keine produkriven Ansitze. Die
Unausweichlichkeir des eingeschlagenen Weges wird vor allem an der ungehcuren

92 Ganz uberraschend cingefluhrt durch BVerfG INJW 1989, 891,
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Energie deutlich, mit der die christliche Verbrimung des Patriarchats verteidigt
wurde. Daf der jeczige Recheszustand, weitgehend auch geschaffen von einem
christdemokratisch dominierten Gesetzgeber, eigentlich eine Ausgeburt des Sozia-
lismus und des Tndividualismus ist, wenn man die Sichtweise von 1900, aber auch der
langen soer Jahre zugrunde legt, wird diejenigen nicht irosten, die in den ersten zwet
Dritteln des Jahrhunderts im Namen des Familienrechts die biccersten Nicderlagen
und Katastrophen hinzunehmen hatten. Erwiesen scheint, dafl der Kapitalismus, dic
Industriegesellschaft und das Computerzeitalter den Patriarchalismus nicht brau-
chen, ja woméglich, dal damit ein teilweise widerstindiges Sozialsystem aufgeléstist.
Das fir eine Gesellschaft norwendige Minimum familizren Zusammenhalcs ist aber
gleichfalls bedroht. Insofern kénnen Arbeitslosigkeit und Familienlosigkeit auch eine
Selbstaufhebungstendenz der kapicalistischen Wirtschaftsordnung bedcucen. Die -
gemessen an friheren Jahrzehnten — verhaltnismillig hohen Aufwendungen des
Staates fiir Familien mit Kindern reichen nicht aus, um den mic Kindern verbundenen
Einkommens- und Konsumverzicht aufzuwiegen. Die noch festeren familiaren Zu-
sammenhinge der eingewanderten Bevolkerungsteile sind deswegen eine ganz ent-
scheidende demographische Hoffnung. Aber auch bei thnen zeichnet sich die Uber-
forderung der Familie ab, im kulturellen Gegensatz der ersten und der folgenden
Einwanderergenerationen sogar mit besonderer Heftigkeit. Wenn wir heure bei der
Entscheidung von Familienkonflikten in den auskindischen Minderhejten dann im-
mer wieder patriarchalischen Rechtsnormen ihres jeweiligen Heimatrechts begegnen,
die bei uns sclbst vor ciniger Zeit noch Bestand hatcen, solle sich deswegen jede
Uberlegenheitsgeste verbieten. Es bedcutet auch keine letzte Reverenz an das Pa-
triarchat, wenn man den Einwandererfamilien hier niche in der Scunde des Familien-
gerichtes die Akzeptanz fiir samtliche Normen abverlangg, fiir deren Bildung zwi-
schen Rhein und Oder ein Jahrhundert benotigt wurde.
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