Peter Derleder
Die neue Zihmung der

Widerspenstugen

Zur Renaissance des Verschuldensprinzips im
Scheidungsfolgenreche®

I. Das Konflikipotential

Fiir die Hausfrauen schien es ein schwerer Schlag, daf ehelichc Treue keine
lebenslange Versorgung mehr verbiirgen soll. [hre minnlichen Firsprecher kimpf-
ten einen langen Kampf gegen das 1. EheRG, das die Scheidung von den
Unerquicklichkeiten und Katastrophen des Eheverlaufs unabhingig machen sollte.
Die Ersetzung des Verschuldens- durch das Zerriittungsprinzip schien im Schei-
dungsprozefl die vormaligen Rapporte iber das Geschehen hinter den Wohnungs-
tiren und unter den Becrdecken zu eriibrigen. Deurschland privac drohee ganz in die
ausschliefliche Kompetenz von Soziologen und Bevdikerungswissenschafderm zu
geraten. Inzwischen ist die Gefahr gebannt. Wer aber angenommen hatte, dafl die
weiblichen Muster der Hausfravenehe doch noch nacheriglich klesne Breschen in das
Zerractungskonzept hauen wiirden, der sieht sich entcauscht. Es sind ganz andere
Krifte freigeworden, die die Zivilgerichisbarkeit mir ririger Unterstiitzung des
BVerfG auf zltere rechiliche Kursbiicher zuriickgreifen 138t

Die Hausfraven sind aufler Kontrolle geraten. Viele »brechen« einfach »aus
durchschnittich verlaufenen Ehen« aus. Noch sind sich die Gesetzeshiiter niche
dariiber im klaren, ob sie es nun mit einzelnen Minaden und Promiskuitven, mit
Messalina oder Madame Bovary oder mit ciner allgemeinen Revolte zu tun haben. So
behilft man sich weithin mit einer schwadronierenden patriarchalischen Allwagspsy-
chologie. Gehen wir ins Deuail.

Von der Psychologie der Mutwilligkeit zum offenen oder verdeckien
Patriarchalismus

1. Dem erwihnten Begriff des mutwilligen Ausbrechens aus einer durchschnirtlich
harmonisch verlaufenen Ehe hat das OLG Hamburg' zur Prominenz verholfen.
27 Jahre hatte die Ehe der Parteien gedauert, die mic diesem Begriff trakriert wurde.
Avs ihr waren zwel inzwischen nicht mehr unterhaicsbedurfrige Kinder hervorge-
gangen. Danach wandte sich die Frau einem anderen Mann zu, mit dem sie

* Fur aaregende Diskussion und Midulfe danke ich Herbert Buchner, Bremen

t FamRZ 1978, 118. Dic dieser Entscherdung vorausgegangenen Judikate des OLG Celle NdsRpfl 1977.
129 {. und des OLG Schleswig SchIHA 1977, 170 waren rechtlich noch nucht vergleichbar konrurieat. Die
Enuscheidung des OLG Celle betraf cine zwei Jahre zurickliegende chewsdrige Bezichung der Ehefrau
zu cinem anderen Mann, dic fir eine Verwirkung als niche ausreicrend angesehen wrurde. Die
Entscheidung des OLG Schleswig vom 25. 8. 1977 (SchiHA 1577, 170 l. $p.) hane s mit der Ausiibung
der Prosutution ducch die Ehefrau 2u wn, die etn grober Sittenverstof sei und einem Ehemann
Unterhaliszahiungen schlechthin unzumutbar mache.

1P 216.73.217.52, am 29.04.2026, 07:49:28. Inhalt.
‘mit, fir oder In KI- ;enerativen



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1982-1-18

schlieBlich wihrend des laufenden mehrinstanzlichen Schetdungsverfahrens in einer
intimen Beziehung zusammenlebre. Ein <durchschnittlich harmonischer Ehever-
laufa ist nach dem Gericht bei gemeinsamen Urlaubsreisen, Wochenendcouren und
Ausflugsfahrten und intimem Verkchr der Ehepartner anzunchmen. Geschiitze wird
also ein Minimaltatbestand von Ehe, die Konsum- und Freizeitgemeinschaft mic
Geschlechtsverkehr. Vor was sie geschutzt wird, bleibt im Dunkeln. Denn es konnte
nichc festgeseelle werden, »dafl der Ehemann seiner Frau einen Grund dafiir gegeben
hatte, sich threrseits von thm zu treanen und sich einem 2nderen Mann zuzuwen-
den«. Das Unbegreifliche wurde vom OLG dann auch als »Mutwilligkeit« der
Ehefrau bezeichner. Der Ehemann kénne zudem — das war der zweite Begriindungs-
ansatz — nicht verpflichtet sein, eine neue Lebensgemeinschaft seiner getrennt
lebenden oder geschiedenen Frau zu finanzieren.

Was muB das fir etne Person sein, dic sich nach 28 Jahren Ehe und dem Aufziehen
zweier inzwischen selbstindiger Kinder einem Mann zuwendert, ohne dafl ein Grund
dafir gerichtlicherseits festgestellt werden kann? Niches diirfte schlimmer sein als
das Fehlen eines erkennbaren Grundes, da damit der abstrakee patriarchalische
Horror vor irgendeiner, insbesondere sexucller Uberlegenheit der Frau oder eines
andcren Mannes auf den Plan gerufen ist, auch wenn noch so wenig iiber einen
jingeren vitalen oder temperamentvolleren Nebenbuhler bekannt ist. Lange genug
hat die Zivilrechtsprechung zu den nichtehelichen Gemeinschaften wie gebannt auf
die scxvellen Elemente gestarr, ohne die anderen Dimensionen intimer Beziehungen
ernst nzhmen zu kdnnen’. Konnten sich die hanseatischen Richter nicht vorstellen,
daf eine Ehe nach so langer Dauer vielleicht ohne Dramartik und Explosionen, chne
Schlige, Schimpfen oder Schamlosigkeiten inhaltsleer geworden ist und die Ehefrau
in einer neven Beziehung noch einmal mehr Intensitic zu finden versuche? Vielleiche
ist es gerade ein Zeichen besonderer Reife, wenn ein Ehepartner dem anderen dafiir
keine Schuldvorwiirfe macht, auf die Litanei beiderseitiger Rechtfertigungen
verzichtet und auch Gerichte nicht mit den Einzelheiten des Eheverlaufs, gar den
psychischen Prozessen der Vergangenheit befalle. Von solchen Einsicheen ist freilich
die Psychologie der Mucwilligkeit noch weic encfernt. In ihr sind die patriarchali-
schen Angsre noch einmal kompzakt zusammengefaflt, die Angste, eine Bindung
nicht ohne Rechtsmacht erhalten zu konnen, die Angs:c vor der Weiblichkeiv,
schlieflich dem eigenen Versagen. Was kénnte irrationaler sein als die Annahme, dal
eine Ehefrau nach z7-jihriger Ehe und dem Aufzichen gemeinsamer Kinder ihren
Ehemann obne Grund verliit> Die mdglichen Griinde sind so mannigfaltig wie die
Dimensionen ehelicher Bezichungen. Was kennzeichnet den Verdringungsprozef$
der Hamburger Richter besser, als daf sie von thnen nichts wissen wollten? Die
Durchschnitsebe, die man nur bei alleroberflichlichster Betrachtung konstatieren
kann, wird so — ungeachtet der Ideologie der Neigungsehe — zum Rechifertigungs-
grund fiir den Verlassenen, nicht mehr fir seine Frau aufkommen zu mussen, auf
was auch immer sie in den 27 Jahren verzichtet haben mag*.

Auch die Ergebnisse der Scheidungssoziologie hat Jutta Limbach' gegen diese

"

Vgl. hicrzu insbesondere die Geschichee des Micressentestaments; 5. BGH 3, 369 und dazu Siemens,
Wandel in der Rechesprechung zor Sittenwidrigkeit von Mitressentestamenten unter Berlicksichtigung
soziologischer Gesichtspunkte, Diss. Minchen, (974; Rother Ael 172, 498. Zur Rolle der Sexualitdt im
Scheidungskonflike s. erwa Epstein, Divorced tn America, New York 1974, S. g2 ff. (-The bedreom
olympiad«).

2urm klassischen minnlichen Wunsch nach der Durchschnitesfrau s. schon Margarer Mead, Mann wnd
Weib (Male and Female), 1955, S. 343-

Zudem wird im Mitfinanzierungeargument das vermutete Glick des anderen pointiert. Dieses Argument
reichte dem OLG Saarbriicken FamRZ 1976, 1011 beim Geschiedenenunterhalt ohne weiceres fur die
Unterhalusversagung aus. Stehe dazu uneen 111 4.

NJW 1586, $71.

s

“-

1P 216.73.217. 20.04.2026, 07:49:28. © Inhalt.
tersagt, i i P ‘mi, fr oder in Ki-Syste

9


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1982-1-18

20

Rechisprechung bisher vergeblich ins Feld gefuhre. Daf die ~Durchschnittsehe« sich
nicht auf Empirie zum menschlichen Verhalten grinden {38t und dafl die Dauer von
Ehen kein lndiz fir Gluck und Zufriedenheit ist. das laBe sich nicht bestreiten,
sondern allenfalls ignorieren. Da [rauen schon infolge der tn der Vergangenheic
weithin dominierenden Erziehung fiir eine Titigkeit als Hausfrau vnd Mutter und
fur eine Anpassung an die abhingige Rolle neben einem Ehemann nicht ohne
weiteres zur selbstindigen Herauslosung aus einer unglicklichen Ehe in der Lage
sind, das ist ebenso plausibel wie die Erklirung, da das Streben nach alsbaldiger
Wicderheirat weniger der Aurakuivitat der Ehe als der mangelnden wirtschaftlichen
und sozialen Selbstindigkeit der Frau geschuldec ist®. Die Erhellung eines solchen
sozialen Verhaltens sollte man zwar nun nicht gerade zur Aufgabe der justz
machen. Der Aufrechterhaltung der damit unvertriglichen Psychologie der Mutwil-
ligkeit solite sie aber entgegenstehen.

2. Die Auffassung des OLG Hamburg hat weitgehende Zustimmung gefunden. Das
OLG Miinchen’ haue es ebenfalls mic einer langjihrigen Ehe zu tun. Nach
27-yihrigem Zusammenleben war die Ehefrau ausgezogen und hatre eine ehedhnliche
Gemeinschaft mit einem anderen Mann begriindet, dessen Haushalt sie fihrre und
mit dem sie gemeinsame Kasse machte. Das einzige noch unterhalisbediirftige Kind
von insgesamt § Kindern war beim Vater verblieben, einem zu 60% schwerbehin-
derten Mann. Die Ehefrau, die keinen Beruf erlernc hatte, war seit der Trennung
stundenweise als Reinemachefrau tiug. Als Grund fir die Trennung fihre sie an,
die Ehe sei »nie etwas gewesen«. Thr Mann habe sie davernd beschimpft (Hure,
Bestie, Forze, sie kénne ja gehen) und habe wegen [mpotenz gegen ihren Willen
sexuelle Abartigkeiten von ihr verlangr. Das OLG versagte ihr einen Getrenntle-
bensunrerhaltsanspruch mit der Begriindung, ein eheihnliches Verhilinis (»fortlau-
fender Ehebruch«) sei so schwerwiegend, dafl es eine Unterhaltsversagung wegen
grober Unbilligkeit recheferuge. Es sei grob unbillig, den verletzten Ehegatten, der
die Konsequenz einer Scheidung, aus welchen Griinden auch immer, nichr ziche, an
seiner Unterhalespfliche fiir den aus der Ehe »ausgebrochenen« Ehepartner fesczu-

halten. Wortlich sagte das OLG:

~Die Kligerin (Ehefrau) hat sich, wic sie einriumr, von threm Ehemann und dec Familie
getrennt, nachdem sie ihren jetzigen Parwner kennmengelernt hatee. Nach Uberzeugung des
Senats geschah dies deshalb, weil sie im Zusammenleben mit diesem viel jingeren Mann
sexuelle Befriedigung suchte und fand, die sic in der Ehe vermiflt hatte. DaR die im
Zusammenhang mit den sexuellen Spannungen zu versiehenden Beleidigungen durch den
Beklagten eine erhebliche Rolle gespielt hirten, kann nicht angenommen werden. «

Dem Geheimnis, wie die Miinchner Richrer die sexuellen Akuwvititen der Ehefrau
recherchiert haben, braucht nichr nachgegangen zu werden. Daf der neue Partner
der Ehefrau vielleicht weniger grob, verstindnisvoller odec sensibler gewesen sein
kdnnte als ihr Ehemann, damut konnten sie sich aufgrund ihres sexwalititszentrierten
Bildes vomn Zusammenleben der Partner offenbar gar nicht auseinandersetzen. Die
sexuellen Schwierigkeiten der Ehe infolge dec [mpotenz des Mannes entschuldigren
nach dem OLG keineswegs irgenderwas am Verhalten der Frau, sondern im
Gegenteil dic behaupteten verbalen Entgleisungen des Mannes. Unverhohlener kann
sich das Patriarchat im Richterrock nicht mehr auffiihren. Richter Staudigl, der diese
Encscheidung der Offentlichkeit bekanar gemachr hae, und seine Kollegen konnten
sich eben nur in die Frustration des Mannes einfuhlen, nicht in diejenige einer Frau,
die nach dem Aufziehen von vier Kindern im Zweifel auf eine berricheliche

6 Siche zum Trennungsverhalien insbesondere 111 2 und 3.
7 FamRZ 1979, 14
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Lebensleistung zuriickblicken kann und sich nunmehr aus einer ungliicklichen Ehe
J6sen mochte. Eine moralische Ungeheuerlichkeit? — Eher die keineswegs auf
Richter beschrinkte minnliche Parteinzhme gegeniiber der gefiirchicten Omnipo-
tenz der Frau.

Noch drastischer ist das Urceil des OLG Zweibriicken vom 17. Januar 1980". Das
Genicht beschrinkte hier den Anspruch der Ehefrau auf den notwendigen Unterhalr,
weil sie ohne ersichtlichen AnlaB aus der tiber 20 Jahre bestehenden Ehe, aus der vier
inzwischen berufstitige Kinder hervorgegangen waren, ausgebrochen sci. Allerdings
hatte sie der Ehemann 2us der enelichen Wohnung »verwicsen«. Darauf kdnne sich
die Ehefrau aber nicht berufen, da sie hiufig erst spat nachts nach Hause gekommen
und sich mit einer Bekannten in einem amerikanischen Soldatenclub aufgehalten
habe. Sie habe auch alsbald nach Aufhebung der hiuslichen Gemeinschaft ein
»ehebrecherisches Verhiltnis« mic einem anderen Mann, den sie schon vorher, wenn
auch »nicht naher« kennengelernt habe. Darf eine Ehefrau in Zweibriicken nicht mic
threr Freundin ausgehen? Entscheidet der Mann, wann sie zu Hause scin muf? Darf
sie in einem amerikanischen Soldacenclub zum Tanzen gehen oder wird dort nur
gehurt? Darauf konnte das Gericht natirlich keine liberzeugende, von Unterstellun-
gen frele Antworr geben. Staudessen arbeitere es mit unterschwelligen Insinvatio-
nen. Die »Verweisuag= aus der Wohnung stelle schliefllich die offene Ausitbung
patriarchalischer Herrschaft dac und war somic gewifl eine Eheverfehlung des
Mannes. Dal die wohnungslose Ehefrau sich schlieRlich auf ein intimes Verhiltnis
mit einem anderen Mann, einem Bekannten, eingelassen hat, wer kann dariiber ein
Unwerturrell fillen, ohne ihre sozizle Sitvation im einzelnen zu kennen? Das OLG
macht’s auch ohne das. Sein Urteil ist ein Akt der Aggression’,

Erwas weniger patriarchalisch geprige war die Argumentation des OLG Bremen. Es
schlo® zwar gleichfalls Getrenntlebensunterhale fiir eine Ehefrau aus, die zusammen
mit den beiden ehelichen Kindern in einem eheihnlichen Verhiltnis lebre. Es stiitzte
dies jedoch schlicht auf mangelnde Bedurftigkeir', da bis zum Beweis des Gegenceils
davon auszugehen sei, dafl der neue Partner ihren angemessenen Bedarf sicherstelle.
Daniber hinaus verneinte das OLG Bremen im Fall einer iiber 17-jihrigen
kinderlosen Ehe" die Bediirfigkeic der Ehefrau ohne die Mbglichkeit ecines
Gegenbeweises, wenn sie sich »nach einer durchschnittlich verlaufenen Ehe« von
threm Mann gewennt, ihre bisherige Halbragsbeschiftigung als Hauspflegerin
avfgegeben habe und an einem anderen Ort gemeinsam mit einem Wirwer in eine
Wohnung gezogen sei, wo sie nicht vermiwlungsfahig sei. Das OLG bezeichnete es
dabei als mucwillig, daf die Ehefrau ihren Bedarf nicht mehr durch die Halbragsea-
tigkeit und die Fiihrung des ehelichen Haushalts abdecken kénne. Damic legte es -
ohne jede Feststellung zum Eheverlauf - stllschweigend den Rechessatz zugrunde,

8 FamRZ 1980, 246. Vom QLG Zweibricken sei noch cine weitere Enwscheidung (FamRZ 1986, 1010)
segen ithres Begriindungsstils vermerkt, dic ciner Ehefrau den Geschicdenenuntcrhalt versagre. Nach
Scheidung ciner mehejihrigen kinderlos geblicbenen Ehe hatte die Ehefrau theen Ehemann, cinen
Zolibeamten, bei seiner vorgesetzien Behorde wegen emnes zwei Jahre zorickliegenden Diebstahls von
vier Bierglisem angeschwarzt. Das OLG fihrte hier aus, es nchme der Ehefrau ibre sitdiche Encriistung
ruchu ab, weil sie nichts getan habe, um die Gliser zuriickzubringen, obwohl sie damals noch mit ihrem
Ehemann zusammengelebt habe. [hr (vergeblicher) Versuch, die wimschaftliche Existenz ihres
geschiedenen Ehemanns zu untergraben, sei cine grobe Unbilligkeit, die Ehegartenunterhalisleistungen
ausschliefe. Demgegentiber dirfte dem Ureil des OLG Disseldorf (FamRZ 1979, §00) zu entnchmen
sein, daf es herabsezende AuBerungen nur bericksichugen will, wenn sie zum Verfust der
wirtschaftlichen Existenzgrundlage gefithre haben.

9 Wenn auch méglicherweise in der Form nicht bewulter Aggression mit Selbscbehavptungscharakeer, s.
dazu Fromm, Anacomie der menschlichen Destrukuvidi, 1974, S. 168 f.

16 NJW 1978, 1331 (Nr. 15); chenso OLG Hamm FamRZ 1979. 133 und 815.
11 NJW 1978, 1y31 (Nr. 16).
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daf der in cinem eheihnlichen Verhilwnis lebende Ehegatte im Zweifel aus einer
durchschniulich verlaufenen Ehe ausgebrochen sei’’, ein Rechtssatz, der sich auf die
unhaltbare Psychologie der Mutwilligkeit sticzt, Nur vereinzelt tauchten in der
Rechusprechung der Oberlandesgerichie auch Gegenakzente auf, set es, dafl ein
besonders schweres Vecschulden auf Seiten des Unterhalisberechuigien vorausge-
scrzt wurde", sei es, daf exakie Ermittlungen der Eheverfehlungen und ihrer
Ursachen fiir unmdglich erklirt'« oder hohe Anforderungen an sie gestellt
wurden'’.

4. Die in der Psychologie der Mutwilligkeit steckende Wiederbelebung des
Verschuldensprinzips laBt nach einer bislang ohne Widerspruch gebliebenen
Entscheidung des OLG Disseldort*® auch fiir Vergebung keinen Raum mehr. Hier
hatten die Eheleure wiederum 27 Jahre zusammengelebr und mehrere Kinder
grofigezogen, die bis auf ein Kind nicht mehr unterhalisbediirfiig waren. Dann
trennee sich die Ehefrau von ihrem Ehemann und lebee mic einem anderen Mann in
einem chezhnlichen Verhilnis, Ein halbes Jahr spater wollte sie zu ihrem Ehemann
zuriickkehren, nachdem das eheihnliche Verhilinis zerbrochen war. Obwohl das
Gericht dem Antrag des Ehemannes, ihm die Ehewohnung allein zuzuwetsen, nicht
stattgegeben hacte, lieR der Ehemann ihre Rickkehr nicht zu. Das OLG erklire
dann auch noch den Getrenndebensunterhalt der Ehefrau fur verwirke, da sie ein
»ehebrecherisches Vechiltnis« au{genommen und aufrechterhalten habe. Dies gelte
auch dann, hetBe es lapidar, »wenn das ehebrecherische Verhiltnis spiter beendet
wird.« Der »Fehltriw« einer 45-jahngen, die als ganz junges Midchen geheirater und
mehrere Kinder groflgezogen hatte, kann nicht mehr riickgangig gemache werden,
auch wenn sie um Verzeihung bittet'”. Gegeniiber einer solchen rigiden Haltung der
Gerichce mag fiir manche Frauen nur die Fluche in die Schuldunfihigkeit als Ausweg
erscheinen'.

s. Neben dieser Rechisprechung der Oberlandesgerichre, die es auch mit Sonder-
konstellationen wie der Alimentavon nach der Geburt eines Kindes aus der
eheihnlichen Verbindung” zu tun hate®, ist noch dic offene Sprache einiger

12 Dies ergibt sich daraus, da keinerlei Erwigung zum ducchschninlichen Verlauf der Ehe angestellt ist
(s. auch den vollstindigen Abdruck in FamRZ 1578, 410).

13 So das KG FamRZ 1978, 68¢ im Fall ¢iner kindcrlosen Ehe nach Auwszug des Ehemanns und bei
behauptetem Alkoholismus der Ehefrau.

14 So das OLG Kéln NJW 1979, 768, das ein chedhnliches Verhaltnis noch nicht als » Ausbrechen aus einer

durchschnirtheh verlavfenen Ehe qualifizicren wollte.

56 das OLG Celte FamRZ 1980, 246, das zwar eine unterlassene Heiracals murwillige Herbeifihrung der

Unrerhalesbedbrfrigkeit wertete, die AuBerung cincr Ehefrau, »sie wire ja dumm, wenn sie heteate, er

habe ersc einmal zu zahlen, da cc sie krank gemacht habe, jedoch nichr als ernsthafre Bekundung eines

vacerhalisbedingten Heiratsverziches verstand.

16 FamRZ 1480, 775.

17 Zustimmend Palandt-Diedenichsen. BGB 40. Auf), § 1579 Anm.z c.

18 So benef sich in einem vom OLG Kaclsruhe FamRZ 1486, 1ot1 entschiedenen Fall offenbar die
geschiedenc Ehefrau auf Unzurechnungsfibigkeit, nachdem sie zeiwweilig cin ehedhnliches Verhilenis
untechalten hatte. Der psychiatriscine Sachverstindige bescheinigte thr dann auch eine schwer abnorme
Persdnlichkeir, so daf sie fiir Ehcverfchlungen niche verantwordich gemacht werden koane. Das OLG
Karlsruhe gab ihrem Armenrechisgesuch dann auf dieser Basis staw, da eine Verwirkung des
Geschiedenenunterhales ein schuldhaftes Verbalten vorausserze. Das mag gut gemeint sein. War erwa die
Aufnahme eines eheahnlichen Verhilmisses mic einem anderen Mann fiir das OLG Ausdruck eincr
schweren psychischen Abnormitit? Von anderen Eheverfehlungen und Abnommititen ist jedenfalls niche
di¢ Rede. Hoffendich fihre dies nicht zu einer Art Hexenreplik, d. h. dem Nachweis abnormer
psychischer Strukwue der untreuen Frau als onterhalwserhaltender Ersiderung.

t9 Hierzu fihrme das OLG Celle (FamRZ 1979, 119) aus, die Schwangerschaft sei einer »mucwilligen
Herbeifiihrung der Bedirfugkeit« gleichzuserzen. Wean kein Kindeswunseh vorhanden gewesen sein
sollte, so erhalt wenigstens der vorausgegangene sexuetle Akt den schadigeaden dolus eventualis.

16 Zu erwahnen sind auch die beiden obergerichdichen Enwscheidungen zu Kurzchen. Das OLG Hamm
(FamRZ 1980, 147) bejahtc cinc Unterhaltsverwickung, weil die jungverheiracete Ehefrau und Murcer
nicht aus der clterlichen Wohnung, in der dic Eheleute zunichst wohnten, in die vorn Ehemann

[N
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unrerinstanzlicher Entscheidungen berichtsoiirdig. Das AG Pinneberg bezeichne-
te das nach dem Auszug des Ehemanncs bestehende eheahnliche Verhilnis ciner
Ehefrau, die noch drei der tnsgesamt sechs ehelichen Kinder zu betreuen hatre, als
~schwere Krinkung«; er brauche die ~Erniedrigung«, den ungetreuen Partner zu
unterhalten, nicht auf sich zu nechmen. Darum seit es der Ehefrau, die thr Verhalten
niche habe rechtfertigen oder entschuldigen kdnnen, eher zuzumuten, Sozialhiife in
Ansproch zu nehmen. Die Kinder seien durch die Sozialhilfe geniigend geschieze.
Den behauptcten weiteren Eheverfehlungen beider Seiten ging das Gericht niche
mehr nach. Sie hasten offenbar gegeniiber dem machistischen Schurzgur des
gekrankeen Minnerstolzes kein Gewicht. - Dafl auch im Siden Deutschlands zum
Teil nicht anders gedacht wird, bewies das AG Lérrach™, Hier wurde einer
chemaligen Sekretirin, der Ehefrau eines viel ortsabwesenden Schiffahriskaufmanns
und Mutter eines gemeinsamen achtjzhrigen Kindes, ein »ehewidriges und zulecze
chebrechensches Verhiltnis« zu einem verheirateten Nachbarn zum Verhingnis,
nachdem die Eheleute zuvor noch versucht hacten, die Ehe durch die Adoption eines
dreijihrigen Kindes zu festigen. Mag auch die Entscheidung im Ergebnis hinzuneh-
men sein, thrc Begriindung isc es mitnichten: »Wenn auch die staatlichen Organe
ehewidriges oder ehebrecherisches Verhalten nicht werden verhindern kénnen, so
haben sie durch die Schaffung von Gesetzen daraufl hinzuwirken, dal derartige
Verhaltensweisen nicht geférdert oder angeregt werden«. Die »Belohnung« eines
ehebrecherischen Verhiltnisses mit einem Unterhalisanspruch musse verhindert
werden, da sie von der Allgemeinheit als -demudgend und enrwiirdigend«
empfunden werde. Die Mitfinanzierung der Beziehung zu einem Dritten wire ein
»Freibrief« fiir ehebrecherische Fraven mit Kindern, meinte der Amrtsrichter. Aber
auch die gesammelte sittliche Entriistung im Lorracher Gerichisbezirk, auf die sich
der Amtsrichter bet der Einsendung berief, kann nicht vergessen lassen, da} in der
Entscheidung jedes verniinfuge Wort zu objektiven Schwierigkeiten der Ehe und
den Konsolidierungsbemiihungen der Eheleute fehlt. Glaubte der Amtsrichter
ernsthafs, daf auch die Miitter mic Kindern jeden Ehegattenunterhalt fiir die
Kindesbetceuung durch eine »ausgebrochene« Ehefrau als »demiitigend« empfin-
den? Sein Appell an das Empfinden der Allgemeinheit richtete sich in Wahrheir
lediglich auf mannliche Akzepranz?).

gefundene Wohnung zog. Zu den Schwierigkeiten, die fiir die Kindesbetreuung durch die Eltern der
Ehefrau mi¢ dem Umzug enustanden wiren, weil beide Ehcleuce berufsuiug waren, bemerkte das OLG
schliche, solche Schwierigkeicen seren »bei gutem Willen zu meistern= und zom Zwecke der Eheerhaltung
in Kauf zu nehmen, ¢ine AuBcrung, die sicher besonders leicht fallt, je weniger man sich mic derartigen
Problemen befafle. Im Hinblick auf eine Ehe, in der die 19)ihnge Ebefrau und ihr 26jahriger Ebemann
nur drei oder vier Monate zusammengclebt haren, geniigte dem OLG Hamm (FamRZ 1979, 508) schon
¢in Minimum, v Trennungsunterhalt auszuschlieBen. Dic Hiufung von Bagacellstreitigheiten konnte es
keinem Partner allein zur Last legen und behalf sich damit, daBl die Ehelrau keine ernsthafien Versuche
zur Bewdlngung dec Anfangsschwierigkeiten ihrer jungen Ebe unternommen, sondern sich nach wenigen
Wochen von ihrem Mann getrennt habe; daf sic sich ~bei nichster Gelegenheit einem anderen Mann
zugewandt habe, wird als »verantworrungsioses Verhalten« gegeiflelt. obwohl weder Ehebruch nioch ein
cheihnliches Verhiltnis bewicsen waren. Einem Fehlverhalten des Mannes wurde nicht nachge-
gangen.

21 FamRZ 1978, 119.

22 FamRZ 1978, 412,

23 Niche Gberall kam in der Uncerinstanz solche Erregung aul. Das AG Mainz (FamRZ 1978. 499) war
gegentber einer Ehefrau, die nach (asc 20 Jahren und der Geburr von drei Kindern ihren Ehemann und
dic Kinder verlassen und zu einem {reischaflenden, arbeisunfihig eckrankien Kunsunaler gezogen war,
cin Kind aus dieser Verbindung auf die Welk brachte und selbst 2u malen anfing, schon vorsichtiger. Das
AG unterstellee bei der Ehefrau keineswegs dea Wiilen, die Kinder zu verlassen, sondern bezcichnere das
Zuricklassen der Kinder als cine Konsequenz der Trennung von ihrem Ehemann, zu der es sich
morahischer Urteile enthicle Die Finanzierung der neuen Gemernschait durch den verlassenen Ebemann
erklirte es jedoch ~ vor allem im Hinblick auf dessen fchlendes Einkommen - fir grob unbiflig.

-
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Vom Patriarchalismus zur allgemeinen Verschuldenspriifung

6. So unverstellt dte noch immer vorherrschenden unreflektiert patriarchalischen
Bewertungsmuster bei einer ins Detail gehenden Analyse der Konflikesachverhalte
der Tatsacheninstanzen sichtbar werden, so wenig haben sie in der zwischenzeitli-
chen Rechesprechung des BGH und des BVerfG erklirten Widerspruch gefunden.
Der BGH hatte es zunichst in zwei Entscheidungen® mit verbalen Krinkungen zu
tun. Einmai* wollte ein Bergmann, der nach sechs Ehemonaten aus der Ehewoh-
nung ausgezogen war, der Ehefrau, die vier Kinder im Alter zwischen sieben und
sechzehn Jahren aus friheren Ehen zu betreven hatce, keinen Getrenntlebensunter-
halt bezahlen, weil er mic Schimpfworten und Formalbeleidigungen belegt worden
war. Der BGH erklirte, die Bericksichtigung ehelichen Fehlverhaltens, das zur
Trennung gefihrt habe, sei nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Es miisse sich aber
um schwerwiegendes, klar bei etnem Ehegatten liegendes evidentes Feblverbalten
handcln. Dies verneinte er, ohne den Zusammenhang von Trennung und verbalem
Verhalten aufkliren zu lassen. Zum anderen* machte ein auf Trennungsunterhalt in
Anspruch genommener Rentner geltend, seine Ehefrau habe gesagr, sie habe ihn aur
geheiratet, »umn sein Geld zu holen, ansonsten kdnne er verreckena. Seine deutlich
jingere Ehefrau war in zweiter Ehe mit ihm verheiratet und hatte zwei Kinder aus
erster Ehe zu versorgen. Die Ehegartten hatten nur wenige Monate zusammengelebe.
Eine Beweiserhebung iiber die Auferung erklirte der BGH fur iberflissig, da
solche Auerungen noch kein fiir einen UnterhaltsausschluB geniigendes schwer-
wiegendes Fehlverhalten darsteliten. Aus einer solchen Auferung kénne nicht ohne
weiteres gefolgert werden, der Ehefrau habe von vornherein die cheliche Gesinnung
gefehlt oder sie habe die Ehe nur um finanzieller Voreile willen geschlossen.
Gaben diese beiden Entscheidungen Hoffnung, daf der Minnerstolz sich letztlich in
einer aufgeklirteren Haltung der Justiz auflésen wiirde, so wurde man durch die
erste Entscheidung des BGH, die sich mit einem eheihnlichen Verhiltnis zu befassen
hatte, eines Besseren belehrt’”. Hier wertete der BGH es als schwerwiegendes
Fehlverhalten, daft eine Ehefrau nach etwa 1o-jihriger Ehe mit den beiden Kindern
die eheliche Wohnung verlassen, »in unmittelbarem Anschluf« daran zv ihrem
Freund in eine von diesem gemictete Wohnung gezogen war und ein eheihnliches
Verhaltnis mit diesem aufgenommen hacte. Auch das Midinanzierungsargument
rezipierte der BGH. Nihere Festscellungen zur ehelichen Zerriittung, zur Verursa-
chung durch die Ehegarten, insbesondere zu einem behaupteten vorherigen
ehefeindlichen Verhalten des Mannes erklirte er fir rechdich irrelevant. Die
borniertesten Begriffe der erdrrerten Rechesprechung, die durchschnittich verlaufe-
ne Ehe, der mutwillige Ausbruch, der in seinem allgemeinen Ansehen herabgesetzee
Mann, sie tauchten 1n der Entscheidung 2war nicht auf*’. Der Sache nach schnice der
BGH der nicht erwerbscitigen Ehefrav, die ithren Mann verlifr, aber jedes
Verstindnis ab. Der erwerbstitige Mann kann selbst eine Wohnung besorgen, ist auf
Freundschafushilfe nicht angewiesen vnd unterfille dann nicht dem Verdike des
BGH, der mit seiner Konzentration auf den Trennungsvorgang zunichst jede
Analyse mannlichen Fehlverhaliens avsschlof.

14 NJW 1979, 1349 und 1453.

1y NJW 1979, 1349.

26 NJW 1979. 14¢3. ’

27 BGH NJW 14980, 1686 (dazu Diederichsen NJW 1980, 1671) = JZ 1980, 573 (mit Anmerkung
Derleder).

18 Sic wurden aber durch das vorbehaldose Zitieren von OLG Hamburg FamRZ 1978, 118, OLG Miinchen
FamRZ 1979, 34 und OLG Saacbrucken FamRZ 1979, 1021 zum Teil indireke abgesegner.
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Gelegenheit zur Korrekwur gab cin Trennungsunterhaltsanspruch, den - i der
Kolleknon der entschiedenen Verwirkungsfalle zum einzigen Mal - ein Ehemann,
¢in ehemaliger Berufsoffizier und Student der Zahnmedizin, gegen seine Ehefrau,
cine hochverdicnende Zahniarzun, geltend machte, um das bisher von sciner Ehefrau
finanzierte Studivm auch abschlicflen zu konnen. Er hatte wihrend der Ebe ungefihr
cin Jahr lang an seinem Studienort ein intimes Verhaltais zu ciner anderen Frau
unterhalten, jedoch ohne cheihnlichen Charakter. Hier meinte nun der BGH,
bereits die Aufnahme eines nachhaltigen, auf lingere Daucr angelegren intimen
Verhiltnisses mit cinem anderen Partaer unter Trennung vom Ehegarten sei eine so
schwerwiegende Distanzierung von den eigenen chelichen Bindungen, daR nach dem
Grundsacz der Gegenseitigkeit, der dem ehelichen Unterhalisrecht zugrundeliege,
die Inanspruchnahme des gegen seinen Willen verlassenen Ehegaten grob unbillig
sein kane. Dies gelte insbesondere, wenn dieser besondere finanzielle Aufwendun-
gen erbrachc habe, zu denen er urspriinglich rechdich micht verpflichtet gewesen sei.
Anders sei dies pur bei vorheriger Abkchr der Ehefrau von dem Ehemann. Daftir
reiche es allerdings nicht aus, daf sich die Ehegatcen vorher weitgehend auscinan-
dergelebt hiten. Malgeblich sei, ob die Ehefrau schon zuvor aus der Ehe
»fortgesirebt« sei. Der BGH hat damit wohl eingesehen, daff eine Konzentration auf
den Trennungsvorgang urhaltbar ist. Es mufl demnach geklart werden, wer zuerst
avs der Ehe herauswollte. Die Chance, daf im Scheidungsprozef die Geschichte der
wechselseicigen Seitenspriinge und hinterlistigen Affiren geschrieben wird, hat sich
betrichtlich vergroBert. Die Fernglas-Marlows und Stoppuhr-Spades kdnnen einer
Erweiterung ihres triben Aufgabenkreises entgegenschen. Bleibt nur noch das
kleine Rechtsproblem, daff die Minner - wie auch der Student der Zahnmedizin -
wohl immer noch viel hiufiger trotz anderen intimen Verkehrs nicht aus ihrer Ehe
streben.

Das vorerst letzte Wort des BGH?® setzt die Verstrickung in das eheliche Geschehen
fort. Hier ging es wiederum um den Trennungsunterhalt einer Ehefrau nach
langjihriger kinderloser Ehe. Als sie wihrend der Ehe ihre Berufstitigkeit aufgab,
nahmen die Eheleute 1974 eine elfjzhrige Pflegetochrer auf. 1976 erhob die Ehefrau
Scheidungsklage, nachdem der Ehemann seinerseits zuerst Scheidungsabsichien
gedullert hate. Ende Januar 1977 verlie dic Ehefrau mit der Pflegetochter die
Ehewohnung. Seit Micte 1977 unterhiele sie Beziehungen zu dem Vermieter ihrer
neuen Wohnung, die jedoch in einem anderen Ort lag. Im Prozef berief sie sich auf
frivhere anwalthiche Schreiben, in denen sie ihren Ehemann aufgefordert hatte, sie mit
Achtung und Anstand zu behandeln. Der Ehemann habe daravfhin vorher geduflerte
Scheidungsabsichren bekriftigt. Er habe dementsprechend eine Wohnung in seinem
Hause, in der sie hite getrennt leben kdnnen, verschlossen gehalten. Er habe sie
daran gehinderr, die von ihr als zu kalt empfundene Wohnung stirker zu heizen. In
einem jahrelang geheimgehaltenen Testament habe er sie, die Ehefrau, bei der
Erbeinsetzung zugunsten eines Neffen iibergangen. Er habe nach einer Fehlgeburt
behaupter, sie habe das Kind umgebracht.

Nun ist es also soweit. Die Rechtsprechung bringt die Frauen aus gescheiterten Ehen
zu detaillierten Apologien. Die Geschichte einer solchen Ehe ist aber in aller Regel
nicht beweisbar, es sei denn, daf ein misanthropischer Ehegatte von vornherein
Beweise sammelt. Es kommt dann normalerweise zu einer Parteivernehmung, bei
der das meiste streitig bleibt, wie es im Rechtssereit vor dem OLG Dusseldorf als
Vorinstanz auch der Fall war. Das OLG erlegre dann dem Ehemann die Beweislast

g NJW 1981, 1214,
30 NJW 1981, 1782.
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aul und ging dementsprechend davon aus, dal die Ehefrau nicht die Allcinschuld
oder die iberwicgende Schuld an dem ehedhnlichen Verhiliis treffe und daf sie
Uncerhale verfangen kdnne. Der BGH meinte nun auch, das Verhalien des anderen
Ehcgatten kénne nicht aufier Betracht biciben. Bei cinem chedhalichen Verhiinis
kénne man deswegen nicht regelmifiig eine grobe Unbilligkeit annehmen und dem
daran bereiligten Ehegatten niche die Entschuldigungslase auferlegen. Auf der Basis
dieser Beweislastverteilung summee der BGH dem OLG zu. Dabei stellte er heraus,
daf der Ehemann als erster eine Scheidungsabsiche geiufiert und das Getrenntleben
in seinem Haus nicht ermdglicht habe, sowic dal die Aufnahme des eheihnlichen
Verhaltnisses erst {ir die Zeit einige Monate nach der Trennung festgescellt sei. Die
Rechtfertigung einer »ausgebrochenen« Ehefrau hat danach Erfolgsaussicht, wenn
sie sich vor der Auflerung einer Scheidungsabsichr, solange der andere Ehegatte sie
nicht ecklire hat, hiter, méglichst rechrzeitig Material gegen thren Ehemann sammelt
und ein eheihnliches Verhiltnis erst cinige Zeit nach der Treanung aufnimmte. Dabei
ist tiber die Beweislastregelung hinaus das Bemihen des BGH ersichtlich, niche die
Gesamikataloge der Eheverfehlungen zu wirdigen. Nachdem er die Ursachen des
Scheiterns aber fir rclevant erklirc hat, wird es schwer sein, dem Wust der Anklagen
uad Selbstrechtfertigungen zu stevern. Die bisherige Ausweitung des Prozeflstoffes
im Verlaufe der BGH-Rechtsprechung ist hierfiir ein eindeutiger Beleg.

7. Seit Einsetzen der BGH-Rechtsprechung benutzt die unterinstanziiche Recht-
sprechung wettgehend die thr vom BGH angebotenen Begriindungsformeln, ohne
jedoch thre bisherige Richwung grundsirzlich zu indern’'. Das OLG Kaln** neigr
jedoch auch bel einer erst einige Zeit nach der Trennung begonnenen eheihnlichen
Bezichung zur Unterhaltsversagung. Zwischen den Oberlandesgerichten streitig ist
vor allem noch die Bewertung des unmitrelbaren Wegziehens der Ehefrau zu einem
Freund. Dieses wird zum Teil besonders pointert®, zum Teil mit Riicksiche auf
vorherige Entfremdung relaaviert. Auch der »viterliche Freund« raucht als
zuverlissige Zwischenldsung auf*. Zur Verschuldenspriifung duflerte sich das OLG
Disseldorf am dezidiertesten?. Bei der Priiffung eines Getrenntlebensunterhaltsan-

1t So inkriminicrte das OLG Hamm FamRZ 1981, 163, daB eine Ehefraw nach 23jahriger Ehe mit Xindem
unmittelbar vor der Trennung einen Urlaub mic einem Bekannten verlebe uad danach eine Wohngemein-
schafe mi¢ thm begrindet haute. Das Geriche unterstelite dabei sogar, dal mit dem anderen Mann keine
geschlechtlichen Kontakte bestanden (méglicherwetse aufgrund des Alters der Pancicn), und versagee
Geschiedenenunterhalr.

32 FamR2 1481, 4.

33 Dagegen soll es nach dem OLG Hamburg FamRZ 1981, 161, niche gendgen, wenn eine Ehefrau threm
Mann nur sage, sie wensche Kontkte zu anderen Minnern.

34 So siehtdas OLG Hamm NJW 1981, 65 darin cin schwerwiegendes evidentes Fehiverhalien, wenn zuvor

noch ~Formen der Kommunikadon und Fiirsorge« zwischen den Eheleuten exisuerten, ungd will nach

Verwirkung des Trennungsunterhalts auch im Falle der Scheidung keinen Geschiedenenunterhalt mehr

gewahren. Die »unterhaltsrechtliche Unschuld. werde durch die Scheidung nicht wiedergewonnea. Das

OLG betonte, ihin sei die Gefahe ciner Wiedereinfihrung des Verschuldensprinzips bei » Ausdehnung

dieser Rechisprechungs bewnult. Bei der Abkehr eines Ehegatien vom anderen wegen der Bindung zu

cineen Dritten, dic offenbar 2us dem unmuttelbaren zetlichen Zusammenhang gefolgert wurde, se1 jedoch
einc Unterhaltsverwirkung notwendig.

Das OLG Karlsruhe FamR2 1951, <51 nahm den Scandpunke ein, das Verlassen des Ehegatten um cines

anderen Partners willen reiche bei zerriitteter Ehe nichc fiir eine Uncerhalisversagung aus. Das beteaf eine

zum Zeitpunkt der Trennung 73jahrige Ehefrau, die nach 17jihnger Ehe ihren vier Jahre jingecen neuen

Parnce schon vor der Ehetrennung in die cheliche Wohnung avfgenommen hatte und daan zu thm

gezogen war. Das OLG, das geschlechthiche Bezichungen dahingestellt lie6, stcllie einc vorausgegangene

Endremdung der Ehegarten fesr, die trotz gemcinsamen Havushales in verschiedenen Zimmem getrenme

geschlafen, getrennt gegessen und kaum noch miteinander gesprochen hdteen.

36 Im Fall des OLG Frankfurt FamRZ 1981, 455. Hiec hielt das Genche der Ehefrau zugute, dafl sie aus
Angst vor weiteren Handgreiflichkeiten (er hatte zugegeben, sie an den Haaren gezogen zu haben, aber
bestritten, dad er mic dem Zerschneiden ihres Gesichis gedeoht habe) zu einem thr seit langem bekannten
771ihngen viterlichen Freud geflohen sei und der Ehemann dann das Tirschiof der Ehewohnung
ausgewechselc habe.

37 FamRZ 1980, 1118. Hier ging es um die dritrce Ehe einer 33jahrigen Ehefrau, die avs erscer Ehe und aus

3
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spruchs erkiirte das OLG cine Verschuldensanalyse des vorhergegangenen Ehckon-
flikes fiir unerlaBlich, da bei einer gescheiterten oder im Scheitern befindlichen Ehe
cin do ut des zwischen Unterhaliszahlung und Treue nicht mehr in Betracht komme.
Im konkreten Fall verneinte es cine Verwirkung, nachdem die Ehefrau ohne
Widerspruch des Ehemanns dargelegt hacte, der Ehemann habe nach Dienstschlufl
nur gegessen, gelesen und geschlafen, cin Gesprich sei aber nicht mehr méglich
gewesen. Mafigeblich war aber vor allem der Auszug des Ehcmanns?.

Die Konstellationen ber der Korrekinr der Partnerwahl

8. Das aus der Rechisprechung ersichtliche Konfliktpotential ist somit iberaus
reichhaltdg. Die aus der Ehe strebende Frau ist ganz offensichtlich eines der
Zentralprobleme des neuen Scheidungsrechts. Zu Staternents dringen sich insoweit
geradezu die Gerichte. Das Schriftrum liefert prakusch nur eine kollatorische
Begleitmusik®. Es sind nach der Analyse der Rechtsprechung nicht nur junge
Frauen, deren Partnerwahl durch ibergrofle Unerfahrenheit und den stllen Zwang
der sozialen und skonomischen Verhilinisse gekennzeichnet war'. Es sind nicht nur
Frauen, die den Schwiengkeiten des gemeinsamen Aufbaus einer Existenz, des
Kindererziehens und der immer noch bescehenden Doppelbelastung nicht gewach-
sen waren und deren eheliche Beziehungen daran nach einiger Zeit zerbrochen sind.
Es sind nicht nur kinderlose Frauen, die mit ihren Eheminnern zu keiner Synthese
finden und die thr Leben - etwa mangels hinreichender beruflicher Selbscverwirkli-
chung - irgendwann als inhaltsleer empfinden. Es sind nicht nur Frauen, die bis zur
Setbstindigkeit der Kinder an ihrer Ehe festgehalten haben, ofc bis zu drei
Jahrzehnte, und die nun eine von den Kimpfen und Zermiirbungen dieser Phase
{reie neve Bezichung begriinden wollen. Es sind gerade auch iltere Frauen bis weit
ins Rentenalter hinein, die die Chance neuer Partnerschaft noch einmal suchen.
Dabei ist das Irctumsrisiko oft nur wenig geringer als bei der vorausgegangenen
Partnerwahl*. Die mit zunehmendem Alter im Durchschnice bislang eher abneh-

zweiter Ehe ¢in Kind zu betrcuen hatte und nach dreijihrigem Zusammenicben mit ihrem dritten, ncun
Jahre jiingeren Ehemann wieder mit ihrem frilheren zweiten Ehemann lebie, nachdem der drite
Ehemann aus der Ehewohnung susgezogen war.

38 Das aus der Verbindung mit einem anderen Parwer hervorgegangene Kind mache der Rechusprechung
schlieBlich besondere Mihe. Kann das wihrend der Ehe geborane von einem anderen Mann sammende
Kind entsprechend der Ehelichkeitsvermurung des § 159y BGB als gemcinsames Kind Ebegattenunter-
halt recbrferugen? Die OLGe Hamm und Celle verneinen das, das OLG Hamm mit der Begriindung, es
set nach dem unsweitigea Vortrag kein gemeinsames Kind vorhanden (FamRZ 1981, 257). Uncer
Heranzichung des § 242 BGB kann das OLG Celle (FamRZ 1581, 268) zum selben Ergebnis fur cin
~unstreitig= von einemn anderen Mann stammendes Kind, nach dessen Geburr die Eheleute beschlossen
hatten, es als ihr gemeinsames Kind grofizuzichen, cin Beschlug, der sich erst nach weiteren ache Jahren
infolge Scheiterns der Ehe und Scheidung als niche mehr ducchfuhrbar erwies. Der Unterhalisanspruch
des Kindes selbst wurde davon jeweils nicht berdhrr. Der Versagung des Ehegatenunterhales
widersprach jedoch zu Reche das OLG Koln (FamRZ 1981, §53) im Hinblick auf ein nach der Trennung
der Ehcleute geborenes Kind, da in Abstammungsfragen dic Einigung der Eheleute tiber dic
Nichtehelichkeit niche geniigr.

39 Siehe nur die Kommenuerung bei Palandt-Diedenchsen, § 1579 Anm. 2 ¢; Jauernig-Schlechtnem, BGB,
§ 1579 Anm. 1 (wo von Korrckwr des Gesetzgebers gesprochen wird!): ansatzweise differenzierend
dagegen Richeer, in: MinchKomm, Erg. xu § 1579 Rdar. 19.

40 Bei der Statstik der Ehescheidungen nach der Ehedauer fallt die Echohung des Prozentsatzes der
Geschicdenen, dic weniger als vier Jahre verhciratet waren (von etwa 10% 1976 auf erwa 24% 1§78).
ebenso auf wie die relative Zunahme dec Scheidungen bei einer Ehedauer iber zwanzig Jahre (von etwa
11% 1976 auf fasc 18% 1978); 2ur Encwicklung der Ehescheidungen insgesamt s. Hohn, Zeitschnfe fiir
Bevolkerungswissenschaft 1986, 334 H., zur Ehedaver speieil S. 346. Zu der Problematik der Jungehen s.
insbesondere Farber-Wilson (Hrsg.), Tecn-age Marmiage and Divorce, Berkeley 1967.

41 Siche aur Angela Reed, The Challenge of Second Marmiage, London 1973, S. 5§ ff.
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menden Skonomischen Probleme sprechen zwar fiir eine Erhdhung der Chance zu
glicklicheren Partnerbezichungen. Dem stehen yedoch dic stirker fortgeschritiene
Personlichkeitsdifferenzicrung, geringere Anpassungsbereitschaft und fesdicgende
[dentititsbeschidigungen gegentber. Hierauf zielt Oscar Wildes Aphorismus:
Sccond marriage is the victory of hope over experience.

Von der sozizlen Gesamiproblematik scheint in den einzelnen Entscheidungen der
Gerichre nur wenig auf. Zunachse stiirzee sich der groflere Tesl der Rechtsprechung
mit cinem patriarchalischen Begriffsapparac und nicht ohne Zeichen von Erregung
auf dic vungerreuen« Ehefrauen, die auch noch Rechre fiir sich in Anspruch nchmen
wollten. Diesen Beyriffsapparat hat der BGH ein wenig gereinigt. Nur allmahlich
{ift jedoch die Konzentration auf den Trennungsvorgang, auf die sexuellen
Bezichungen, die einseitige Einfihlung in den sgedemiiugien« Mann nach. Stau
dessen breitet sich eine Verschuldensanalyse aus, der kaum feste Grenzen zu ziehen
sind und die doch notwendig von Oberflichlichkeiten und Unbeweisbarem geprigt
ist. Zwischen der Situation des crwerbstitigen Mannes uad der nicht erwerbstitigen
Frau bestehen im Falle der Unireue nach wie vor gravierende Unterschiede. Bei ciner
Untreve des Ehemanns verbleiben der nicht erwerbstitigen Frau oft kaum
verniinfrige Skonomische Alternativen, so insbesondere, wenn sie nicht ohne
weiteres einen Arbeitsplatz erlangen kann und wenn sein Einkommen niche fiir zwei
Haushalte reiche. Der erwerbscitige Ehemann braucht auch meisc nicht unbedingt
eine neue Partnerin, wenn er sich aus der Ehe lsen will, und ist auf deren
Einkommen regelmiflig weniger angewiesen. Er kana lerztlich seine Verhilinisse
selbstindig und flexibler gestalten, auch wenn ihn eine Unterhaltsverbindlichkeic
trifft. Die ungetreuc Ehefrau mull dagegen mit dem Schlimmsten rechnen, wenn ihre
Uncreue zur Trennung und Scheidung fiihre, namlich mic Unterhaltsverlust oder gar
- im Falle des Scheiterns der neuen Beziebung - mit dem Ausfall jeder privaten
Alimentation. Das alles ist bekannt und macht die soziale Dynamik plausibel, in der
Frauen stehen, die sich dennoch auf solche Risiken einlassen. Umso unerlifllicher ist
eine klare und gleichheitliche Regelung. Statt dessen hac das BVerfG die Rechtslage
verworrener gemacht.

1. Die Entwicklung der Rechtslage bis zur Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts

1. Die Entstehung der negativen Hirteklausel

Schon lange vor dem 1. EheRG war die Erosion des Verschuldensprinzips in Gang
gekommen. Die meisten Gerichte hatten die Verschuldenspriifung minimiert, die
insbesondere durch § 43 EheG, die maflgebliche Norm fir die Masse der
Scheidungen*’, vorausgesetzt war, akzeptierten auch die von der Schuldfrage
geldsten einversuindlichen Unterhaltsregelungen und versuchten deren Zustande-
kommen, soweir es Dissens gab, zu férdern®. Bei der Unterhaltsregelung mufiten
die Ehegartten allerdings von dem Prinzip des § 8 EheG ausgehen, dafl der allein
oder iberwicgend fur schuldig erklirte Mann der geschiedenen unterhaltsbediirfu-

42 Der Anteil der Ehescherdungen nach § 43 EheG stieg von 74.2% im Jahee 19¢c auf iber 95% im Jahre
1962, 5. die Nachweise bei Hohn 2.a. O. S, j45.

43 Tendenzen zu mehr Gemeinsamkeit im Scheidungswillen zeichneten sich schon nach altern Reche bei der
Zahl der Zusummungen zum Scheidungsantrag des Ehcgaren und bei der Zah! der gemeinsamen Antrige
ab, s. Hohn 2. 2. O. S. y45.
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gen Frau Unterhalt zu gewihren hawet'. Dassich in fast jeder Ehe Gber das MaR des
Verschuldens der beiden Ehegatien siwreiten lieR, war ohne cinverstindliche
Scheidungsabsicht und Unterhalesregelung die Prozefaussiche aufllerordentlich
schwer einzuschitzen, da das Geserz denjenigen zu honorieren verhief}, der am
mcisten Schmucz auf seinen Ehepartner zu laden verstand. Theoretisch war aber
klar, daBl eine ungerreue Frau keinen Unterhalt zu beanspruchen hatte, falls sic ihren
Ehemann nicht noch starker belasten konnce. War eine Ehefrau aber andererseits erst
cinmal geschieden und ihre Unterhaltsberechtgung anerkannt, so verwirkte sie
diesen Anspruch nach §6y EheG, der im Fall sitilichen Verschuldens nur
notdirfigen Unterhalt vorsah, und nach § 66 EheG nicht ohne weiteres. Das
Zusammenleben mit einem anderen Mann sollee nach herrschender Auffassung
dafiir nicht ausreichen*, solange nicht eine Heirar gerade wegen der Unterhaltszah-
lungen unterlassen wurde.

Die Divergenz zwischen den geserzlichen Anforderungen an eine Priffung des
Zerriittungsverschuldens vor der Scheidung und der Zuerkennung von Unterhale
cinerselts und der Praxis einer immer mehr verschuldensunabhingigen Unterhalts-
regelung der Parteien andererseits erschien schon der Eherechiskommission vner-
traglich, die 1968 vom Bundesjustizminister gegriindet worden war. Sie plidierte
explizit fir eine Verschuldensunabhingigkeit des Ehegattenunterhalts und meinte,
nur ganz zusnahmsweise kénne es gerechiferuge sein, auch auf die Grinde der
Ehezerriittung abzustellen?”. Daran kniipften die Regierungsentwiirfe® mit ithrem
System besonderer Unterhaltsgriinde an.

Der zwette Regierungsencwurf® lehnte in seiner Begriindung eine Hirteklausel des
Inhales ausdriicklich 2b, dafl aus »besonders schwerwiegenden Griinden« oder
aufgrund der »besonderen persénlichen Verhiltnisse der Ehegatten« die Unterhales-
pflichc zu beschrinken ser, da sie zu einer Priifung der Scheidungsschuld fihren
miisse. Der Regierungsentwurf nannte dementsprechend enumerativ vier Grinde,
dic kurze Daver der Ehe (5. jetzt § 1579 Abs.1 Nr.1 BGB, der durch die
Gleichstellung der Kinderbetreuungszeit mic der Ehedauer in Halbsatz 2 erginzc
wurde), eine schwere Straftat des Berechtigten gegen den Verpflichteten oder dessen
nahe AngehBrige {s. jetzt § 1579 Abs. v Nr. 2 BGB, der ein Verbrechen oder
schweres vorsitzliches Vergehen vorausserzt), die mucwillige HerbeifGhrung der
Beddrfrigkeit (s. jetzt § 1579 Abs.t Nr.3 BGB) und die vorhergegangene
Unterhaltspflichtverletzung des Berechrigten (aufgegangen in § 1579 Abs. t Nr. 2
BGB). Der Regierungsentwurf sah ferner vor, dafl die negative Hirteklausel niche
gelte, wenn (in § 1579 Abs.2 BGB dann: »solange und soweit«) von dem
Berechtigren wegen der Pflege und Erziehung eines gemeinschaftichen Kindes eine

44 § 58 EheG war kein zwingendes Rechr, so da gem. § 72 EheG verschuldensunabhingige Unterhalcs-
vereinbarungen méglich waren.

35 S. nur RG 165, 29 und Palandi-Diederichsen, BGB 34. Aufl., § 66 EheG Anm. 2.

46 Siche nur LG Krefeld FamRZ 1963, 7.

47 Vorschlige zur Reform des Ehescheidungsrechts und des Unterhalusreches nach der Ehescheidung, 1570,

S. tog ff. Noch weitergehend die EntschhicBuog des ¢8. DJT Bd. x, M 181 ff,, der dic Gninde der

Zerruntung bei der Unterhaltsregelung niche berucksichiigen wollee.

Der RegE 1971 (BT-Drucks. VI/a577) wurde wegen der vorzeitigen Auflésung des 6. Deatschea

Bundescages durch den RegE 1973 erseczt (BT-Drucks. 7/650). Nach den Regierungsenrwurfen sollte

grundsaczlich jeder Ehegane nach der Scheidung wirschafilich selbstverancwortlich sein. Der Katalog

der vorgeschlagenen Unterhalisgrunde, die an Kinderbetreuung, Alter, Krankheie, Erwerbslosigkeit und

Ausbildungsbediirfrusse ankniipften und dann in den §§ 1570 bis 1§76 BGB normien wurden, wurde im

Gesetzgebungsverfahren auf Betreiben der CDU/CSU aber erweitert, Umstniteen war auch gerade die

negative Hireklausel des § 1579 BGB, die bei cinem an sich gegebenen Unterhabtsgrund eine

Uncerhalisversagung rechiferzigen sofle.

49 BT-Drucks. 7/650 5. 137.

oo

3
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Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden kdnne. Die Christdemokraten verlangten
demgegeniiber eine umfassendere Verwirkungsnorm, nach der bei grober Unbillig-
keir Unterhale auszuschliefen sei®®. Aufgrund dessen kann es im Rechesausschull des
Bundestages zu cinem Kompromifi durch Einfugung des heutigen § 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB. Es konnc nicht verkannt werden, dafl eine abschlicfende Enumeration
der Hartefille nicht maglich sei, meinte der Ausschufl. Deshalb eneschied er sich fir
eine »Generatklausel«, dic deudicher machen sollte, dafl eine grobe Unbilligkeit nur
vorliegt, wenn den anderen Nummern entsprechende gleichgewichuge Sachverhalte
gegeben sind. Der Wortlaut des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB erfordert dementspre-
chend {iir die Unterhaltsregelung cinen Grund, «der ebenso schwer wiegts. Fiir den
Trennungsunterhalt war die Gesetzgebungsgeschichte entsprechend: es wurde zur
Beseitigung des Verschuldensprinzips in dem neu formulierten § 1361 BGB auf
§ 1579 BGB (mit Ausnahme von dessen Abs. 1 Nr. 1) verwiesen. Die Gesetzge-
bungsgeschichte ergibt danach, daf eine Priifung der Scheidungsschuld ausgeschlos-
sen sein und - abgesehen von der Ehedauver - nur besonders herausgehobene
Verhaltenstatbestinde (Nr. 2 und 3) und eine durch iquivalente Gewichtung
eingeschrankte Generalklausel einen an sich gegebenen Unterhaltsanspruch in
Wegfall geraten lassen sollen. Selbst wenn man daraus keine restlose Ausklamme-
rung der Zerriittungsschuld entnehmen kann, so ist doch deutlich, dafl die iblichen
Ehewidrigkeiten einschliefflich der Abkehr vom anderen Ehegatten und der
Bezichung zu einem anderen Partner normalerweise nicht das Gewiche eines
schweren vorsitzlichen Vergehens oder Verbrechens oder einer murwilligen
Herbeifihrung der Bediirfrigkeit haben und nach dem historischen Willen des
Gesetzgebers keine Unterhalisverwirkung auslosen konnten.

2. Der Widerstand der Gerichte

Der Widerstand gegen die gesetzliche Ldsung erlahmte aber auch nach dem
Inkrafttreten des 1. EheRG nicht. Die meisten Gerichte einschiieflich des BGH
erklircen zwar die Unterhaltstatbestinde fiir verfassungsgemifl, weiteten aber den
Anwendungsbereich der negatven Hirteklausel in der beschriebenen Weise aus,
ohne sich um ihren Ausnahmecharakeer zu kimmern oder sich methodologische
Skrupel zu machen. Dariiber hinaus wurde die Verfassungsmifligkeic des § 1579
Abs. 2 BGB in den erwihnten Entscheidungen der Amtsgerichte Pinneberg und
Lérrach?, aber auch durch das AG Darmstadt®” in Abrede gestellt. Die verfassungs-
rechtlichen Begriindungen der Amrsgerichte waren so grob gestricke, daf} sie kaum
uber die Rige eines Verstofles gegen das Rechtsstaatsprinzip hinauskamen. Die
Argumecntation, der Gesetzgeber habe in § 1579 Abs. 2 BGB offen eine grobe
Unbilligkeit angeordnet, ging von vornherein daran vorbei, dal der Geserzgeber bei
einer Billigkeitsbesummung an sich niche gehindert ist, unter den zahllosen
Billigkeitsgestchispunkten dem der Kinderbetreuung eines Ehegatten entscheiden-
des Gewicht beizumessen. Andere Gerichre® schrinkeen § 1579 Abs. 2 BGB unter
Heranziehung des § 242 BGB ein, ohne tho grundsitzlich verfassungsrechtlich

g0 BT-Drucks. 774448 S. 3.

s1 FamRZ 1978, 115 und 412,

¢2 FamRZ 1975, scy. Seine Enuwcheidung hame geschifisschidigende Aktivitaten der Ehefrau eines
selbsuindigen Kaufmanns zum Gegenastand. Dabei ging < darum, dafl die Ehefrau einen Geschiftspan-
ner des Ehemanns, eine auslandische Firma, aufgesuche und fiir diese cigenhindig ein Kiindigungsschrei-
ben entworfen hatce.

53 Siehe etwa OLG Celle FamRZ 1481, 268,
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anzuzweifein. Auch im Schrifttum wurde die Bestimmung energisch attackiert™.
Ferner wurde eine umtangmaflige Reduzicrung des Ehegattenunterhalts zu Lasten
der ungetreuen Frau empfohlen's. Der BGH* versuchte dann auch, cinen neuen
Kompromifl mit den schon in der Geserzgebungsgeschichte akuv gewordenen
Gegnern der Regelung zu finden. Er legte zu diesem Behuf § 1579 Abs. 2 BGB schon
{ur den Getrenndebensunterhalt »verfassungskonform« dahin aus, daf er einen die
Kinder betreuenden Ehcgatten, der noch keine Sorgerechusregelung zu seinen
Gunsten erwirkt habe, nicht schiicze, solange der andere Ehegarre Anspruch auf die
Betrewung des Kindes erhebe und zu ihr auch ohne Gefihrdung des Kindeswohls in
der Lage sei.

Diese Entscheidung ist gegen die »eigenmichtige Herausnahme des Kindes aus
seinem bisherigen Lebensbereich« gerichtet. Dabei hat sich der BGH jedoch
bemerkenswert wenig Mithe gemacht, sich in die Sirwation einer Ehefrau mit
Kindern in zerritteten Familienverhzlnissen hineinzudenken. Sie kann meise, wenn
mit dem Ehemann keinerlei Konsens mehr herzustellen ist, kaum prognostizieren,
ob ein Gericht auch ihrem Ehemann Erziehungsbereitschaft und -fahigkeit nach-
traglich zugestehen wird. Das ist in Haushalten, bei denen wegen der Erwerbstitig-
keit des Haushaltsvorstandes nur mittels Grofleltern oder Aushilfskriften die
Betrevung sichergestellt werden kann. auch schwer zu sagen. Vollig unklar hat der
BGH 2auch gelassen, ob auch ein bisher erwerbstitiger Ehegatte, also prakusch meist
der Ehemann, seine Betreuungsfihigkeit durch die Bereitschaft zur Aufgabe seines
bisherigen Arbeitsplatzes dokumentieren mufl. Die Ehefrau mufl aber, um entspre-
chende Risiken auszuschliefen, eine gerichdiche Sorgerechtsregelung erwirken.
Kann eine Frau vor gerichdichen Schritten ihre Kinder aber nicht aus dem
»bisherigen Lebensbereich« herausnehmen, dann muf sie also bis zu der Sorge-
rechtsentscheidung mit dem Ehemann in einer Wohnung leben. Damit wird indirekt
eine Phase des Getrenntlebens in einer Wohnung eczwungen, etne Phase, die in
zernitteten Familien von ciner verhingnisvollen sozialen Dynamik sein und auch zu
einer schweren Belastung der Kinder fihren kann. Insofem ermoglicht die
BGH-Entscheidung ihrerseits schon eine schwere Zuriicksetzung von Kindeswohl
und Interesse der betrevenden Murter. Die Kategorie der »Eigenmichugkeit«
enthilt also zumindest Restelemente patriarchalischer Gesinnung, weil sie Verinde-
rungen des bisherigen Lebens mit den Kindern gegen den Willen eines Ehegaren —
und das war in der Praxis bisher ausnahmslos der verlassene Ehemann - als
srechtswidrig«"” versteht. Einé Verinderung kann aber durchaus der Not ewner fiir
Ehefrav und Kinder unertraglichen Situation geschuldet sein.

Aber auch dieser Versuch des BGH, durch Ausweirung des § 1579 Abs. 2 BGB die
geserzgeberische Lsung jedenfalls teilweise zu reteen, ist fruchtlos geblieben. Das
BVerfG hat mit seiner Entscheidung vom t4. Juli (98 t** zum Unterhalesreche § 1579

Abs. 2 BGB fiir verfassungswidrig erkldrt. Der 1. Senat, unter dessen ache Képfen.

der ehemaligen Finanzrichterin Dr. Niemeyer der seit den Anfingen des Bundes-
verfassungsgerichts unverindert geringe weibliche Ehrenpart zukommt, biindelte

54 Siche vor allem Bosch FamRZ 1978, 119. Nur cinem Juristenhirn enwsprungen sein kann das von
Diedenchsen auch in einer Fernsehsendung propagierie Argument, nach § 1579 Abs. 2 BGB kéanne sogae
cin die Kinder betreuender Ehcgatte nach einem Mordversuch am anderen noch Eheganenunterhale
verlangen. Statt die soziale Problematik der rexchhaltigen Rechtsprechung avfzuarbeiren, werden Falle
jenseits der Realitat konstruiert und Phantasiegestalien (die straftose und betreuungsgeeignerc Mgrderin)
ersonnen, um dem Geserz ¢ine Absurdicdt zu uneerlegen.

5 Diederichsen NJW 1980, 673 £

§6 NJW 1980, 1686.

§7 So ausdricklich BGH a. 3. O. unter = b bb.

58 NJW 1981, 1771,
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die verfassungsrechtlichen Verfahren zum Unterhaltsreche und enischied gleichzei-
tig Gber die Beseitigung des Verschuldensprinzips, den Aufstockungsunterhale und
dic Geltung des neuen Scheidungsrechts fir Altehen. In soziatliberalen Kreisen war
man darum wobl froh, daf} nur der § 1579 Abs. 2 BGB in Karlsruhe verramsche
wurde. Die These des Gerichts war, § (579 Abs. 2 BGB sei nur mit dem
Grundgesetz vercinbar, »wenn und soweit« scine Auslegung und Anwendung auch
tatsichlich zu Encscheidungen fihre. die allein am Kindeswohl orienticrr seien, keine
chebeeintrichtigenden Wirkungen zeitigten und dem Grundsatz der Verhaltnisma-
figkeit Rechnung trigen.

Diese Voraussetzungen sind nach der Meinung des BVerfG nur erfillt, wenn man
fur den betrcuungsbedingten Geschiedenenunterhalt eincs Ehegatten cine Sorge-
rechesregelung zu seinen Gunsten erfordert, wie sie durch den obligarorischen
Verbund des § 623 ZPO ja auch gewihrleistet ist, und {ir den Getrenntlebensunter-
halt mit dem BGH ausschliefe, daf ein Ehegacte, der ein gemeinsames Kind
~eigenmichtig« mit sich nimmt, Uaterhalt vom verlassenen Ehegatten beanspruchen
kann. Die Begriindung des BVerfG hierfir ist durch ein beklagenswertes Reflexions-
nivean ausgezeichnet. Es sei »zweifelhafts, ob die vspontane« Herausnahme des
Kindes aus seinem bisherigen Lebenskreis dem Kindeswohl entspreche. »Wahr-
schetalicher« sei die alte Umgebung in der ersten Phase der riumlichen Trennung
besser. Es kdnne »nicht ausgeschlossen werden«, dal der andere Ehegarte cventuell
trotz ganztigiger Erwerbstirigkeit eine stirkere innere Beziehung zu einem Kind
habe. Nimmt man die von der Bundesregierung ibernommene Auffassung hinzu,
dafl krasses Fehlverhzlten gegenuber cinem Partner in der Regel eine Erziehungseig-
nung ausschlicBe, dann ist ersichtlich, daf man es mit einem Musterbeispiel
juristischer Spekulationen ohne jede sozialwissenschafdiche Fundierung zu tun hat.
Die grundlegende Einsicht?, dafl jeder der beiden Ehernceile seine Kinder lieben und
erziehungsgeeignet sein kann, daf} aber die Eltern untercinander dennoch zu keiner
ertriglichen Form des Zusammenlebens mehr finden und unter Umstinden sogar
explosive Sirvationen zwischen ihnen entstehen kénnen, geht dem 1. Senat offenbar
ab. Der Versuch, eine Konkordanz von Elternbedirfms und Kindeswohl festzu-
schreiben, ist eine iiberwunden geglaubte Naivitat. Die Mdglichkeit des Auszugs
einer Ehefrau aus einer Ehewohnung wegen der vlligen Zerrittung der ehelichen
Beziehung ist nicht einmal als theoretischer Fall genannt. Die Bemerkungen zur
Wahrung der Kontinuitit des kindlichen Lebenskreises gehen daran vorbei, dafl bei
einem bestimmten Mafl ehelicher Auseinandersetzungen diese Kontinuitit cura
posterior werden kann. Das Gericht verfehlt den auch fiir eine verfassungsgericht-
liche Entscheidung notwendigen Minimalbestand an gesellschaftlichem Wissen so
eklatant, dafl man nachrriglich trotz aller Einwinde die Kompetenz des BGH
wesentlich héher einzustufen bereit ist.

Die »ehebeeintrichtigenden Anreize~ des § 1579 Abs. 2 BGB, die das BVerfG mit
dem BGH durch die Verkniipfung von Sorgerechtsregelung und Ehegartenunterhalr
ausschalien oder mindern will, sind gleichfalls nicht durchdacht. Zunichst einmal ist
ein mdglicher Ehegauenunterhalt fiir die nicht erwerbsuitigen Ehefrauen mit
Kindern iiberhaupt die Basis fiir einen Haushalt von Frau und Kindern und damit
fiir deren Mouivbildung in jedem Fall von Belang. Das wird auch durch die
Vorschaltung einer Sorgercchesentscheidung niche anders. Durch sie wird zusiizlich
nur eine (u. U. dramatische) Zwangslage fir diejenigen begrindet, die mangels

59 Aus der neucren scheidungssoziologischen Literatue besonders pointen dazu Geuleman-Markowitz,
The Courage of Divorce, New York 1974, S. 79 {f.. 30 ff.; vgl. ferner Lempp, Diec Ehescheidung und das
Kind, 1576.
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Einkommen nur in der chelichen Wohnung getrennt Jeben kdnnen und gleichzeig
gerichtliche Schritte tun miissen.

Der Leser wird sich bei all dem wundeen, warum das BVerfG zuerst eine bestimmie
Auslegung des § 1579 Abs. 2 BGB (namlich die des BGH) als verfassungsrechtlich
geboten® bezeichnet und anschlieflend diese Norm fiir verfassungswidrig erklart. So
wenig dies methodische Stringenz ausweist, so sicher ist doch, daf durch diese
Auslegung der Geserzgeber fiir die vorzulegende nene Lésung gebunden werden
sollte. Die alte [assung des § 1579 Abs. 2 BGB soll wegen moglicher unverhilenis-
mifliger Ergebnisse namlich verfassungswidrig sein, die auch bei der Auslegung des
BGH und ciner Heranziehung des § 242 BGB nicht zu vermeiden seien. Auch der
Reduzierung des Unterhaltsanspruchs (etwa auf den notdiirftigen Unterhalt) scehe
der eindeutige Wordaut entgegen. Das 2lles wird nicht weiter begritnder. Verfas-
sungswidrig soll jedenfalls eine »unverhiltnismifige Belastung des einen Ehegattens
zugunsten des anderen« sein. Eine Konkretisierung avf bestimmete Sachverhalte oder
Sachverhaltsgruppen oder die Vorlagefille fehle ginzlich. Dem Gesetzgeber wird es
anheimgegeben, durch Umgestaltung des § 1579 Abs. 2 BGB oder durch eine
erginzende Regelung solche »unverhilinismifligen Belastungen« zu verhindem. Ein
wahrhaft sibyllinisches Diktum!

Der Gesetzgeber hac danach die Unterhalisregelung mic der Sorgerechtsregelung
nach dem Vorbild des BGH zu verknipfen®. Was ansonsten zu indern ist, konnte
das BVerfG - wenigstens das eine weise Selbstbeschrinkung — mangels hinreichen-
der Analyse des Konlfliktpotentials und der vorliegenden Rechesprechung nicht
sagen. Offenbar soll aber die neue Gesetzesl8sung in den Vorlagefilien zur besseren
Abwehr von betreuungsbedingtem Ehegattenunterhale beitragen kénnen. Im Tenor
der Entscheidung wird dies nebuls auf »besonders gelagerte Hirtefille« bezogen®.
Ob eine Korrektur des § 1579 Abs. 2 BGB in dem Fall des AG Darmstadt (im
Hinblick auf geschiftsschidigende Aktivititen der Ehefrau) tiberhaupe relevant war
oder ob sich das méglicherweise unerwinschte Ergebnis schon durch eine
Uonterhaltskiirzung in dem MaBe, als der Ehemann Einkommensverluste erlitten
hatte, vermeiden liflt, das isc nicht einen Augenblick erwogen. Der mangelnde
Respekt vor dem demokratischen Gesetzgeber 13t sich nicht deudicher zeigen als an
einem so drastischen Sorgfaltsmangel wie dem, dall ein evenruell gewiinschees
anderes Ergebnis im Fall des AG Darmstadt auch ohne Nichtigerklirung der
angegriffenen Norm unschwer mictels einer anderen Norm, nimlich des die
Bedirfrigkewt berreffenden § 1577 BGB, hiue erreicht werden kdnnen. Das AG
Pinneberg und das AG Darmstadt kénnen nunmehr aufgrund der Nichuigerklirung
des § 1579 Abs. 2 BGB den klagenden Ehefrauen trotz threr Kinderbetreuung den
Ehegattenunterhalt versagen, weil der Gesetzgeber einen Repararurauftrag mic
ungefihrer Richtungsangabe (»fir besonders gelagerte Hirtefilie«) erhalten bat. Die
Richrungsangabe verweist auf die Antrige der CDU/CSU-Ventreter im Geserzge-
bungsverfahren, die bei »besonders schwerwiegenden Griinden« eine Unterhaltsver-
wirkung wollten. Sollten die von der SPD und FDP benanncen Richter vordem eine
der parlamentarischen Willensbildung ihrer Parteien entsprechende Meinung vertre-
ten haben, so haben sie sie offenbar an der Garderobe des BVerfG abgegeben.

60 Nicht vollig eindeutig ist, ob das BVerfG den Ehegattenuntechal bei fehiendem Konsens der Eltern stets
an cine genchtliche Sorgerechtsentscheidung bindet oder nur in dem bisher allcin vom BGH in dieser
Weise eneschiedenen Fall des Znsammenlebens mit einem neuen Partner und ob das 8VerfG mit dem
BGH dem verlassenen Ehegatten im Falle des Fehlens einer Sorgerechusentscheidung jedenfalls dann die
Zahlung von Unterhalt aufzugeben erfaube, wenn er zur Bewreuung der Kinder nicht bereit oder niche in
der Lage ist. Dec Uneilstext enthilt dazu keinen Hinwets.

6t Jedenfalls darf seine Formubierung ciner entsprechenden Auslegung nicht entgegenstchen.

61 Siche die Uneilsformel unter II (sbgedrucke in FamRZ 1581, 745).
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[1]. Analyse und Alternative

1. Die Konzeption des Ebegattenunterbalisrechts

Die Neuregclung des Ehegaczenunterhalts in den §§ 1367, 1569 ff. BGB ist ein
widerspriichliches Ubergangsrecht. Auf der einen Scite seczt es auf die 6konomische
Selbstbehauptung der Frae. Eine Generalklause] zugunsten des bediirfuigen Ehegart-
ten fehlt®. Damit wird der 6konomischen Realitic der Durchschnivsverdienerfami-
lien Rechnung getragen, in denen das Acrbeitseinkommen eines Verdieners seit je
nicht fir die Finanzierung zweter Haushalte (gar jeweils mit Kindern) ausrcichte
und, wo tberhaupt méglich, ein Zwang zur (Wieder-)Einglicderung in das
Erwerbsleben fir beide Partner bestand. Die Veraligemeinerung auch fir Familien
mit hoherem Einkommen har die Defizite stirker ins 6ffendiche BewufBtsein trecen
lassen, die sich wechselseitig fiir Kinderaufziehen und Hausarbeit cinersens, die
Erwerbstitigkeit (vor allem der Frauen) andererseirs ergeben. Demgegeniber sollen
die Unterhaltstatbestinde bei kinderbetreuungs- (§ 1¢70), alters- (§ 1571), krank-
heits- (§ 1572), acbeitsmarkr- (§ 1573), ausbildungs- oder fortbildungsbedingter
(§ t575) sowie hirtebedingter (§ 1576) Erwerbslosigkeit eines geschiedenen Ehegat-
ten vor allem den Frauen den Ausgleich niche nur ehebedingrer (wie inden §§ 1570,
t575), sondern vor allem auch schicksalsbedingter Fortkommensrisiken sichern, so
dafl die Ehe jedenfails ber einem fiir zwei Haushalte annihernd ausreichenden
Einkommen eines Ehegacten thre Rolle als privates Versorgungsinstitut noch micht
ausgespielt hat. Dieser Widerspruch liflt kontriren Auslegungstendenzen Raum:
Weder die Verknipfung der Tatbestinde zu cinem Netz privater Alimentadion ist
von vornherein ausgeschlossen noch die Zumurung einer fir das Aufzichen der
Kinder oder den ¢helichen Zusammenhalt bedrohlichen Erwerbscirigkeit®.

Die Neuregelung entspricht dem politischen Kompromiff zwischen dea sozial-
iberalen Kriften, nach deren Diskussionsentwurf urspriinglich jeder Ehegatte
grundsitzlich selbsc fiir seinen Unterhalt sorgen sollte, und der CDU/CSU, zum
Teil auch den Kirchen, die den Zerfall des rechdichen Leitbilds der Hausfrauenche
mit dem Unterhaltsanspruch der schuldlos geschiedenen Ehefrau aufzuhalien bzw.
zu mildern versuchten. Barg die unterhaltsbeschrinkende Position untiberbriickbare
Hirten fir die uncer ganz anderen Erwartungen geschlossene Masse der dlteren
Ehen, so leugnete die Gegenposition die Skonomische Realitic eines Grofreils der
geschiedenen Frauen, die selbst betrichdiche Kinderbetreuungsaufgaben unter dem
Zwang zur Erwerbstitigkeir hintan setzen missen und vom Leitbild der Haus-
frauenehe lange genug betrogen worden sind. Der rechtliche Kompromi® seinerseits
wird die Verhaltenserwartungen fiir die kiinfrigen Ehen kaum stabilisieren kénnen.
Daf — dem aus der Arbeiterbewegung® hervorgegangenen Gedanken entsprechend
- die 6konomische Unabhingigkeit der Frau vom Mann die grundlegende
Perspekuve langfristiger Entwicklung bleibt, mag fir die Gestaliung neuer Ehen an
Gewicht gewinnen. Ein entsprechendes Leitbild von Berufstitugenehe anch nur
unterhaltsrechtlich festzuschreiben, kann jedoch micht die Konsequenz sein, solange
Arbettsplaczdefizite in der Krise vor allem zu Lasten der Fraven gehen, das

&y Dic positive Hinteklausel des § 176 erserar sie bei ihrer bisherigen Auslegung niche (s. dazu z. B. OLG
Disscldorf FamRZ 1982, §6).

é4 Fir dic nach altem Eherecht geschiedenen Ehen bleibt es ohachin bei dessen Gelwung (Art. 12 Ne. )
Abs. 1 des 1. EheRG).

64 Siche tnsbesondere Clara Zethun, Zur Geschichee der profetanischen Frauenbewegung Deutschiands,
Ostberlin 1978 (Erstveroffenthichung 150¢).
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Arbeitsplatzangebot fir Frauen obnehin unzulinglich ist, insbesondere eine dem
Kinderaufzichen gerechr werdende Teilzeitarbeit am ungebundenen Kalkil privater
Wirtschaft scheitect, die Frauen als konjunktureller arbeitsmarkepolitischer Puffer
willkommen sind und das im Konfliktfail relevante Netz sozialer Sicherung niche
geniigend Hilfen fur eine befnedigende berufliche und soziale Eingliederung der
Frauen hergibt. Der Versorgungsausgleich, der durch Teilung der Anwartschafien
cinen Verweis auf das sekundire Verteilungssystem der Sozialversicherung enthilr,
ist nur fur einzelne Risiken und bei hinreichenden Aufstockungsressourcen und
-zeiten eine spirbare Endlastung. In diese gesellschafdichen Rahmenbedingungen ist
daher auch die begrenzte nacheheliche skonomische Solidaririt der Ehepartner als
Teil des Ubergangsrechts einzuordnen.

Ein vorwartstreibendes Element in diesemn Ubergangsrecht ist die Beseitigung des
Verschuldensprinzips, die in § 1579 BGB ihren konsequenten Abschlu finden
sollte. Das Verschuldensprinzip stellte insbesondere die eheliche Treue der nichter-
werbstitigen Ehefrau in ein Tauschverhiltnis zur nachehelichen Versorgung. Von
der ehelichen Treve des erwerbstitigen Mannes, unter patriarchalischen Rahmenbe-
dingungen ohnehin geringer gewertet als die der Frau, hing demgegeniiber nicht
seine Versorgung ab, da er allenfalls eine Schmilerung seines Einkommens durch die
Unterhaltslast im Falle einer von seiner Frau betriebenen Scheidung hinzunehmen
hatte®. Eine Scheidung kann jedoch bekanntlich auch die treue nicht erwerbstitige
Frau, soweit das Einkommen des Ehemanns fir zwei Haushalte niche ausreiche,
nicht ohne Inkaufnahme erheblicher 6konomischer Schiechterscellung betreiben.
Das Verschuldensprinzip war somit cine wirksame Kandare vor allem fir die
Frauen.

Das ist auch in den Verlautbarungen biirgerlicher Formationen der Frauenbewegung
deutlich greifbar. So hat erwa der Deutsche Juristinnenbund® im Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht konsequent die Auffassung vertreten, es sej verfassungs-
rechtlich geboten, die unterhalssrechdlichen Bezichungen getrenntlebender und
geschiedener Ehegatten unabhingig von Trennungs- bzw. Zerriittungsverschulden
zu gestalten. Auch dafl die Gewihrleistung der Betreuung gemeinschafdlicher Kinder
getrenntlebender oder geschiedencr Ehelevte gegeniiber dem durch die negative
Hirceklausel des § 1579 Abs. 1 BGB geschiitzten Ehegarten gem. § 1579 Abs. 2 BGB
den Vorrang hare, hielt der Jurstinnenbund fiir verfassungsrechdich norwendig®.
Vor allem aber verwiesen die Juristinnen darauf, daf ein Ehemann auch nach
jahrelanger Ehe seine Ehefrau ohne Verlust der Existenzgrundlage verlassen kann,
die nicht erwerbstitige Ehefrau aber umgekehrt nicht ihren Ehemann®. Zu thren
Gunsten betonten sie auch die unter Umstinden betrichtliche und langwihrende
Lebensleistung durch Erziehung von Kindern und Versorgung des Mannes.

66 Nach § ¢8 Abs. 2 EheG schuldete dic allein oder yberwicgend schuldig geschicdene Frau zwar auch
ihrem geschiedenen Ehemann aagemessencn Unterhalt, was jedoch wegen der geschlechestollensperifi-
schen Erwerbscitigkettsobhiegenheit des Mannes kaum jemals prakeisch wurde. Zur historischen
Funkdon des Verschuldensprinzips beim Scheidungsunterhalt s. Heinsohn-Knieper, Theorie des
Familiencechws, 1974, S. 132 ff.

&7 Stcllungnahme durch die 1. Vorsitzende Lore Mania Peschel-Gutzet in der mundlichen Verhandlung
vom 26. Mai 1981, unverdffeatlichtes Maauskript.

48 [m Falle der Mitnahme der Kinder durch die Ehefrau allerdings forderten die jursstinnen tm Anschluf an
den BGH fiir den Ehegantenunterhaltsanspruch ebenfalls eine Sorgerechuentscheidung zugunsien der
Ehcfrau, ohne auf die Schwierigkeiten gerichdicher Schntte wnter den Ebegaten bei Beibehaltung der
bisherigen Familienwohnung cinzugehen.

&9 Peschel-Gurzeit 1.2 O. S. 6. Daneben finden sich z. T. allerdings sehr defensive Ausfihrungen iber
Frauen, die sich nicht -ansdindigs verhalten haben, obwohl die Vorlagefille nach Bescitigung des
Verschuldensprinzips dazu wenig Anlaf baten. Viclleicht saren hicr Reste weiblicher Selbsidiskaminie-
rung wirksam,
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2. Zur sozialen Situation der geschiedenen Frau

Auch die Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes kann freilich niche als
Politik der Betroffenen gewertet werden, zumal es an einer genaven Aufarbeitung
der Sitnation der geschicdenen und getrenndebenden Frauen darin {ehlte. Reiche
Forschungsergebnisse liegen tur die Bundesrepublik dazu allerdings noch nicht vor.
Zur speziellen Sitvanion dee getrennt oder in einem Ehckonflike lebenden Frauen gilt
dies noch in besonderem MaRe. Dieses Defizit fallt auch umso mehr ins Gewichr, als
bet staustischer Hochrechnung 22.5% der 1970 geschlossencn Ehen und fast ein
Viertel der 1976 geschlossencn Ehen durch Scheidung cnden werden”™. Die
Scheidungssoziologie in der Bundesrepublik Deutschland kann sich heute abgeschen
von der amtlichen Stauistik vor allem auf cinen Tabellenband™ stiiczen, der eine
Befragung geschicdencr Frauen zur Grundlage hatte und damit vorziiglich geeignet
ist, den Einstellungswandel und die Problemverarbeitung durch die vom Verschul-
densprinzip betroffenen Ehefrauen deutlich zu machen”.

61% der befragten Frauen glaubten, dafl es Fille gibe, in denen eine Ehe zerriteer ist,
ohne dal die Ehepartner personlich daran schuld sind”. Wenn die Betroffenen zum
groBeen Teil trotz ihrer weitgehend sicher sehr leidvollen Erfahrungen eine solch
souverine Verarbeitung der Zerriittungsursachen zeigen, dann miifize dies auch doch
der Justiz wenigstens ansatzweise gelingen.

63% der geschiedenen Frauen haben bei einer fritheren Ehekrise schon einmal an
Scheidung gedacht, wobei 40% dieser Krisen in den ersten beiden Ehejahren lagen™.
Weithin sind wohl die Grinde fir so friihe Krisen in der fortschreitenden
Verschrinkung der dkonomischen und sozialen Interessen durch Existenzaufbau
und Kinder zunickgedringt und weniger bedeuvisam geworden, ohne ginzlich in
Wegfall geraten zu sein. Drei Viertel der Frauen gaben ap, als erste zur Scheidung
entschlossen gewesen zu sein. In einem Drittel der Falle kam es vor der endgiiltigen
Krise ein- oder mehrmals pro Woche zu Auseinanderseizungen. Noch hiufiger als
unterschiedliche Ansichren tber eheliche Treue des Mannes und der Frau (41%)
wurde die Einstellung zum Geld und der Ar, damit umzugehen (44%), als
Konfliktgrund genannt; aber auch Alkoholosmus und andere Konsumprobleme (fiir
ein Drittel der Ehen), kérperliche Gewalc und Aggression (bis in den sexuellen
Bereich) und andere Formen der Freiheitseinschrinkung wurden in erheblichem
Umfang genannt. Dreil von zehn Frauen, die linger als 15 Jahre verheirater waren,
wurden geschlagen, was die hohe geschlechtsspezifische Frustrauonstoleranz der
Frauen unterstreicht’’. Insgesamt ist es danach plausibel, dafl fir die Mehrheit der
geschiedenen Frauen der Zusammenbruch der Ehe nichr unerwartet kam. Diese

70 Hohn, Zeitschalr fiir Bevolkerungswissenschaft 1980, 360.

71 Forschungsiastrut fir Soziologic der Universitit Kdln und Arbeitskreis fir Rechessoziologie e. V.,
Hannover (Hrsg.), Die Situadon der geschiedenen Frau in der Bundesrepublik Deutschland, 1974,
erstellt von Renate Kiinzel. Zum ungleich weiter entwickelten Forschungsstand der USA s. vor allem
Carter-Glick, Marriage and Divorce: a Social and Economie Study, Cambndge/Mass.. 1973, S. 110 ff.

72 Dic Auswertung der Untersuchungsergebnisse von Barbara Walier-Dohner, Annegre¢ Kulms und Ruth
Héh findet sich bei Kilhn-Tourneau (Hrsg.), Familienrechisreform — Chance ciner besseren Wirklich-
ke’ 198¢, S. 81 (f.

73 Waller-Déhnet-Kulms-Hgh in: Kihn-Tourneau 2. a, O. S. 8y. Zur Erldarung des Ehezusammenbruchs
s. Har, Whea Marriage Ends, London 1976, insbes. S. ¢8 ff. Zu den Wirkungen cines verschuldens-
unabhangigen Scheidungsrechts und dem Einflu der Geschiechisrollen aul das Scheidungsverhalten s.
auch Gunter-Johnson, Journal of Marriage and the Familv 1978, ¢71.

74 Siche dazu und zu den weiteren Angaben Waller-Déhner-Ruims-Hoh 2.2. O. S.87f. Zu den

Scheidungsgriinden in den USA s. etwa Udry, The Social Context of Marnage, 3. Aufl. Philadelphia

1974, S. 390 1.

Siche dazu den 1. Familienbericht der Bundesregicrung, BT-Drucks. 7/356: S. 35. Zur alhaglichen

7
Gewalt gegen Frauen . jetze Frauenhaus Koln, Nachrichten aus dem Gherto Liebe. 1980

-
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Angaben miissen die richrerliche Rede vom »spontanen Ausbruch« der Ehefraven
als parteinehmende Unterstellung”, die Rede von der ~durchschniulichen Ehe« als
dem zu ertragenden Schuczgucaals gleichguitige Ausblendung erscheinen lassen. Eine
Rechtsvermurung gar, dal Ehegatten im Zweifel aus einer durchschnictlichen Ehe
mutwillig ausgebrochen sind, miifce sich als normatives Konstrukr realititsleugaen-
der Juristen entlarven.

Nur rund cin Drivel der Frauen (31%) hat nach der Befragung schon vor der
Scheidungsklage von dem Ehemann getrennt gelebr, ein weiteres Funftel hat sich
wihrend des Prozesses rdumlich getrennt”. Damic ist cinmal belegt, dafl die
riumliche Trennung zwar ¢in Indikator fiir den Entschlul zur Ehescheidung, jedoch
niche fiir die Zerrutung ist”!, Umgekchre dicfren hieraus auch die Schwierigkeiten
einer betrichtlichen Zahl von Ehefrauen bei gerichdichen Kontroversen wihrend
des Zusammenlebens bestitigt sein. Niche zuletze deswegen erfolge bei einem
relevanten Teil schon wihrend des Scheidungsverfahrens und damit vor der
endgiilugen Klirung der verschiedenen Regelungspunkre bereits eine Trennung mic
all thren prijudizierenden Weichenstellungen in punkio Wohnung, Kinderbetreu-
ung vnd Finanzierung.

Mit der 6konomischen Abhingigkeit der nicht erwerbstitigen Ehefrauen geht meist
eine psychisch-kommunikative einher. So hatte auch die Halfre der befragren
geschiedenen Ehefrauen wihrend der Ehe nie etwas ohne den Ehemann unternom-
men und nur ein Finftel ein- oder mehrmals pro Jahr”. Auch die Abhingigkeit in
den sozialen Bezichungen macht darum verstindlich, warum schwer ertrigliche oder
fast vollscindig entleerte Ehen, empry shells®, iiber Jahre hinweg aufrecht erhalten
werden. Nimmt man hinzu, daff in der Regel der Mann allein oder ganz iiberwiegend
fiir das Familieneinkommen sorge® und dall 64% der Befragren vor threr Heirar nie
selbstindig gelebt haten®, dann wicd begreiflich, dafl aus 8konomischen und
sozialen Griinden die Herauslésung einer Frau aus einer zerriitteten Ehe oft nur
micels eines Halt gebenden anderen Partners gelingt. Die befragien Ehefrauen
erklirten zwar nur zu 4%, da sie »jemand anderes batten«®. Diese Aussage wird
jedoch dadurch relativiert, dall wohl nur ganz feste Bindungen mit einem anderen
Partner gemeint waren und dafl das traditionelle Leicbild der lebenslinglichen Ehe
noch sehr stark nachwirkee®. Da 3% der befragren geschiedenen Ehefraven ihren
spiteren festen Freund oder Ehemann schon vor ihrer Scheidung gekannt hacten,
von den bis zu 34 Jahre alten sogar 41%", ist anzunchmen, daB die Scheidungspro-
bleme wohl auch zu einem guten Teil mit diesem Partner bewaltigt worden sind und
der Lésungsprozef mit dem Prozef der Anniherung an den spiteren Partner mehr
oder weniger synchron einhergegangen ist*®. Die in der Rechisprechung zum Teil

76 Die imphzite Verharmlosung mannlicher Aggression bei der -Verweisungs der Ehelraw aus der
Ehewohnung (OLG Zweibricken FamRZ 1980, 246) erscheint danach vollends unenriglich.

77 Waller-Déhner-Kulms-Hoh 2. 2. 0. S. 77.

78 So dic Folgerupg von Waller-Déhner-Kulms-Hih 2. 2. O. S. 8.

79 A.a. 0.5, g5. Dabei ist noch 2u beriicksichtigen, daf dic Hausfrauenquote bei der Befragiengruppe (1/3)
unter der Hausfrauenquote bei der Gesamdheit de¢ Frauen lag.

80 So unter Bezug auf Goode Waller-Dshner-Kulms-Hah 1. a. O.

§1 Globale Zahlen sagen wenig aus. Brandwein-Brown-Fox, Joumal of Marriage and the Familiy 19734, seo
kommen fiir dic USA 1970 auf 27% Aneil der Frauen am Familicacinkommen. Siche ferner
Carer-Glick 2.2. 0. S. 210 {f.

82 Siche Kiinzel 2. 2. O. (Fn. ;1) S. 6.

83 Kinzel 2. 2. O. S. 14. Die Parsllelangabe zu den Minnem ging bei der Gruppe der befrageen Fraven
dahin, da8 sie zu 15% jemand anderes hatten.

84 So auch Waller-D8hner-Kulms-Hoh 2. a. O. S. 84 I.; Limbach NJW 1980, 373 f.

85 Kinzela a. O.

86 Der Korrelation, wieviele von den 44% der befragrea Frauen. die ihre Scheidung als Befreiung
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arnkulierten Unwerturceile gegeniber »ausgebrochenen« Frauen beureffen somit
einen ganz wesentichen Teil der weiblichen Bevdlkerung, Uber die der Stab ohne
jede Vertiefung in thre 6konomischen und sozialen Verhiltnisse gebrochen worden
ist. Von daher [t sich erst die Relevanz der Wiedereinfuhrung einer Verschuldens-
prufung fiir die Frauen dimensionieren.

3. Muster des Trennungsverbaltens

Es ist méglich, daf die Rechtsprechung bestimmte Standards fur das Trennungsver-
halten festschretben und damit neuve soziale Verhaltensmuster fir die scheidungs-
freundlichere Periode seit 1977 fixieren will. [a der Tat fehlt es weithin an solchen
Mustern, so hinsichtlich der Offenheit der Pariner zueinander, 2uch hiasichtlich
verletzender innerer und Guflerer Vorginge, oder hinsichrlich des Verstindnisses fiir
tiefer liegende Verhaltensdefekte oder Arikulationsschwierigkeiten des anderen
Teils, Kommunikationstheorie wie Familientherapie liefern hier keineswegs verall-
gemeinerbare Rezepre. So ermédglicht etwa die Typologie familizrer Charzkterneu-
rosen, mit der H. E. Richcer eine breite Offentlichkeit befafit hat'’, Ansitze von
Verstindnis fir Kommunikationsstérungen und den Abbau gewdhnlicher Verschul-
densstereotype. Dic auch von Richter betonten® restriktiven iufleren Bedingungen
familientherapeutischer Verfahren 'und die bisher eher fragmentarischen For-
schungsergebnisse schlieflen indessen eine judizielle Umsetzung in Verhaltensmuster
bei den einzelnen Scheidungsfillen vdllig aus. Dennoch entwickelt hier die Justiz
offenbar paruell Ambitionen insbesondere hinsichtlich der Steuerung eheerbaltender
Bemithungen und des Trennungsverhaltens. Wenn das BVerfG von einem Ehepart-
ner eheerhaltende Bemiihungen »beim Auftreten ehelicher Schwierigkeiten« erwar-
tet, dann ist dies gewill nur in der h&heren Sphire abscrakter Lebensweisheiten
richtig. Ein bestimmtes Mafl etwa an psychischen Verletzungen und Milachcungen
aushajten zu miissen, das kann kein Gericht vertretbarerweise fiir cinen Ehegatten
bei Strafe des Unterhaltsverivsts anordnen, da eine hinreichende Rekonstrukson des
Eheablaufs und der Enrwicklung ehelicher Kommunikationsstdrungen im Schei-
dungsverfahren ausgeschlossen ist. Wenn startdessen grobste Symptome herausge-
griffen werden, z. B. langwihrendes Schweigen der Ehegatten, das Fehlen sexueller
Kontakte bei jiingeren Ehepartnern, verbale und physische Aggressionen, dann zeigt
dies die Hilflosigkeit eines entsprechenden Sceuerungsversuchs. So mag nachhaltige
Wortkargheit eines Partners ebenso Ausdruck tiefer Gleichgiiltigkeit wie einer seit je
geringen verbalen Arckulationsfihigkeit (bei evtl. durchaus vorhandener Zuwen-
dung, erwa durch bandwerkliche Titigkeir) sein. So kann die Verringerung sexueller
Kontakte durchaus auch auf der Erkenntnis geringerer sexveller Bedirfnisse des
anderen Teils, also einer gewissen Sensibilisierung beruhen. Selbst physische
Aggressionen kdnnen Symptome einer miflbrauchten Unterlegenheit des Angreifers
auf anderen Gebieten sein. Auch die in der Rechtsprechung gelegentlich erkennbare
soziale Norm, bei relativ kurzer Ehe miisse es ein Ehegartte auf jeden Fall erst einmal
linger versuchen, ist duflerst problemausch. Den leichtfertigen Umgang mit der Ehe

empfunden haben (gegeniiber 17%. die sie 2ls Katastrophe erlebeen), eine Daverpartnerschaft mit einem
vorher bekannten Partner begrunder haben, sollten kinftig Untersuchungen nachgehen. um cine
genaucre Analyse des Trennungspeozesses zu ermoglichen. Zur Diskussion der befrcicnden Elemente der
Scheidung s. auch Getdeman-Markowitz (Fo. §9).

87 Siche auch H. E. Richter, Patient Familie, 1973. Siche fermer ccwa Zuk, Familiencherapie, 1975,
Buckley-McCarthv-Norman-Quaranta, New Dicccions in Family Therapy, New York 1977; Dierking
(Hrsg.), Analvdsche Familiencherapie und Gesellschak, 1980.

88 A.a. 0.8 219l
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als Institut hat der Geserzgeber durch die Gewihrung des Getrenndebensunterhalts
und die Versagung des Geschiedenenunterhalts bei kurzer Ehedauer® zu verhindern
versuche. Nunmehr eine zusatzliche an Zumutbarkeitsknterien angekniipfte Norm
fur die Unterhalsversagung wahrend der Ehe zu schaffen, hicfe, vor allem junge
Ehen und unerfahrene Partner einem fiir si¢ besonders inadiquaten Verschuldenstest
zu unterwerfen und ihnen gar vnter Umstinden die weitere Verstrickung in micht
ohne weirteres zu bearbeitende Kommunikationsstérungen zuzumuten. Die richrer-
liche Uberpri.ifung des Trennungsentschlusses einer Ehefrau darauf, ob sie das
zumutbare Mal an cheerhaltenden Bemihungen nachweisen kann, und ihre
Sankrionierung durch Entzug der unterhaltsrechtlichen Existenzgrundiage miten
darum insgesame ein symptombefangen fiktionales Monstrum sein.

Bescheidener wire schon die Priskripuion eines bestimmruen Trennungsverhalens
erwa dahin, dafl eine Frau nichc unmictelbar oder gar ahne jede Vorbercitung shres
Ehegatten zu einem anderen Partner zieht und die Kinder mitnimmt, oder dahin,
daf sie eine gewisse Trennungskarenzzeit ohne neuen Partner zum Uberdenken
threr Situation in der bisherigen oder einer neuen Wohnung wahrt, oder dahin, dall
sie das SelbstbewuBrsein ihres Ehcgatten durch schonende und sensible Eréffnungen
nicht untergrabt. Hierin kdnnten gewil} zivilisatorische Standards® stecken, deren
Verallgemeinerung wiinschenswert wire. Sie mit der Sanktion des Verluses der
unterhalisrechtlichen Existenzgrundlage durchzuserzen, kommr jedoch ebenfalls
nicht in Betrachr. Einmal ist das Trennungsgeschehen meist nur ein winziger
Ausschnirtdes ehelichen Kommunikationsprozesses und kann deshalb nicht einfach
fiir sich gesehen und gewerter werden. Zum anderen kdnnen MaRstibe fiir das
Trennungsverhalten — abgesehen vielleicht von wenigen Verhaliensweisen, die bei
jeder Art von Vorgeschichte aus dem Rahmen ertragbarer Beschidigungen heraus-

fallen — nichc ohne Berlicksichtigung des vorhergegangenen oder zu erwartenden

ehelichen Geschehens gewonnen werden. Vor allem ist die bedenkenlose Ubertra-
gung schichtspezifischer Standards auf simtliche Ehen zu vermeiden. Hinter dem
Verdikt »unanstindiges Verhalten« einer Frau ~ nach dem Begriff des Deutschen
Jurisunoenbundes - kann sich die - versiindnisiose — Projektion von Mictelschiche-
standards® auf eheliche Situationen verbergen, deren 6konomische Beengtheit ganz
andere Verhaltensstandards als adiquat erscheinen lift. Umgekehrt kann aus dem
Horizont einer klassischen biirgerlichen Famitie? eine besondere Verstindnisinnig-
keit fiir mangelnde Selbstindigkeit und Eigenverancwortlichkeit der Frau auferhalb
des Hauses fliefen. Ein allgemeines schichribergreifendes Sceuerungsziel zur
Erreichung einer bestimmten Trennungssozialisation mufl somic ebenfalls ausschei-
den.

4. Die Alternativen der rechtlichen Bebandlung

Nach all dem erfordert die rechtliche Behandlung der Unterhalt fordernden
Ehefrauen doch e¢inen radikaleren Umbruch, als es sich die Rechtsprechung
vorgestellt hat. Es ist nicht nur die Tilgung patriarchalischer Grundmuster Gber das
notwendig, was eine Ehefrau zu wn und zu lassen har, und die mit einer

89 Durch § 1979 Abs. 1 Nr. t BGB und scinen Ausschlufl aus der Verweisung des § 1361 Abs. 3 BGB.

9 Zua den sakularen historischen Wandlungen zivihisatorischer Standards zwischen Mann und Frau s. Elias,
Uber dea ProzeB der Zivilisavion, Bd. 1 (1978), S. 130 §f.

91 Siche dazu fiir die clierliche Sorge Monder, Familien- und Jugendrech, 1980, 102,

92 Siche dazu erwa Weber-Kellermann, Dic deucsche Familie, 1974, S. 102 ff. Zur Persénlichhkeitsentfaliung
in der birgerlichen Familie El Zaretsky, Die Zukunft der Famulic, 1978, S. 36 .
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formell-egaliciren Elle leicht auszumessen sind, da, was dem Ehemann an Endal-
tungsmoglichkeiten, an Sozialkontakten, an Abwesenheiten, an Miflgriffen und
Belastungen zugute gehalten oder vargeworfen wird, auch dic Erwartung an die
Ehefrau besttmmen mufl. Vielmehr ist dariber hinaus die Verschuldensprifung nach
der Konzeption des historischen Gescrzgebers konsequent zuriickzudringen. Die
Rechtsprechung des BGH und des BVerfG vermag dies bisher nicht zu leisten. Die
Formel vom »schwerwicgenden, klar bei cinem Ehegarien liegenden evidenten
Fehlverhaliene zur Auslegung des § 1579 Abs. 1 Nr. § BGB flihre in immer weicere
Eheerkundungen hinein, da das »schwere Gewichte nur unter Einbeziehung des
gesamten Eheverlaufs beurteilt werden kann. Der wirkliche Eheverlauf aber ist im
Hinblick auf die fragmencarischen Erkenntnisse iiber Ursachen und Erscheinungen
ehelicher Kommuoikationsstérungen und dic duflerst diirfugen Bewcismoglichkei-
ten 1m Scheidungs- und Uncerhalesverfahren kaum jemals zu ergninden. Das
faBbarste Ereignis, die Begrindung und Aufrechterhaliung einer ehedhnlichen
Beziehung zu einem anderen Partner, kann sowohl Ursache wie Folge einer
Zerruttung sein. Sie kann demgemiR nicht ausreichen, eine grobe Unbilligkeit von
Unterhaltszahlungen anzunehmen oder auch nur dem involvierten Ehegatien die
Rechtfertigungslast aufzuerlegen. Dabei sind Differenzierungen zwischen Getrennt-
lebens- und Geschiedenenunterhalt grundsiizlich unangebrachy, da die bloRe
Versagung von Getrenntebensunterhalt scheidungs{érdernd wirken miifite und das
Urteil iber das Verhalten eines Pactners nicht entscheidend von dem formellen Ake
einer Scheidungsklage oder der Scheidung abhingig sein kann. Eine Verwirkung des
Ehegaurtenunterhalts |38 sich auch niche auf das Midinanzierungsargument stGizen.
Die Alimentation des neuen Parcners durch den verlassenen Ehemann ifx sich bei
der Ermirtlung der Bedirftigkeit des unterhaltsberechtigten Ehegateen nach § 1577
BGB durch die Anrechnung entsprechender Eigenleistungen des neuen Partners
vermeiden, sel es, daf diese Letstungen erbracht werden, sei es, dafl billigerweise zu
erwartende Leistungen ercechner werden, um eine Mitfinanzierung auszuschlieQen.
Die unterlassene Heirat kann ebenso wie unter der Geltung des § 66 EheG nur dann
zu einem anderen Ergebnis fiihren, wenn hinter diesern Vechalten ausschliefllich ein
Unterhaltsmotiv steht?, wihrend die bei solchen Entscheidungen iblichen Ursa-
chenbiindel einer Verwirkung entgegenstehen. Die Rechtsprechung zu § 1579 Abs. 1
BGB sollte auch keine Trennungsrituzle, Karenzzeiten, Zwischenldsungen mit
vitechchen Freunden etc. induzieren, die bel gestdrier Kommunikation ohnehin
Unechrlichkeiten und Detektivarbeit heraufbeschwdren wiirden. Nur wenn die
Verschuldenspriifung in dieser Weise aus der Anwendung des § 1579 Abs. 1 BGB
herausgenommen wird, wird man auch die sonst unvermeidlichen Abwigungen
zwischen Fehlverhalten eines Ehegatten und seiner bisherigen Lebensleistung
vermelden kénnen®,

Das besondere Gewicht, das die Gewihrleistung der Kinderbetreuung verdient, ist
auch bei der Novellierung des § 1579 Abs. 2 BGB so weit wie méglich zu beachten.
Die nach dem BVerfG-Urteil nicht mehr vermeidbare Verknipfung des Ehegatten-
unterhalts mit der Sorgerechtsregelung sollte so ausgestalte sein, daB die Schwierig-
keiten gerichtlicher Schrive wihrend des Zusammenlebens in der bisherigen
Ehewohnung nicht ignoriert werden. Der Geseczgeber mufl das Dilemma® zur

93 So schon die Rechusprechung zu § 66 EheG, . 0. Fn. 46.
94 In der Rechuprechung fehlea bisher ailerdings solche Abwagungen, wo eine Verschuldensprifung

stacefindet.
95 Zudem Gesamudilemma der einc Scheidung anstrebenden Fraven s. insbes. Angela Reed, The Woman on

the Verge of Divorce, London t972.
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Kenninis nehmen, in dem eine Frau stehr, die entweder nur - angeblich wegen
VersioRes gegen das Eliernrecht des anderen »rechtswidrigs = thre Kinder mic sich
nchmen kann, oder sie - unter Verstof) gegen ihre Ehernptlicht - zurticklaBe. Wenn
cine Ehefrau sich gegen ihren Ehemann nicht durchsetzen kann und deswegen im
Falle des Trennungs- oder Scheidungsentschlusses aus der bisherigen Ehewobnung
ausziehen will, darf der Gesetzgeber ihr auch nichc die Einholung einer gerichtlichen
Sorgerechesentscheidung zumutcen, die nur die bisherigen Wohnverhiltnisse, niche
aber die in Aussicht genommene endgiltige Losung zugrunde fegt. Dic Rechispre-
chung liuft bisher vielmchr darauf hinaus, einer nicht crwerbstitigen Ehefrau, die
niche die Hilfe eines Dritten hat, die L3sung solcher Haushalisgriindungs- und
Kinderversorgungsprobleme faktisch unméglich zu machen. Denn wie soll sie eine
verbindliche Abrede tber cine Wohnung treffen, wenn sie nicht weifl, ob sie die
Kinder bekommt und eine unterhaltsrechtliche Basis fiir die Miete har? Wie aber soll
sie eine Sorgerechtsregelung zu thren Gunsten erwirken, wenn sie keine Wohnung
vorzuweisen hat? Der Zwang der Skonomischen Verhilisse wird insofern
jurisuisch zugespitzt. Mit Soziathilfe ist das Wohnungsproblem ersc zu 18sen, wenn
die Ehefrau getrennt lebv“. Es ist zu befiirchten, daf8 auch nach der Novellierung des
§ 1579 Abs. 2 BGB vielen Frauen bei uneriraglichen ehelichen Verhiltnissen niches
anderes ubrig bleibt, als shre Kinder ein{ach ohne Sorgerechtsentscheidung an sich
zu nehmen, zu einem anderen Mann oder in ein Frauenhaus zu ziehen wnd zu
hoffen, dafl der Staat ihnen neben dem Ehegatrenunterhalt wenigstens niche die
Kinder wegnimmt.

Mag der unterhalesrechtliche Druck auf die Ehefraven aber 2auch noch grof sein, mag
die Rechtsprechung die Verschuldenspriifung tmmer noch erweitern, mag die
Renaissance des Verschuldensprinzips gar das Zugewinnausgleichs- oder Versor-
gungsausgleichsrecht erreichen”, diesem letzten Zihmungsversuch?® fehlt die
Zukunfrsperspekeive. Der Vorschlag des Prozessualisten Walter, schon bei der
EheschlieBung oder jedenfalls so frih wie mdglich ein ehegiicervertragliches
Unterhaltsstatut mit der Verpflichtung zur Verschuldensanalyse zu verabreden®, hat
gar schon verzweifehe Ziige, Da nur fiir die von einem Mann 6konomisch abhingige
Frau das Synallagma von Versorgung und Treue zum Rechiswert gemacht worden
ist, wird dieser mit der auch durch das 1. EheRG begiinstigten Skonomischen
Selbstbehanprung der Frauen weiter erodieren.

96 Dabei werden im vorliegenden Zusammenhang die weiteren vielfiltigen sozialen Probleme des
Gerrenndebens ansgeklammen, s. dazu zuletzt die Untersuchung von Berman und Turk, Joumal of
Marriage and the Family 1981, 179 ff.

57 Das Einfalstor sind hier die §§ 1381 (Mikosch MDR 1978, 888 will hier bereits dem -grundios

ausgebrochenens Ehegarten den Zugewinnausgleich versagen) und § 1587 ¢ BGB.

Hinsichtlich Shakespeares Beitrag zur Fraucnemanzipation s. aber Neely-Novy-Geeene-Gamer-

Enckson-Sundelson-Wile: Feminist Criticism of Shakespeare, in: Women's Studies, Bd. 9/1981,

Sy M.

99 NJW 1981, 1409.
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