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Funktionswandel des Scheidungsrechts 

Als Ausgangspunkt für meine Bemtchtungen wähle ich den Zeitpunkt der großen 
Kodifikationen aus der Zeit des aufgeklärten preußischeo Absolutismus: der Allge­
meine.n Gerichtsordnung (AGO) für die preußischen Staaten in der Fassung von 
18 I 5 und des Preußischen Allgemeinen Landrechts (ALR). Dieser Zeitpunkt scheint 
mir deshalb geeignet, weil und obschon die AGO wie das ALR noch den Stempel 
des absoluListischen Wohlfahrtsstaates tragen, sie gerade aber im Scheidungs- und 
-verfahrensrecht eine ersr heute wiedergewonnene Liberalität aufweisen. Das 19. Jh . 
war für das Privatrecht allgemein gekennzeichnet als Periode der Durchsetzung der 
großen bürgerlich-liberalen Kodifikationen : Gewerbeordnung, Handelsgeset2buch, 
Zivilprozeßordnung, Bürgerliches Gesetzbuch, um nur die wichtigsten zu nennen . 
Für das Familienrecht und das sonstige. die Familienstrukrur prägende Recht läßt 
sich jedoch feststellen, daß die p.Hriarchalisch strukturierte Familie als Zwangsinsri­
mtion. wie sie bis vor niche allzulanger Zeit unse.r Rechtssystem kennzeichnete. im 
19. Jh . institutionalisien: wurde'. Das Scheidungsrecht wurde in dieser Entwicklung 
entscheidend umgestaltet und wirkte seinerseitS an ihr mit. 

1. Das Prozeßmodell des bürgerlichen Liberalismus und sein Einfluß auf die 
Gestaltung des Eheprozeßrechts 

Im folgenden geht es um eine systematische Betrachtung. wobei ein ModeU heran­
gezogen wird. das historisch erst später voll entwickelt wurde, das aber auf einen 
langen Enrwicklungsprozeß zurückgeht. Mit der Bezeichnung >Modell. ist auch im­
plizien, daß es sich nicht notwendig um ein damals geltendes Rechrssystem geban­
delt haben muß. Kennzeichnend für die Entwicklung der bürgerlichen Gesellschaft 
ist :l.Uf der Ebene des Rechts die Heranbildung einer auf die Grundkategorien des 
subjektiven Rechtes (Protoryp: Eigenrum), des Vertrages und der allgemeinen 

Rechcss!/bjektivität aufgebauten formalen PrivatTechtsordnung". die die Privatauto­
nomie des bürgerlichen Individuums im gesellschaftlichen Bereich gegenüber der 
>Bevormundung< durch den autoritären Wohlfahn:sstaat gewährleisten sollten. Im 
Zivilprozeß drückt sich diese Rechtsentwicklung vor allem in der Dispositions- und 
der VerhandÜmgsmaxime aus. Ein auf diesen Prinzipien aufbauender Zivilprozeß 
war gedacht als der Ort. an dem Individuen ihre widerstreitenden Interessen vor 
einem ncutnlen Richter vonragen. der lediglich die Widersprüche in den unter-

1 Vgl. duu Uc( Cu}""d, Vcrh:ihnisse und Verhinderungen. FraucnarbtiL F.muie und Rechte der Frauen 
im 19. Jh .• Fr:lJlkful"l '. M. '978 ; G~l1ndr H<msoh ... Rolf Knl~p"" Theorie dt"$ F:unilicIlrcchu. Ge­
schlechtsrollen~uEhebung, Kindtrvemlchlis.igung. Geburtenrückgang. Fronkfun •. M. '974 ' 

• Rudel! Wiethölter. Sncnwon , ßii~<rlieh .. Recht ., in: Axel Gcirlirz. H:lJldlexikon zur Reehtswi.sen­
schaft. Mimehen 197'; Rolf K"'qer. Eigentum und Vern.g. in: Knci«:he Ju,li~ '977. '74 H. 
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schiedlichen Sachverhaltsversionen m;He!s angebotener Beweismittel zu klären und 
auf den so geklärten Sachverhalt das Recht anzuwenden hatte. In diesem Modell 

steht es zur Disposition der Panelen, ob sie ein Verfahren einleiten, wie sie es 
fonführen und beenden. Die Pareeien definieren auch den Umfang des Streitstoffs 

über Amrägc und Tatsachenvortrag. Das staatliche Interesse am Zivilprozeß war 

lediglich als ein allgemeines gedacht: Es betraf den Zivilprozeß als staatliche Veran­

staltung, der solch allgemeinen Zwecken diene wie der Rechtssicherheit, der Wah­
rung des Rechtsfriedens erc .. Ein besonderes 1nteresse des Staates an dem einzelnen 
RechtsStreit hat in diesem Konz.ept keinen Platz). Diese liberal- bürgerlichen Ideen 

über die Gestalrung von Privatrecht und Prozeßrecht haben im Zuge der Aufklärung 

zum Teil auch das Scheidungs- und Scheidungsprozeßrecht ergriffen. Dabei em­
sund die Lehre vom vertraglichen Charakter der Ehe in jahrhundertelanger Ausein­

andersetzung von Staat und Kirche um die Kompetenz zur Ehegesetzgebung und 

-rechtsprechung'. Um der Kirche die Kompetenz zu entreißen, mußte die Ehe ihre 
Sakramentsnatur, jegliches heiliges Wesen auf der Rechrsebene verlieren und neben 

der religiösen Ehe eine bürgerlichrechtliche institutionalisiert werden. Der Rückgriff 
auf den Venrag lag da insofern nahe, als er das römische Recht vöUig bestimmt hJtte! 
und als er die zentrale Verkehrsfonn der bürgerlichen Gesellschaft darstellt. 

l.' . Ehe 41s kündbarer Vertr4g in der Gesetzgebung der französischen Revolution 

Am weitesten von liberal-privatrechtlichen Vorstellungen durchdrungen wurden das 

Scheidungs- und -prozeßrecht in der französischen Revolution. Im berühmten Ge­
setz vom .20. 9. (791. wurde neben der Scheidung wegen herkömmlicher Verschul­
den>latbestiinde6 eine einverständliche Scheidung und sogar eine einseitige Scheidung 
wegen »incompatibilite d'humeur ee dc caractere~ normiert. Diese beiden Schei­

dungsanen waren insofern bedeutungsvoll, als erstere praktisch die venragliche 
Auflösung der Ehe ermöglichte und letztere die einseitige Kündigung. Materiell­
rechtlich erschien die Ehe nun als normales Dauerrechtsverhältnis. das in einem auf 
Privatauconomie gründenden Gese!lschaftssystem kündbar sein muß7. 
Wie weit die materiellrechdiche Gestaltungsfreiheit wirklich geht, ist aber abhängig 

von der Ausgestaltung des Verfahrens. Für die einverständliche Scheidung wurde 
von einem »officier public« eine »assemblee de familie« einberufen, bestehend aus 
sechs Freunden oder Verwandten der Eheleute. Diese Versammlung mußte einen 
Versöhnungsversuch machen . Der gescheiterte Versuch wurde von dem »officier 
public« lediglich gegengezeichnet. Nach Ablauf eines Monats, aber spätestens vor 
Ablauf von sechs Monaten konnte jeder Ehep:mner die Scheidung dann beim Stan­
desbeamten registrieren lassen. 
Dieses Verfahren erforderte keinen hohen Aufwand auf Seiten der Parteien, wenn-

) Adol! Wacb, Vortr:;ge uber die Reichscivilprozdlordnung, Bonn ,879, S. )9. 
4 Vgl. Dieler Sebwab. Grundl.gen und G.,uh der sr.udichen Eheßrsetzgebuog in der Neuuir, Bid<feld 

196n Siephan Bl<chho/z. S.\"igny. Srcllungnahme ~um Ehe- und Fam.ilien~chr, in: lu, commune. 
Vcröf(~ntlichung d •• M:.x-Plonck-Imriluu für europ.ische Rechugeschichtc. Bd. S. Frmkfun •. M. 
'979, s. '48 {f. 

5 Vgl. AI"" Kasrr, D15 römISche Privalrccht, 1. Abschnitt. 2 . Aufl .. Müoehcn '9'1. 
6 Als wiche wurden sen.nnr in diesem Ge .. .,,: Norori.chts ehewidrige, Verhal,en, G/"lu.amkt-il oder 

MißhlndluIJg. bQ.willig .. Verlassen übe, 2 Jahre . Abwe,enhe it ohne N.c.hrichl übu I Jahre. Emign­
uon. Verurreilung tu schweren und ehrenrührigen Strafen; bis .uf die Emigf2uon ,iod di .. alle. 
Grunde, die ln vielen protcsl2nwchen SU.:tlen .1.< Scheidungsgrunde schon hCrlu.ge:u-beitet worden 
waren; vgl. d.~u Schwab (fN ~). 

7 So .usdrucklieh in den Motiven ~u dem vom Revisor vorgelegten E.""""rl des Titels r Teil J( des 
Allgemeinen Llndrcch" (i. F. 2i, . • 1".Rt"uo"j, Gesetz-Rov;.;on-Pen,um XV, BerJin .8Jo.S. )7l. )St 
m. Verw. ,uf Tuhimer. einen liberll<n prOICSUllI;"hen Theologen. 
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IJ4 gleich immer noch staatliche Interessen eine wichtige Rolle spielten. Diese waren 
nicht nur darauf gerichtet, die Klarheit familiärer RechtSverhältnisse zu garantieren. 
Dazu hätte die Registrierung der Scheidung ausgereicht. Vielmehr zeigt sich noch ein 
staatliches Kontrollinteresse, das durch Mobilisierung der sozialen Kontrolle von 
Verwandten und Freunden ausgeübt wurde. 
Dagegen war für die einseitige Scheidung ein dreimaliger Sühneversuch vor der 
Familienversammlung in festgelegten Zeitabstänclen erforderlich. Hier war vom 
Verfahren her die soziale Kontrolle verschiirfr eingesetzt worden. Oe facto hatten 
diese Versähnungsversuche in heiden Verfabren aber fast keinen Erfolg' . Der in 
diesem Scheidungsrecht verbliebene Rest von staatlichem KontroUioceresse war da­

her praktisch folgenlos. 

1.2. Kündigungs- und v~ragliche Auj1ösungsmöglichkeit im preußischen 
Scheidungs- und Scheidungsprozeßrecht 

In Preußen harte schon zuvor der aufgeklärte Absolutismus im Corpus Iuris Fride­
ricianum' auf dem Gebiet des materiellen RechtS einen ähnlichen Rechts2Ustand 
geschaffen wie in Frankreich die Revolution, allerdings aus anderen Gründen. War 
in Frankreich um der Durchsetzung individueUer Freiheiten Willen die Ehe als Ver­
trag verfassungsrechtlich normiert worden, so mögen in Preußen die Gedanken der 
AufkJärung zwar eine Rolle gespiele haben. Wesentlicher Gesichtspunkt für die Ein­
führung einer einvemändlichen Scheidung und einer Scheidung wegen unüberwind~ 
licher Abneigung in Preußen war dagegen, daß es der Population schade, wenn 
unversöhnbare Eheganen zwangsweise an ihrer Ehe festgehalren würden'·. 
Im ALR von 1794 wurden diese ScbeidungsmögLidtkeiten übernommen (11. I, 

§§ 716, 718 a ALR)", aUerdings mir der Einschränkung, daß eine einverständtiche 
Scheidung nur für kinderlose Ehen gewährt wurde. 
Kennzeichnend für das Scheidungsrecht des ALR war also eine relativ liberale", an 
den Vertragscharakter der Ehe sicb anlehnende Scheidungsregelung, die erst 1977 im 
I. EheRG wieder erreicht wurde. 

1.2.1. Autorit.är-wohlfahmsta.atliche Elemente im ALR 

,.Alltoritär-wohlfahroscaadich« beziehe ich auf das Hineinregieren des Stutes in die 
Familie. Die andere Seite des aufgeklärt-absolutistischen Wohlfahnsstaates, nämlich 
die Beförderung der allgemeinen Wohlfahrt durch Einführung individueller Freibei-

8 Vgl. Rodmck Philipps, FacmJy Brnkdown in Lat.e Etghtccnfh-Cenlury Franc<:. Oxford '980. S. 40. 
9 p(ojecl des Corporis l~ns Friderl<i.l"i ... Halle '7!O, pan I, lib. H. lil. 111, an. l. 

10 Vgl. die K:!binett5-0rdre Friedriebs de. Großen an den Regicrung3prasidentCo VOn Tc-vcn:o.r zu Mag­
deburg vom 16. M1i '78), zil. D1ebR~iuJ,(FN 7), s. 369: .Da ich VOn Euch vernommen.d.ßcsbeide! 
ROßierung noch ein HouieD Eh ... ch~dungsprtn.ue, b .. onders unler den gerne,""" Leu«n &ie~t, 50 

gebe ich Eueh dC>halb zu erkennen. doll m>n mi, der TrenDung der Ehe nichl S<lg;.r I.eil "rn muß, dall 
dovon ein Mißbrauch enuteht, sowie man auf d.r :md.ren Seile .ueb nichl g.r zu difficil seyu muß, 
SOlUten !rinden das die Population. Denn sobald zwei Eheleute durch.us WIdereinander soweil aufge· 
bracht W1d erzürnt sind, daß gar kein. Vereinigung wieder zu hoffen slChe, uod die Gemüter i .... ';ner 
be.ündigen Verbiucrung gegeneioaode! verbleiben, '0 werden ,je :auch hin. Kinder O1i ... ~der er­
zeugeo, uod d ... ist de, Population zum Nadueil. D~gegen wird ein solchC$ P:ur geschieden, und .1>$ 
Weib heir.othel eioen andorn Kerl, so kommen doch noch eher Kinder d.von; ... c vgl. auch Ca,l­
Hemlimn SchUl/er, Die Ehe5Cheidung im Dn,,",chon Rechuk.rei, wah,end d ... 19. Jahrbundert>. Di .. . 
Kid 197', s. 161. Dill die ... Populouonsgriindec luch noch bei der Formulierung d ... AlR wirbam 
w.rm. ergib. sich aus Sl'"lre~· Sleilungnahme in den Sehlullvortr:..gen. Vgl. C. F. Koch, A.lR. Kommen-
1:1t, Bd. 1I1Ir,). Aufl., Berlfn 1961, !J I § 716 Aom. SJ. 

I I Daneben g.b c, auch die ub~chen Versehuldenst.1tbcstinde. 
" Von konservativen Rechuwissensdufdem wird sdbstverstindlieh auch heu'e noch de,..ttig. Liber2I;111 

,], .vermeinthche Frelheilsgcwahr. bezei,hneL So S!el'h~" S"c;J,holz, Preußische Eh~rc<:hurdorm im 
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ten von Staats wegen. lasse ich hier außerhalb der Betrachtung. Denn auf diese Seite 
bezieht sich die heutige Kritik nicht, wohl aber die der preußischen Restaurations­
bewegung in der ersten Hälfee des r 9. Jhs. Im übrigen haben die liberalen Kodifika­
eionen des 19, Jhs. auch ein Moment der Gewährung von Freiheie von oben. 
Der immer wieder hervorgehobene aueoritär-wohlfahrtsstaatliche Charakter des 
Eherechts drückte sich eher auf einer symbolischen Ebene aus, Das ALR enthielt im 
erseen Titel des zweiten Teils eine ganze Reihe von Normen, die das Verhalten der 
Eheleuce :z.ueinander betrafen und die noch die privatesten Details veTTechtlichen 
wollten, wie z. B., daß »säugende Ehefrauen die Beywohnung mit Reche verwei­
gern« (11. I, § 180 ALR). Auf der bisher angesprochenen familienstrukturellen Ebene 
kam der auroritär-wohlfahrmtaadiche Charakrerdes EherechtS lediglich in der Nor­
mierung einer patriarchalischen Struktur der Familie im Ehepersonen- und vor al­
len Dingen im Ehevennögensrechc zum Ausdruck. Dies gilt aber direkt nur insoweit, 
als die Familie noch als Element des Sta:!lSaufbaues angesehen wurde. Im strengsten 
Sinne läßt sich eine deranige Funkeion von Familie am französischen Reche des 
"ancien regime& zeigen, das dem Familienoberhaupt absoluce Gewalt über die Mit­
glieder seiner Familie gewährte, es aber auch für ihre Ordnungstreue bürgen ließ'). 
Von einem derartigen Rechts2.ustande ist das ALR jedoch schon weit entfernt, je­
denfalls was die Verfügung der Männer über ihre Ehefrauen angeht. Eine Verfü­
gungsgewalt über die Person der Frau außerhalb ihrer familiären Verpflichtungen 
stand dem Mann nicht zu (II . I. § 197 ALR). Im Vennögensrecht hob das ALR die 
Bevormundung der Frau sogar ein Stück weit auf, indem es ihre eigene Verfügungs­
gewalt über ihr Vorbehalrsgut normiene (Il. " § III ALR). Davon, daß der Mann 
als Oberhaupt der Familie dem Staate gegenüber für die Ordnungstreue der Fami­
lienmitglieder bürge, ist im ALR jedoch nirgends die Rede. Die Familie wird zwar 
noch als Untergliederung im Slaatsaufb:lU angesehen (I. 1., § 3 ALR), jedoch ist das 
Verhältnis der Ehegatten untereinander, wie gezeigt, bereits individualisien. Das 
Hineinregieren des Staates in die Familie. die Familie als Ordnungsetement im staat­
lichen Aufbau sind daher nicht die dominanten Strukturmerkmale des ALR. Viel­
mehr finden sich mit ebenso zentraler Bedeutung liberal-vertragsrechtliche Ele­
mente. 

1.1.2. Die Regelung des Scheidungsveifahrens in der AGO 

Der Scheidungsprozeß nun war in der AGO wie ein normales Zivilgerichtsver/ahren 
organisiert. Die einzigen Besonderheiten, die der 40. Abschnitt des I. Teils der AGO 
aufwies, waren das obligatorische Sühneverfahren, die amtliche Bestellung eines Ku­
rators für die Kinder. der deren Interessen (im wesentlichen Unterhalts- und Ver­
mögens(ragen) im Prozeß vertreten sollte, die Möglichkeit, das Wirksamwerden des 
Scheidungsuneils bis zu einem Jahr auszusetzen und die Möglichkeit bestimmter 
ei.nstweiliger Anordnungen. Zwar war in der Einleitung zum ersten Teil der AGO 
normien, daß der Richeer allgemein im Zivilprozeß von Amts wegen die nOTWendige 
SachaufkJänmg vornehmen müsse, daß er nicht an die von den Paneien angeborenen 
Beweismittel gebunden sei. sondern vielmehr verpflichtet sei, alle Mitte! auszu­
schöpfen. die sich aus dem Zusammenhang der Verh3ndlungen der Paneien ergäben 
(AGO I Ejnleitung §§ 7, 10, 17). Damit war weitgehend der Untersuchungsgrund­
satz normiert. In der konkreten Ausgestaltung der Verfahrensnormen wurde er je-

Vonnirz (18)0-,840), in: lus Commune (FN ~). Bd. 1 f, '981, S. I fO ff.. du im übrigen in d.r S.vig­
nyseben in."ilu,ioncllen Eheluff.S5U~& 1flscheinend auch heUle noch d", Mrl d.r Dinge .i.h,. 

I} Vgl. dazu Ja~q"c, Donzclor, Die Ordnung der F=ili., F=kiurt •. M. 1980. S. 6. (f. 
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1)6 doch wieder zurückgenommen. Anerkenntnis und Geständnis hanen bindende Wir­

kung (AGO U, §§ 14 L; 10 § 82). Bei Nichterscheinen des Beklagten mußte der 
Richeer wie heute beim Versäumnisuneil die vom Kläger vorgetragenen Tatsachen­
behauptungen als zuges randen zugrunde legen (AGO 1.8, § 10). Und schließlich war 
die Folge des Nichtbestreitens der vom Gegner vorgetragenen T3t.Sachenbehauprun­
gen, daß diese als zugestanden zu gelten hanen". Der Sache nach hanen die Parteien 

daher weitgehende Dispositions- und Verhandlungsfreiheit. Der Untersuchungs­
grundsatz war im Effekt nur ein erweitertes Fragerecht bzw. Beweiserhebungsrecht 
da, wo es nach der AGO überhaupt noch möglich war, Beweise zu erhebenIl. 
Ein so organisienes Scheidungsverfahren stellte den Parteien die Bestimmung des 
dem Urteil zugrunde zu legenden Tatsachenmaterials weitgehend zur Disposition. 

Eine Regelung, die für inhaltlich kontroverse Verfahren konzipiert war, wurde so 
auf Gestaltungsklagen angewendet, in denen kontroverse Positionen nicht notwen­

dig sind, was auch der Gesetzgeber gesehen hane. Dies zeigen die Stellungnahmen 
von Grolmanns und Svarez' im Gesetzgebungsverfahren '6 . Wegen der strengen fas­
sung des Beweisrechts wäre ohne Gesrändnis oder Eideszuschiebung aber z. B. ein 
Ehebruch nicht beweisbar gewesen, was als ungerechr angesehen wurde". 

Für die einversrändliche Scheidung galt eine besondere Verfahrensregelung: Wenn 
der Sühneversuch fruchclos war, sprach das Gericht die Scheidung aus, ohne daß in 
das »Instruktionsverfahren .. (= TaLSachenfeststellungsverfahren) eingetreten wurde. 

Voraussetzung war allerdings - und hier wiederum nahm das preußische Recht den 
heurigen Rechtszllsund weitgehend vorweg -, daß sich die Parteien »wegen der 

Nebenpunkte, in Ansehung der Ehescheidungsstrafen und sonst, einig sind« (AGO 
L~o, § 40)'s, d. h., wenn sie die Scheidungsfolgen einvernehmlich geregelt hatten. 

Hier fungierte das Gerichl, abgesehen von dem Sühneversuch, lediglich als Regi.ma­
lor der persönlichen Entscheidung. Bei den übrigen Scheidungsarten hauen es die 

Paneien verfahrensmaßig in der Hand, das Gericht zum Registrator zu ma­
chen. 

~ . Der Einfluß des institutionellen Ehekonzepts auf das Scheidungsprozeßrecht 

l . I. Die preußische Resuzuration und ihr Einfluß auf die ZPO und das BG B 

Nach 1815 nun setzte eine Restaurationsbewegung in Preußen ein, die sowohl alle 

nicht auf Verschulden gründenden Scheidungsmöglichkeiten beseitigen als auch die 
Herrschaft der Parteien über den $treitsloff radikal begrenzen wollte I •. Sie war je­

doch nur für das Verfahrensrecht erfolgreich'·. In der Verordnung vom 28. 6. 1844" 

14 Vgl. M. C. F. W. Gräll'lI. Praktischer Kommen.", zur AUgemeinen Gericbuorclnung fur die Preußi­
schen SI'~I~n, Bd. I, Erlur! 181\, $. 91-

I S Vgl . A. Engtlmann, 0 ..... Civilprozeß, G<schi~h .. und Symm. Bd. l. }. Buch. Br •• l ... ,891. S_ 104: 

CrS/Nil (FN '4), Bd. 4, ,818, S. ~Io: O.rstellung der in den r'reußi.<chen Gr«ncn über die Eheschei­
dung unternommenen Reform (Vert.: F"<drich- Clrl von S4:1Jigny, i. F. ~i,. Savlgny) Be,l;" 1844, 
S.61 · 

16 Vgl. R~i,or (FN 7), S. }68 L 
'7 So Sv"ru. zit. n.eh Revisor (FN 7), S. J68 f. 
18 Die Scheidung,uni.n waren der S.che nach nichts anderu als eIDe für den un,chuldigen Te~ gUn,rige 

Vermögrn,regelung, die .ber noch nicht einmal d .. Au,maß des heUle gdJenden Zugewinnlusgleich. 
und UnlerhaJluedu. erreich«. Fnuen z. B. hmen keinen Unltrb~ll~srruch neben der Vermagens­
.blind"ng, ,ondern mußlcn ~",ischen beiden wählen. - Vgl. 11 1 §§ ,8 J. 785 L. 798 A lR. 

'1) Vgl. dUII Savigny (FN , S). An der hmilitnre<hdichen Re,taur2tJon w>r entscheidend E. L. t>. Gerwh 
beteiligt, der, .1$ Hilf,lu.ft vOn S".,igny h<rwgezogen, die Gesel~entwürte ~usarbeiICle_ Ocr Gesetz­
gebungsprozcß ist im ~nzdncn n.<hgeuic!,ncI bei Bu(hJ,o!z (FN 01). 

~o D'IS materielle Eherecht konnte nichl novellic" werden, wc~ die Sch.idungsrdoon bei d~n e ... <cn 
Entwürfen den hlhol;'chen Abgeordneten nidJt ",.i, genug ging und weil den sp,ltreo Encwlirlen die 
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wurde das Scheidungsverfahren so gestaltet. daß der Kläger stets alle Tatsachen 

beweisen mußte. auf die sich sein Scheidungsbegehren stützte. Damit er das aber 

überhaupt konnte, wurde die freie Beweiswürdigung eingeführt. Zusätzlich wurde 

ein Vertreter des .öffentlichen Interesses' (an der Aufrechterhaltung der Ehe), der 

Staauanwail. in das Scheidungsverfahren eingeführt. Dieser war zwar nicht Panei. 
konnte aber Tarsachcnmaterial einführen und Beweisanträge stellen. Mit der Zu­

rücknahme der Regelung über das Geständnis. über umerbüebene Erklärungen. 
über das Nichterscheinen des Beklagten kam der in der Einleitung zur AGO nor­

mierte Untersuchungsgrundsatz voll zur Geltung. Bei der Einführung der ZPO [877 
wurde er dann für das Scheidungsverfahren ausdrücklich festgelegt: Die Gerichte 

waren gehalten, alle eheerhaltenden Tarsachen unabhängig vom Vortrag der Paneien 
von sich aus zu ennit[eln. obwohl der Sta:manwalt auch weiterhin am Verfahren 

mitwirken sollte. Damie bekam der Scheidungsprozeß endgültig eine inquisitorische 

Prägung sowohl auf der Ebene der richterlichen Prozeßführung als auch auf der 
Ebene der personellen Vertretung des .öffenrlichen Interesses<. 
Dasselbe ,öffentliche Interesse, mußte herhalten. um bei der Diskussion der Ent­

würfe zum BGB Ende des 19. Jhs. sämtliche nicht auf Verschulden gründenden 
Tatbestände des materiellen Scheidungsrechrs der bis dahin geltenden unterschiedli­
chen Rechtsordnungen auszuschalten. Fortan war die Zerrüttung. die in einigen 
Rechtsordnungen eine wichtige Rolle gespielt hatte und im preußischen ALR ein 
zentrales Scheidungskriterium gewesen war. nunnehr eine zusätzliche Vorausset­
zung der Scheidung. Zur wesentlichen Voraussetzung aber war das Verschulden 

geworden. 

2,2, Familienrechespolitik als Ordnungspolitik 

Damit war im Ehescheidungsrecht das letzte liberale Erbe der Aufklärung. sieht man 

von der Möglidtkeic der Scheidung selbst einmal ab. getilgt. Durchgesetzt haue sich 
ein institutionelles Denken, das die Ehe als Institution der privaten Verfügungsmacht 

der Eheleute entzog und das diese Institution zu einem Grundpfeiler des ,öf!enrfi­
chen Interesses< machte. das zu beschützen das Amt des Staates sei. Damit war der 
dmbivalente Charakter dei Eherechts Anfang dei 19. Jhs. - einerseirs Ansätze zu 

privater Verfügungsmache. andererseits Ansätze zu autoriür-wohlfahrtsstaadicher 
Kontrolle - zuungunsten der privaten Verfügungsmacht und zugunsten eines insti­
tutionellen Konzepts von Ehe aufgelöst, das seine geistigen Grundlagen in dem 

restaurativen Konservatismus der Verbindung von preußischem Junkenum und pie­
tistischer protestantischer Neuonhodoxie haue". Das Eherecht hatte seine Ansätze 
zu einem Recht abstrakt-formalen Charakters verloren. Der Bestand des Rechtsver­
hälmisses. der für kurze Zeit zur Disposition der Eheleute gestanden bane, war 
nunmehr über das ,öffentliche Imeresse, an der Durchsetzung einer bestimmten Ord­

nung der Gesellschaft bestimmt. Insofem war die Familienpolitik. die diese Recht­
sänderungen hervorbr.Jclne. Ordnungspolitik. 

Reform d .. ma,endlen Scheidungs",cht.< gekoppe!! wurde mi, der Einfuhrung dc~ bkuh .. tiven Zivilehe. 
Die, rief den Wideuund kirchlicher Kreis. nervor. die eher bere;, "'>fen. die leichte Scheidungsmcig­
liehkei, tU ",I.ri.ren .l •• inen ",ei 'eren Einbruch in ihren Mlch,~relch hinzunehmen. - Vgi. Schltifer 
(FN 10). s. lO~ H.; Steph"n 8uehho/z. a.i,,:ig. zum Ehe· und F.milienrecht des '9 . jns .. i.n: lus Corn­
mune (FN 4). Bd. 9. 1980.5. H9 f{ .• 5.1(6 f. Di. von S.vigny veriaJlte D.mdlung der in den pr ... ßi­
<ehen Gcsclzcn üb .. die Eh«chcidung un"mOmmen"n Rdonn ist denn auch Ju Eingc$UI1drm des 
Schei,eros ,einer Bemühungen. 

1 I Preußische Gesetz. .. mmlung I SH. 5. r II~ (f. 
u Vgl. BuchJ,oh (FN II). S. qo ff. 
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J.J./ . Die Insritution Ehe als Träger öffentlicher Interessen 

Das immer wieder angesprochene ,öffentliche Interesse, wurde von den konservati­
ven Restaurationsanstrengungen in Preußen Anfang des 19 . Jhs . bis fast in unsere 
Tage inhaltlich identisch gefallt. Ehe wurde von Savigny 11s »wesentliche und not­
wendige Form des menschlichen Daseins .. und als ~unentbehrliche Grundlage des 
Staates« aufgefaßt'l, die die ~sichere Übertragung unseres ganzen Besitztums sittli­
cher Gesinnung auf die nachwachsende Generation .. gewährleiste'"<, die als Mittel der 
Verinnerlichung äußerer Grenzen'! unschätzbare sozialisatorisc.he Wirkung habe 
und zu deren Schutz ein restriktives Scheidungsrecht wirksam werde. indem es die 
Selbstbeherrschuog der Ehegatten in den Anfangsstadien von Zerriittungsprozessen 
befördere". Fast dieselben Argumeme tauchen in den Begründungen zu den Ent­
würfen des BGB auf. Ließe man eine einverständliche Scheidung zu. bestebe die 
Gefahr. daß die Ehe .als eine auch rechtüch über dem Willen der Ehega[ten ste­
hende. höheren objektiven Zwecken dienende Einrichrung« Schaden nehme". Viel­
mehr müsse gegenüber dem früheren RechtSzIlsunde die Scheidung erschwert wer­
den. ~da, wenn die Gatten wissen, daß die Ehe nicht leicht wieder gelÖSt werden 
kann. die Leidenschaften. die den Wunsch nach Scheidung erregen, eher unter­
druckt, eheliche Zerwürfnisse leichter wieder beseitigt werden und anstelle der Will­
kür die Selbstbeherrschung und das Besueben der Gmen treten. sich einander zou 
fügen",!. 
Auch heute ist es wohl noch herrschende Meinung", daß der Staat die Imtitulu>n 

Ehe auch gegenüber den einzelnen Ehegauen zu schützen habe. wenngleich in der 
zivilprozessuaJen Literarur nur noch apodiktisch von staatlichen [nreressen an der 
Überwachung zwingender matericUrechtlicher Vorschriften geredet wird. die eine 
Beschränkung der Parteienherrschalt notwendig machten. Implizit wird damit auf 
die Gründe verwiesen. mit denen die zwingenden Vorschriften des materiellen 

Scheidungsrechts begründet werden. Es ist (ast einhellige Meinung, daß die insti­
tuc.sgarantie des Art. 6 I GG nicht nur den Gesetzgeber verpflichte, eine Rechtsforrn 
für die bürgerliche Ehe zur Verfügung zu stellen, sondern ihn zu einer Ausgestaltung 
dieser Rechts(orrn verpflichte. die den Bestand der Ehe der Verfügungsrnacht der 
Ehepartner entzieht. Zu den verfassungsmäßig geschützten Strukrurprinzipien ge­
höre auch die grundsätzliche Unauflösbarkeit der Ehe)o. Aus der verfassungsmäßi­

gen Gewährleistung dieses Strukrurprinzips wird geschlossen, daß der Gesetzgeber 
das Scheidungsrecht so regeln müsse. daß nicht gescheiterte Ehen nicht geschieden 
würden. daß das Scheidungsrecht immer auch eheerhaltende Elemente enthalten 

') s,,'''s:ny (FN 's). S. 10. 

'4 Daselbsr S. 11. 

'S Do.selbst S. ' •. 
16 Daselbst S. t6; vgl. 2uch Fri.edrUh J"l"" 5,..},1. Die rhilosophie des Rechu. Bd. 1, Teil r. S. Aufl., 

Tübingen '~78. S. 46). 
'7 B. Mugdan, Die gcsallHm Maleri:uien ~Um B(jrger~che" Gesetzbuch. Bd . ~, Berlin ,899. S. )041 . 
• 8 DasdbSl, S. )01. B.i Savigl'lY Iieu sich d~ so: ~Be""chtel'l wir n:im1ich die Art, wie der Unfriede in 

schlechtom Ehetl el'ltncht, u"d e"dlich unenraglich wird. so werden d.:obei nur hödut selten micl1tige 
L~den$chaiten ~wn Grunde liegen. Vielmehr werdeo zuerst leichte Anwandlungen von üblc-r uunc. 
Selbstsucht, Rohheit, bÖ<er Lun vorh~den sein. denen durch einen maßigcn Aufw:..nd MI Sclb"be­
hUTSChung btgegr>tt werden kÖl'ln~. Nur "'eil der Verwch duu nicht geullCbl wird. gewinnen solcbe 
Nt.igun~" . .. emen solchen Gud von Hemcnu. über den Menschen. d;{l sie tlun sdbn und lIldcret) 
verderblich werden .• - Savjrny (FN 's). S, '0. Vom Ehereeh, mu..sc daher ein -heilsamer moralis<:her 
Druck. (cLudbst S. 17) ausgehen. Damit h .. Savigny .1lerdings >ein Mocv von langatthalteoder Gel· 
rungsWt definiert. (Buchhol:z (FN 4). S. 17'). rUmlicb den illiberalen rtprcssivtll Chua.lner cl.". Ebe 
als Zwatlg.in«irution. 

'9 Vgl. die Nachweist bei C~rl Thier •• Die Wahrung i.Iberindividuellc-r [nttreSSen im Zivilpro~eß. Bielefeld 
'980. S. 129. 

}O Sündige Rechtspre<:hung des BVrrjG, vgl. JZ 198<>. S. 116 H. 
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müsse)'. Jedoch hat die Willensfreiheit als Element der Ehe - auch in bezug auf deren 
Auflösung - durch das neue Scheidungsrecht und dessen verfassungsrechtliche An­
erkennung)' wesen dich an Bedeurung gewonnen. Die verfassungsgerichtliche Recht­
sprechung ist daher gekennzeichnet durch ein formales Festhalten am bisherigen 
Instirutionendenken und ein inhaldiches Anerkennen individueller Verfügungsfrei­
heiL Demgegenüber finden sich in der Literatur auch heute noch Stellungnahmen, 
die den Schutz der Institution Ehe damit begründen, daß sie die ~ Keimzelle jeglicher 
funktionsfähigen sraadich verfaßten Gemeinschaft«}) sei, so daß eine Scheidung ver­
fassungsrechdich nur ausnahmsweise zugelassen werden könne, nämlich dann, wenn 
bei dem weiteren Bestand der Ehe schwerere Störungen der sjttLichen Ordnung zu 
erwarten wären, als sie bei einer Auflösung der Ehe hingenommen werden müßten. 
Die früher hervorgehobene generalpräventive Form der staatlichen Komrotle der 
Ehescheidung findet sich heute jedoch - zumindest in der Rechtsprechung des 
BVerfG - nicht mehr. Vielmehr wird der m.atliche Schutzauftrag begründet mit der 
Notwendigkeit des Schutzes für die von einer Ehescheidung betroffenen Schwäche­
ren)'. Damit ist aber die Qualität des institutionellen KonzeptS entscheidend verän­
dert worden. Der Schutz des Schwächeren ist ein Element des personalistischen 
Ehekonzepts, das letz!ich die Individualinreressen zum entscheidenden Bezugspunkt 
hat. 

2.2.2. Liberale Gegenkonzepte Anfang des '9. Jahrhunderts 

Zum Zeitpunkt, als dieses oben geschilderte ,öffendiche Interesse, zur das geltende 
Recht beherrscheoden Maxime gesetzt wurde, gab es aber auch namhafte Gegen­
snmmen unter der bürgerlichen Intelligenz. Einerseits argumentierte zu Anfang des 
'9. Jhs. selbst der Theoretiker der patriarchalisch strukrurierten Familie, Fichte, daß 
eine einverständliche Scheidung durch einfache Registrierung möglich sein müsse. 
Denn die Ehe sei eine moralische Instirution, die vom Staat nicht rechtlich zwangs­
weise aufrechterhalten werden dürfe, wenn ihre sittliche Grundlage entschwunden 
seiH. Anderersei~ wird von dem Revisor - es handelt sich hierbei um den Kammer­
gerichtsrat WünscheP6 - in Übereinstimmung mir den »aufgeklärten Stimmen des 
ZeitaJters«J7 die Ehe ebenso als moralische Institution bewertet, die aber rechrlich 
nicht erzwingbar sei. Auf rechtlicber Ebene sei sie Vertrag, der wie jeder andere 
einverständlich aufhebbar und sogar kündbar sein müsse)i. 
Denn erzwungene Moralicjt sei keine. Und direkter Zwang beeinträchtige die Rein­
heit des InstitutS)'. Da die Ehe eine moralische lnsticurion außerhalb des Rechts sei, 
liege die Frage, ob eine Ehe geschieden werde oder nicht, außerhalb staatlicher 
Entscheidungsgewalt. Der Staat habe nur zu untersuchen, ob eine Ehe bereits ge­
schieden sei, und wenn ja, ihre äußeren rechtlichen Folgen aufzuheben'o. 
Daß es sich hier nicht um isoliene Stimmen handelt. beweist der Aufruhr, den die 
durch Indiskretion möglich gewordene Publikation des Gedach/Savignyschen Re­
formenrwurfs für das Ehescheidungsrecht hervorgerufen hatre. Er wurde allgemein 

JI 8Vcr{G (FN JO). 
F BVcrfG (FN JO). 
JJ K~rl Thie-rt (FN 19). S. 119 m. w. N. 
H BVerfG JZ '98,. s. 90 {r. 
H Joh4nn GOlilub fich,~. Grundl,g. des Naturrecbts nlch Prinzipien der Wi«senschafulebrc. Bo. >, 

1796, $. 20J 1., zi,- noch R~OT (FN 7). s. J7!. 
)6 VgJ. 8uchholz (fN J2). S. '19, FN 16. 
)7 R",,·uor (fN 7). s. )74· 
J8 Daselbs! S. )71 f.. )81. 

)9 Oasdbst S. J7'. 
~o O .. elbsl S. )04. 

lJ9 
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als ,.wohlweislich verschwiegenes Machwerk einer Clique orthodoxer Puristen,," 
bezeichne!. 

2.2 .). Gründe für die DlI.rchselzung des Konzepts der Ehe als Zwang~institution 

Daß sich das Konzept der Ehe als Zwangsimtitutwn im Laufe des 19· Jhs. g<!ßcnüber 
dem liberalen Vertragskonzept der Aufklärung durchsetzte, scheint mir ein Produkt 
gleichlaufender Interessen des absolutistischen Staates und der bürgerlichen Män­
nergesellschaft zu sein. Ich will bier drei Tendenzen hypothesenhaft skizzieren. über 
die weiteres Nachforschen mir sinnvoll erscheine, ohne daß ich sie in diesem Aufsatz 
extensiv entwickeln könnte. 
Zum einen hatte sich über einen langen Zeitraum hinweg die spezifisch bürgerlich­
patriarchalische Familie langsam herausgebildet, dadurch daß Frauen aus den Ge­
werben in die Hauswirtschaft und schließlich in bürgerlichen Kreisen in die bloße 
Repräsentation und Kinderau/zucht gedrängt wurden. Es handelt sich hierbei um 
einen langen Prozeß, der in der ersten Hälfte des 19 . Jhs. kulminierte". Der Aus­
gangspunkt für die im '9. Jh. einsetzende Konkurrenz auf dem Arbeitsmarkt war 
daher ungleich. Und es lag im IrHeresse der Männergesellschaft, diesen Zustand zu 
erhalten. 
Demgegenüber gab es in der ersten Hälfte des t9. Jhs. noch kein Interesse m der 
Erweiterung der kapitalistischen Reservearrnee durch die Frauen. Bei der Regelung 
des BGB hingegen wurden diese Interessen berücksichtigt, allerdings so, daß das 
bürgerliche Familienmodell nichr berüh.rt wurde: Frauen konneen seit dem Inkraft­
treten der GewO und des BGB selbständig ein Gewerbe oder eine abhängige Arbeit 
aufnenmen, ohne daß sie dazu die Genehmigung ihrer Ehemänner brauchten, und 
über die eigenen Einkünfce verfügen . Der Ehemann konnte lediglich jeden Arbeits­
vertrag kündigen, was wohl in Arbeiterkreisen nicht vorgekommen sein dürfte. Hin­
gegen war in der bürgerlichen Familie die patriarchalische Gewalt dadurch zemen­
nerr') . 

Eioe erschwerte Scheidung lag insofern im Interesse der Männer, als es galt, sich die 
kostenlose Arbeitskrait zu sichern für die eigene Reproduktion und die Aufzucht 
von Kindern für die Altersversicherung. Dafür gibt es auch empirische Indikatoren. 
Die U ncersuchung von Phillips über das Scheidungsverhalten unter der Gelrung der 
Gesetzgebung der französischen Revolucion zeigt auf, daß es 69-77% (je nach Schei­
dungsgrund) Frauen waren, die aus der (noch) patriarchalischen Ehe heraus wolleen 
und die Scheidung be3ocragten". Weiter hat Phillips zeigen können, daß das Vor-

~I Bu(hhol2 (FN 1I), S. 178. Der Ent"""ri wurde um ~o. 10. 184~ in der R.hdnisch~n ZcilUng veröfleDI­
lieh,. Di. Kritik vOn K~rJ. M~rx (MEW I, 1~8; ErgBd. I, )89) bezieh I sich gl1tlz ~ul die kirchlich. 
Au .. ich,uDg dieses Entwurfs, wende( ,ich ,bor auch gegen die Ub.raJ·3u!klüerucl1e Kon~eption des 
AlR; Es handele sich dabei um eine Vasunde .. b.<,raJnioo, die den n2lür~chen. r~tlichcn. sittlichen 
[oh.l, der Ehe als außerliehe, in sicl1 sdbn geut210u M.,.ne 3ulgeoommcn habe und nun diese gc~t­
und g",elzlo« M .. erie n.ch einem i ußtren Zweck zu modeln, ein~urich"o ""d an~uordntn vtmJcht 
h.1be. Demg~enüber beh.m Mac>( .>uE dem sittlichen Wesen der Ehe, cl .. der G.selZgeber in Recbt­
.Iorm zu gi~ßtn habe. Er VerTritt dabei eine Art rescriktives ZemiltUngspnnzip. ZWaJ: könne d..., Recht 
nichu .nd.res 'UD •• 1, die re<:h,~cne Koruequenz 2.ieben, Wenll eine Ehe .ulgeh6rt h.be, c;ne Ehe zu 
5Oin, doch soU", der Gesetz.geber nur nach den .uotriiglich.tten Symp,omen den .i,rlichen Tod (d.r Ehe) 
konstatieren dürien- (MEW t. Ijo). Hingc-gen ,ei jede ßeruck..ichcigung des WiUcos der Ehcg;>tlt" 
Willkür. -Die Weidthei, Kegrn die Wünsche der IndIVidu.n wurde in e,ne H:ine gegen da> We .. n da 
Individu.n , geg.n ihr~ ,illhche Vernunf,. die Sich in sinlicnen V.rh .. hni ..... verkilrp.rr. umschl.gm._ 
(},lEW I. I ~o) 

4~ Vg!. dazu Gerhard (FN I), S. 16 Ir. 
4J Diesen Zus.1tnmenhang h.t Heinnch Dömcr, Indw,ri.lisicrung und F:unilienrcch,. Bectin 197~, her • 

.1usgf"2rbtitet. 
44 Vgl. d.~u Phi!jPl (FN S), S. 56; cl>ß F ... uen in weit höhr"", Maße die !niti'live 2.ur Scheidung ery-riien 

~I. Männer. har ,ich bis h.u,. nich, g..:mden. 
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ha.ndeDsein von Erwerbsmöglichkeiten für Frauen in der Stadt einen Faktor für die 
Erklärung der hohen Stadt-land-Differenz im Scheidungs verhalten darstellt, denn 
Frauen wechselten in der Regel aus der Mitarbeit im Gewerbe ihres früheren Mannes 
in die Lohnarbeit. Diejenigen Frauen, die sich in ländlichen Gebieten scheiden lie­
ßen, zogen in hohem Maße in die Stadt, wo sie Arbeit finden konnten". 
Diese Sachlage macht es für einen burgerlichen Staat allerdings nicht notwendig, eme 
restriktive Scheidungsregelung zu normieren, wie die Gesetzgebung der französi­
schen Revolution zeigt. Man kann auch bei dieser Gesetzgebung nicht von einem 
überschießenden Effekt der Revolution sprechen, indem gleichs:.lm die Familie mit 
den Institutionen des »ancien regime« identifiziert worden wäre. Denn einerseits 
galten In Preußen ähnliche Regelungen, andererseits war die offizielle Ideologie in 

Frankreich damals sehr familienfreundlich. Es gab sogar ein ~FeSt der Eheleute« als 
gesetzlichen Feiertag. Vielmehr ging es darum, über eine Veränderung der Strukrur 
der Familie die bürgerliche freibeit und Gleichheit im täglichen Verhalten durchzu­
setz.en. Die leichte Scheidungsmöglichkeit wurde vor allem als Zwang für die Män­
ner angesehen. Frauen als gleichberechtigte Partner im täglichen Leben zu akzeptie­
ren'~ und d. h. vor a!lem auch, wie gezeigt. auf dem Arbeitsmarkt. 
Oie zweite Tendenz war quasi ein .moral C"ru5ade- de, Bürgertums gegen die höfi­
sche Gesellschaft . In dieser haue sich der außere Zwang in bezug auf die SelCUa!iÜt 
soweit gelockert, daß es auch für Frauen möglich und üblich war, außereheliche 
Beziehungen zu haben. In dieser GeseUschaft hatten Frauen zum erstenmal seit dem 
Niedergang der römischen Gesellschaft" eine dem Mann in etwa ebenbürtige Stel­
lung erreichc<i. Die vom Bürgertum betriebene sittliche Erneuerung der Ehe'9 wirkre 
sieb daher zur Befestigung des Zwangscharakters aus, insofern. als außereheliche 
Beziehungen unterbunden werden mußten. Ausdruck dieser Bewegung siad die 
Begründungen zu der Eherechtsrestauration in Preußen in der erseen Hälfte des 
19. Jhs., allerdmgs in anderer Weise auch die liberalen Scheidungskonzeptionen z. B. 
Fichres oder des Revisors. Denn beide reden ebenfalls der sittlichen Erneuerung und 
auch der patriarchalischen Familie das WOrt, nur liege jene für sie außerhalb der 
Sphäre des Rechts. Ehe könne sich nur als moralische Institution enrfalten. 
Daß aber die Ehe im 19. Jh. ihren rechtlichen Zwangscharakcer - endgültig im 8GB­
bekam, sie quasi mit einem Schritt hinter die Aufklärung zurück wieder stärker unter 
staatliche Zucht geste.llt wurde. beruh~ im wesentlichen auf einer·dritten Tendenz der 
Durchserzung von Ordmmgsvorstellu·ngen des autoritären Staaus gegenüber den 
Macheansprüchen des Bürgertums und dem nachfolgenden Prozeß der Errichtung 
der Henschaft des ßürgertums über das aufkommende Proletariat. Was hier als 
funktionaler Zusammenhang angesprochen ist, stellt sich in der hiscorischen Realität 
als Prozeß dar, in dem Ordnungsinceressen im wesentlichen von der hochkonserva­
tiven preußischen Grundherrschaft. dem Junkertum. formuliert wurden, die zwar 
auch schon im Bürgertum vertreten wurden. aber eben neben konkurrierenden li­
beralen Ansätzen. Die Bedingungen für die Durchse[zung und Verfestigung der 
einen oder anderen Ansich[ im Bürgertum bis zum Erlaß des BGB aber wurden 
entscheidend durch das Arrangement mit der Macht, dem absolutiSlischen Staat und 
durch die langsam sich entwickelnde.n eigenen Herrschaftsinteressen gegenüber der 
Arbeiterklasse geprägt. 

~ I DlOeibst s. ?~ Ei. 
46 D35e1bst S. I j , 
~7 GHn,,~r H~inJoh". Rolf Knitp". 0"0 Sujg~r. Menscheoprodukuon.1I1g<-meine Bevolkerungslehre der 

NeU1;C)t, franklurt •. M. 1979, S. '7 H. 
4& Vgl. Norbm Elia •. Über den Prouß der Zivili",ion Bd. I. F .. nklurt ,. M. 1975. S. '51 If. 
49 Vgl. Diirnn (FN H); Schletfer (FN '0). S. '99 Ir.. Cahard (FN '). s. "4 ff. 
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Daß die seit Savigny herrschende Eheideologie auf überindividuellen Ordnungsvor­
stellungen beruht, zeigt der oben illustriene, den Eherechesnonnen zugescbriebene 
general präventive Charakter. Nicht die einzelne Ehe ist Objekt des staatlichen 
Schutzes, sondern die fnstitutwn der Ehe als Ordnungselemenc im geseLlschaftlichen 
Gefiige!o. Und die staatlich nicht kontroJliene Scheidung (= einversündJiche oder 
einseitige verschuldcnslose Scheidung) wurde (bis in unsere Tage) als schwere StÖ­
rung dieser Ordnung angesehen, nicht so senr weu es dadurch möglicherweise zu 
einer Zunahme von Scheidungen kommen und daraus soziale Probleme emste.hen 
könnten, sondern weil die geltende Institution Ehe dadurch untergraben würde. Für 
konservative Staatstheoretiker wie Stahl ist die für die Paneien frei verfügbare Schei­
dung denn auch ein Verstoß gegen die .gottgewolhe und naturgegebene Ordnung«, 
vergleichbar mir dem Verstoßen von Kindern, dem Selbstmord und der Rebellion 

wider die Krone". 
Das Ordnungselement, daß es zu konservieren galt, ist die patriarchalisch struktu­
riene und hierarchisch organisierte Familie, ein Gebilde, das mit bürgerlich-liberalen 
Ideen des Vormärz und schon gar den Freiheits- und Gleichheiespostulaten der 
französischen Revolution nichtS zu tun hatte, sondern ein Produkt und Abbild einer 
feudal-absolutistischen Gesellschaftsformation war, die ihres wohlfahnsstaatlichen 
Rationalismus entlcleider war. 

Dieses Feschalten an der patriarchalischen Familienstruktur war aber durchaus funk­
tional für die aufkommende kapitalistische GeselJschaft. Mag in dieser das Indivi­
duum als Rechtssubjekt unbeschränkt alles zum Gegenstand seiner Verfügung ma­
chen - die rechtliche Seite des ökonomischen Prozesses, der alle Gegenstände zu 
Wolren mache -, die Familie mußte privar.er Verfügung entzogen bleiben. Denn die 
Freiheit des Marktes, die sich in der Verkehrsforrn des Vertrages ausdruckt, setzt den 
unbedingten Gehorsam gegenüber den Gesetzen voraus, die die Funktionsbedin­
gungen der marktwirtSchafdichen Ordnung garantieren!'. In Staacen, wie Preußen, 
in denen Gesetze der demokratischen Legilimation entbehrten, war solcher Gehor­
sam prekär)) . Der ständisch-hierarchische Gesellschafesaufbau war im Verfallen be­
griffen, und das BÜ!"ßenum erhob Anspruche auf die Mache. Die Konservierung der 
Familien, ihrer patriarchalischen Struktur, als einem wichcigen Ort der Produktion 
von Staatsbürgergehorsam, der ja auf Verinnerlichung äußerer Grenzen angewiesen 
ist, war daher funktional für die Sicherung der gesellschaftlichen Stabilität. Diese 
stabilisierende Funktion der patriarchalischen Familienstruktur wurde vom Bürger­
tum als Mittel zur Domcstizierung der Arbeiterklasse aufgegriffen und zum Inhalt 
seiner Familienpolitik gemacht. 
Auf der politischen Ebene läßt sich eine durchgängige Identität der geäußenen In­
teressen des national-liberalen Bürgertums in seinem rechten bis mittleren Spektrum 

!O St,.},/ (FN H'). s . .j~!: .(D .. F~m!lienrech.) mthäl •.. . vor aII.m .thi.cbe und orgonischc GesuJeunß. 
lohin O,dnuni:' Nothw.nd.igkeil." 

s! So SI,.},/ (FN 16), S. 470. 
51 U/rirh K. Prrllß, Die Imemalisicrung des Subjekts. ZUt KriUk der Funktions",.ise d ••• ubjektiven 

Rechts, F~kfun a. M. 1979, S . • ,0 L 
n Vgl. duu Bi"""rck in seiner Rede vom 'S. IL 1819 vor det zweiten lUmmerde, preuJlis<heo bndUßS 

(Zi •. n.ch B~hholz. (FN 10), S. '! I): ZU v • ..,.,.rfen ~i .in. Ge.e17.g.bung, die .die Ach.ung vor der 
Kirche und den rdigiö,m Einrichrungen da, wo .ie tide Wurz.ln in dem Volksleben geschlagen hat, 
untcrgn.bc) und dies u, einer Zctt_ clic U.tU mir blutiger Schrift gelehrt h;;al, d~ d~ wo c..3 den f-t'cigcjncrn, 
die ,ich gebilde. nennen, gelungen is., ihre Gltichglilugkeir geg.n jed .. positive BelunnUliß den grolkn 
MoUsen in.owel! milZUlheilcn, daß bei ibnen von dem Chrisc.nmum als schaler Boden.uu nUr eine 
zweideutige Moral-Philosophie i.ibri~ geblteben ist, daß d. nur d:u bl2Ilke J3ajonm zwischen den v .... -
brecherischen LeidenschUten und dem fri«l~chen Bürger s.eh! ... Ich b.~ in di .. er z.,i. manchen 
Liehdreund ~u der schnöden ErkenllUliß kommen ,ehen, daß .in g.win .... Gr>d vOn pomivem Chri­
... ",hwn dem gemeinen Manne nö.hig sei, "'enn er nicht d.r m.nschlichen G .. dbchUt gefahrlich 
w.rd.n soU ..• ' 
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und der konservativen Allianz von preußischem Junkertum und pietistischer prote­
stantischer Neuorthodoxie nachweisenI' . Für diese war die patriarchalische Familie 
dU normbildende Zwangsinstitution ein ~Bollwerk gegen die völlige Atomisierung 
der egalitären bürgerlichen GeseJlschaft«H, für jene das binnere Ordnungse!e­
ment«!', die »notwendige Voraussetzung für äußere Dynamik und Mobilitäc_ p . 

Hanen diese die Restauration ständischer Strukturen gegenüber einer sie bedrohen­
den gesellschafrlichen Wirklichkeit und die damit verbundenen tradicionalen Wert­
haltungen im Auge, so war für das Bürgertum die feudal-patriarchalische Form der 
Familie nur ein Miteel zur Herausbildung des fungiblen Lohnarbeiters. Diese Inter­
essenidenticät war deswegen möglich, weil die Gesellschaftsformation, die die feu­

dal-patriarchalische Familienstruktur hervorgebracht hatte, unter maßgeblichem 

Mitwirken der feudalen Grundbesitzer in der ersten Hälfte des 19. 1hs. beseitigt 
W)Jrde!8. Denn ehe noch eine kapitalistische Industrie großen Ausmaßes in Preußen 
entstand, war im Gefolge der Stein-Hardenbergschen Refonnen die LandwirtSchaft 
längst kapitalisiert. Es ging also objektiv nicht um ein Zurückschrauben der gesell­
schafdichen Entwicklung, sondern um die Produktion von Einstellungen, die ab­
strakten Gehorsam gegenüber beliebiger Autorität gewährleisteten'· . 
Für die Kapitalisten ging es darüber hinaus um eine Veränderung der Arbeitshal­
tung. Sie versuchten, die Familie als ein Mietel unter anderen zur "Fabrikation des 
zuverlässigen Menschen .. '" zu instrumentieren. Denn in den Anfängen des Kapita­
lismus war die traditionale Arbeitshaltung der Proletarier noch keineswegs über­
wunden. Für diese war Arbeit lediglich das Mine! zur Befriedigung von Bedürfnis~ 

sen und W)Jrde auch nur entsprechend den Bedürfnissen verausgabt - eine Einstel­
lung, die kontinuierlicher Produktion und schon gar einer Steigerung der Produkti­
vität durch Intensivierung der Arbeit abträglich war. Notwendig wurde eine Gesin­
nung, für die Arbe.it Selbsezweck ist", die die Produktion um der Produktion Wil­
len" als selbsrverständlich akzeptierte. Die Herausbildung der sog. Fabriktugenden : 
fleiß, Ordnung, Sauberkeit und Pünktlichkeit, kurz eine »methodische Lebensfüh­
rung'(·! unter strenger Zeitdisziplin war Voraussetzung dazu. Und Disziplln in der 
Arbeit .. setzt ein geordnetes Lehen auch außerhalb der Arbeit voraus«" . Ordnung 
außerhalb der Arbeit verbürgten u. a. Ehe und Familie. "Die im Familienverband 
vorgeformten Autorirätsstrukturen und die dort gepflegten Legitimatjonsmuster 
bildeten eine innere Sriitze für die (patriarchalisch-autoritär) ausgerichteten Macht-
strukturen der Gesellschaft~6j. . 

Staat und Bürgertum hatten so ein gemeinsames Imeresse, durch Setzen äußerer 
Zwänge auch im familienrechdichen Bereich AUloritäcsscrukruren .1llgemein durch­
zusetzen, die mit denen in Betrieb und Gesellschaft identisch waren. Das restriktive 

14 BlIchholz (FN )0), S. ),0 H. 
J J D .. c1b" S. 1 JO. 

16 D .. e1bst S. lJl . 
17 D .. .Jbst s. 1)0. 

SS Kö"ig h .. d .. wcgen deo P~'ri,rclu~.mus der bÜrg<:rlichen F"",ili~ des '9. Jhs. 1.1 •• Sckund>Ip.,nar­
chilismus. bC"ZcicMC' - vg! . Rmi König. f;unilic und Auto';<>" in: de,..., Materialien zur Soziologie der 
Familie. '974. s . .,g; vg). ~ucn Gerhd,d (FN I). S. 74 fI. 

s? Vgl. B,.chhoh (FN 10), S. lJZ: LOS sci d .. lntcressc d., NIDonilliber.L!en ge ... esen, durch GC"Sctzgebung 
im Ehe- und F.milicnr<cht EroSlons- und De-integrationserscheinungcn schon im Keime zu eCSlik­
I!.en. 

60 Hub"" Treib..,. Heirtz Steinm. Die F~brib,ion des 2uv.r1issigcn Menschen. Üb" WahlvuwUld, · 
.chai. von Klo.ter· und F.bnkdisuplin. München. 980. S. 40 H. 

6. Dudbst m. Vcrw. auf Mu: W.b., . 
6. Vg!. X"rI Marz, D .. K.piul, Bd. I, MEW '). $. 76S. 
6} T,..,bnlSteinm (FN 60). 
64 Trew..,ISleInert (FN 60). 
6S Dasclbst. S. -19 m. Verw. Horkhe""rT und W,b., . 

'4J 
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144 Familienrecht war also Teil einer Ordnungspolitik, die zur Schaffung eines bestimm­
(cn sozio-kulturcllen Zusammenhangs beitrug, dessen Funktion in der Stabilisierung 
der politischen und ökonomischen Herrschaftsverhälmisse z.u sehen ist. 

3. GegenUufige Tendenzen in der Rechtrprechungspraxis seit dem 1. Weltkn-eg 

).1. Das Verschwinden deJ Sühne'lJerjahrem 

Diese Art Familienpolitik als Ordnungspolitik prägt auch heute noch konservative 
Äußerungen in Auseinandersetzungen um RefofTTlen des Familienrechts. Sie hat sich 
jedoch in der Praxis schon lange überlebt. Das läßt sich an der EnrwickJung der 
praklischen Handhabung des Scheidungsverfahtens zeigen. Hatten z. B. im Zeit­
raum zwischen 1890 und '9t 3 die Sühneverfahren erhebliche Erfolge auhuweisen, 
vor allem in den Gebieten, in denen bis 1900 das ALR'6 galt, so verschwand jegliche 
Erfolgsquote nach dem Ende des r. Weltkriegs']. Die Praxis beurteihe das Sühne­
verhhren durchgängig als lästige und zeitraubende FormaJidit" . Dabei blieb es bis 
zu seiner auch formellen Abschaffung durch das I. EheRG im Jahre '977. In aller 
Regel wurdc es erlassen, weil es nicht erfolgversprechend sei. Diese Praxis emwik­
kelte sich zu einem Zeitpunkt nach Ende des I. Weltkriegs, zu dem die Zahl der 
Scheidungsverfahren hochschnellte" und gleichzeitig die Justiz wegen der Auswir­
kungen des Weltkrieges noch nicht wieder voll funktionsfähig war. Die Folge war 
eine verwaltllngsmäßig rationelle Bearbeitung der Fälle: Erledigung mit möglichst 
geringem Aufwand. Dies bedeutete einerseits, daß aufwendige VerfahrenSteilc wie 
das Sühneverfahren, das zudem mehr die außerjuristischen Fähigkeiten des Richters 
forderte, fallengelassen wurden, andererseits, daß das einz.elne Scheidungsverfahren 
nicht mehr so intensiv behandelt werden konnte 70

. Dadurch wurde das inquisitori­
sche Moment des Scheidungsprozesses de [acte zurückgedrängt. Der justizielle Ap­
parat nahm seine KonrroJlfunktionen selbst nicht mehr so ernst. 

) .2. Die Entwicklung der Konventionalscheidung 

Diese Entwicklung setzte sich in den 50er Jahren fort und erreichte ihren Höhe­
punkc in den Jabren vor Erlaß des I. EheRG. Einerseits nahmen die unteren Gerichte 
angesichts nach 1960 stark steigender Scheidungszif-fem1 ' die Anforderungen an 
scheidungrwirksame Ehe'lJerletwngen mehr und mehr zurück]' , während allerdings 
die Rechtsprechung der Obergerichte weiterhin das Scheidungsrecbt sehr restrikriv 
auslegtell. Diese Rechtsprechung ist aber nicht repräsentativ, da sie nur den kleinen 
Prozencs;1cz (10--15 %) strittiger Fälle betrifft. Andererseits wurden Scheidungs­
gründe und Scheidungsfolgen mehr und mehr im vorhinein vereinbart", oder es 

66 Enur Wolf. G(r/'ard Llike, Herb", Haz. Schtidung und Sche.idungsrechr, Tübingcn 19l9, S. 1~71. 
67 D>.selbJt. S. 1 p. 
68 HnY1f7ch L~h"",,,,,, Empfiehlt ,ich eine g-mnds~~liche Veränd~ng in der Behandlung Von Ehestreit· 

uc.hen n.c.h ZU"lndigkei, und Ven'}'r,n? Guochten. Verhandlungen do-s .H. Deutlichen Jurist.nugs. 
Bd. I. ßedin und Lcip-ug 1918, S. )87. 

69 WolflLiiJu/H4J:. (FN 66), S. '99. 
70 D:uelbs<. S. tO) f. 
71 Gesd,icdenc Ehen je 10000 besrehende Ehen : 196J : H.6, '970: 10.9, 1976: 6S,i - WirtSchaft und 

Slui."ik 1979, S_ ""S. 
71 AltXd,,,ür LüdenlZ. Guuchten B zum 48. DIT, München '970. S. I: ff. 
73 Peur Flngtr, Familienrecnt. Kronberg '979. S. 11 If. 
7~ VgJ. Rena:. Kün,,!, Dir SilU~lion der geschiedenen Frau in d .. Bundesrepublik Deul$chJand. H~no' 

ver \971. 
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wurde eine Einigung darüber im Verfahren zwischen den Parteien (ofe mit Hilfe des 

Gerichts) hergestellt. Die Schäuungen über derartig einverständliche Scheidungen 

unter der Geltung des alten Rechts liegen zwischen 70 und 90%7'. 

Es gibt mehrere Indikatoren für die Herausbildung einer einverständlichen Schei­
dung unter der Geltung des Schufdpn·nzips. Zum einen war die Quore der Strafan­

träge wegen Ehebruchs (bis '969 strafbar!) immer sehr niedrig: '900: 2%, 195~9 : 

weniger als I %76. Zum zweiten z.eigt sich eine Auswahlstrategie der Pa.n:eien bezüg­
lich der Scheidungsgrunde. Gewählt wurden die Gründe, die je nach Gesetzeslage 

und Rechtsprechungskrirerien 3m einfachsten nachzuweisen waren und am wenig­
sten ein Eindringen in die Intimsphäre erforderlich machten. Ehebruch ist ohne die 
Kooperation des ehebrecherischen Partners wegen der rechtlichen Definition als 

Vereinigung der Geschlechtsorgane selten bis nie nachweisbar. Verhalten, das vor 
dieser Schwelle stehenbleibt, ist lediglich ehewidrig. Gleichwohl ergingen in Preu­

ßen von (900 bis '914 ca. 60% aller Ehescheidungen wegen Ehebruchs, hingegen vor 
!900 lediglich .10-30% . Der Sprung ist durch den Wegfall der im AiR nonnierten 
einverständlichen Scheidung z.u erklären. Ab dem I . Weltkrieg änderten sich aber die 

Kriterien der Rechtsprechung für e.hewidriges Verhalten wie oben beschrieben. In­

folgedessen uahm dieser Scheidungsgrund von lO%1r90o (Dt. Reich) auf 95 %11 976 
(BRD) zun . Zum dritten wissen wir 2US einer Umersuchung", daß 50% aller Ge­
schiedenen bereits vor dem Ven3hren eine Vereinbarung über den Scheidungsgrund 

und über die Prozeßrollen trafen. Zum vierten ist hier die Quote der Klageabwei­
sungen (1900 : 3°%, 1976: 1%) zu nennen, die undenkbar wäre bei erheblicher 
Opposition des Beklagten unter dem Schuldscheidungsrecht. Und schließli.ch weist 
im selben Zeitraum die von 50 auf 10% gesunkene Rate der Widerklagen in dieselbe 
Richtung79 . 

Das Scheidungsverfahren war daher zuletze nur noch eine aufwendige Formvor­
schrift für privatautonom gestaltete Eheauflösungen. Justizielle Kontrolle hatte prak­
tisch aufgehört zu existieren. Unter Geltung derselben Recbrsnormen hatte sich 
durch die Veränderung der praktischen Handhabung des Scheidungsverfahrens eine 

völlig andere Rechtslage durchgesetzt. Die Gerichte haben das Zerrucrungsprinzip 
zum geltenden Recht erhoben, lange ehe es normiert war. 

4. DaJ neue Scheidungs- und Scheidungsprozeßrecht nach dem 1 . EheRG 1977 

4.1. Normative Ausgestaltung als richterlich begren·zt kontrollierte Scheidung 

Das neue Scheidungsrecht, das am l. 7. (977 in Kraft trat, nahm endlich auch nor­
mativ die Kontrolle der Ehescheidung zurück . Es führee zwei Scheidungsmodefle 
ein, die einverständliche und die strittige Scheidung. Zum Regelfall sollte die einver­
ständliche Scheidung nach einem Jahr Trennung werden (§ (566 I)'~. Aber auch für 

die strittige Scheidung nach dreijähriger Trennung ist eine Kontrolle des Scheidungs­
begehrens nicht mehr vorgesehen (§ (566 II). Lediglich bei 
- Scheidungen vor Ablauf einer einjährigen Trennungsfrisr (§ 1565 r, II), 

• §§ ohne Gesc,ze<.ang.be .ind solch. des BGB. 

7S Hdwig M"JtT-R~im~r. GU[3CMCCn A zum 48. DjT. München '970. S. 10 (. 
76 VgL BarbaTa Willmbachcr-24hl_nl1. Divo". Procedur.s ~d S'''''.-gi.5, discuS<:"" pap.r. X!X ,h 

CFR·ln,em.tionai Scminor On Divorcc :>nd Remarriogc. Löwen. Belg!<n. '9&" S. s. 
77 D>.<elbsr, S. 7· 
78 Vgl. Kü"ul (FN 74). 
79 Vgl. WiUenbadJeT·Zahlmal1" (FN 76), S. 7. 
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- bei strircigen Scheidungen innerhalb einer Trennungsfrist von 1-3 Jahren (§ 1565 
I), 
- darüber hinaus nur ausnahmsweise in Härtefällen bis zu einer Trennungsdauer 
von 5 Jahren (§ r 568)10 ist eine inhaltliche richterliche Feststellung der Zerriiwmg 
bzw. Härren Voraussetzung für die Scheidung. 
Das Scheidungsveifahren enthält zwar auch weiterhm ein inquisitorisches Element. 
Eheerhaltende Tatsachen sind von Amrs wegen zu ermitteln (§ 616 I, Ir ZPO). Die 
Verhandlungsmaxime und die Dispositionsbefugnis der Parteien sind auch weiterhin 
insofern eingeschränkt, als die Wahrheit einer Behauptung nicht durch Geständnis, 
Zugestehen von Tatsachen oder Unterlassen von Erklärungen zu Behauptungen der 
Gegenseite für das Gericht feststeht, sondern in jedem Fall errniuelt werden muß 
(§ 617 ZPO). Ebensowenig kann der rechtliche Anspruch auf Scheidung mit der 
Folge eines Anerkennmisunei!s anerkannt werden, wie es auch gegen den Antrags­
gegner kein Versäumnisuneil gibt (§ 612 IV ZPO). Lediglich die Mitwirkung des 
Staatsanwalts ist entfallen sowie das Sühneverfahren. Geblieben ist die Möglichkeit, 
das Verfahren auszusetzen, wenn Aussicht auf Versöhnung besteht (§ 614 ZPO). 

4,1. Faktische Riicknahme justizieller Kontrolle 

Diese ganze Veifahrensanenal justizieller Kontrolle lÄuft in der Praxis jedoch weit­
gehend leer. Ein wesentlicher Grund dafür ist die Neugestaltung der Tatbestände des 
Scbeidungsrechrs, deren einziges Merkmal z. T. der Ablauf von Trennungsfristen ist. 

Justizielle Kontrolle ist dann darauf beschränkt festzustellen, ob die behauptete 
Trennungsdauer vorliegt. Dies kann wegen der Möglichkeit des Getrenndebens in 
einer Wohnung (§ 1567) eine nicht einfach zu klärende Frage sein. Eine Reihe von 
Indikatoren deutet aber daraufhin, daß justizielle Kontrolle des Scheiterns der Ehe, 
der Hänetatbestände und des Gerrenndcbens praktisch nicht stattfindet. Zum ersten 
sind Klageabweisungen äußerst selten: Im Bundesdurcruchnitt 1979 weniger als 
0,5 %. Zum zweiten zeigen erste vorläufige, nicht repräsenutive Ergebnisse einer am 
Fachbereich Rechrswissensch;Jren der Universität Hannover durchgeführten Akteo­
analyse i

' von Scheidungsverfahren, daß Beweise bis auf die förmliche Paneivemeh­
muog so gut wie nie und letztere selten erhoben werden. Da nach unseren Indika­
tOren Streit über die Scheidung äußersr selten ist und nur in diesen Verfahren eine 
gewisse Sicherheit besteht, daß wegen der gegensätzlichen Interessen die dem Ge­
richt präsentierten Fakten auch zutreffen, ergibr sich aus dem Vorstehenden, daß in 
den übrigen Fällen die Sachverhaltsversion der Parteien mehr oder weniger unge­
prüft übernommen wird. Zum dritten schließlich wird von der Aussetzungsmög­
lichkeit fast kein Gebrauch gemacht. 

Justiziclle Kontrolle der Scheidung ist daher im materieUen Scheidungsrecht norma­

tiv weitgehend zurückgenommen und im wesentlichen auf Unterfille der ModeUe 
strittiger Scheidungen beschränkt. Da, wo sie noch stattfinden soll, findet sie jedoch 

80 Das BVerfG hu 'twu in sein= B~chluß vom 11. 10. 1980 (FunRZ '98" S. 'l H.) die absolut<: Aus­
schlußlriu lüt die G<hendmocbung vOn besonderen Hänen im § l S68 für verl>.SSUlIgswidrig .• ber eine 
Neurogclung ru, mi, d<:, Vert ... ,ung vcreinb>r crklän. die es dem Geridll bei '-Um Zeitpunkt der leczren 
mund~ch<n Verh:tndlung vorliegenden besonderen Hinen g<:5Uller, d"" Verl>hron • .,nusetZet>. 

S, Es h:tndeh sich um ein. Vourhebung zu eiDer rmpirischen Un,""uchung du Praxis der ~criehtl.ichen 
Ehclö<ung noch dtm I. EheRG. ß"ciligt sind B. G:e,,,r-Wolf, D. EiJmdJlJl, W. Vo'ge!i. B. Wilk-nba­
,hn--l4.hlT71Jl,m. Erstc Ergebnisse wurden vorgetragen von D. EU/mann. Divo". ProCCdUtCl :md S".­
,egics. Information-Paper: No-Fault Divorce in th. FRG. XIXth Inteffiuioo.al Seminar On Divoree:md 
Rem:uri.ge. Löwen. Augu« 19ßI. 
Wenn im folgenden auf diese Ergcbnis.se Bezug genommen wird, <0 nut ;n dem Sinne. d:ill sie zur 
Bildung VOn Hypothos<n .. ugtn. nicht .bcr repr:uenuuve Au .... gen >iber die Re:iliu, in der Bund~­
republik DeulSchl.tnd d.1rs<ellen. 
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faktisch nicht mehr Statt. Das bis auf den Sühneversuch und die Teilnahme des 
Staatsanwaltes bis heute unveränden gebliebene KontroUinstrumentanum des Ver­
fahrensrechts ist somit weitgehend funktionslos geworden . Nachhutgefechte über 
die Notwendigkeit staatlicher Kontrolle von Scheidungen werden nur noch auf der 
Ebene des Venassungsrechts ausgetragen. Doch die entscheidende Schlacht ist mit 
der Bestätigung der Verfassungsmäßigkeit des neuen Scheidungsrechts durcb das 
ßVerfG i

• geschlagen. Dieses Uneil enthält für die Apostel stndicher Kontrolle al­
lerdings noch das Trostpflaster, daß sich eigentlich an der staatlichen Garantie des 
Instituts der Ehe nicbts geändert habe. Jedes Scheidungsrecht müsse auch eheerhal­
[ende Elemeote enthalten. Nach der Gesetzeslage dürfe der Richter keine nic.htge­
scheitene Ehe scheiden. Im L EheRG sei dem insofern Rechnung getragen, als über 
die Vermurungstatbestände in der Regel nur gescheitene Ehen enaßt würden und als 
in Einzelfällen auch nach Ablauf der Trennungsfristen ein Richter das Verfahren 
aussetzen könne, wenn sich ihm die Ehe als noch nicht gescheiten darsteUe. Diese 
Möglichkeit war für das BVerfG ein wesemliches Argument für die Venassungsmä­
ßigkeit des neuen Rec.hts. Doch, wie gesagt, diese Vorschrift besitzt keine praktische 
Relevanz. 

4.) . Grunde für die Rücknahme jUHizieller Kontrolle 

Die weitgehende Zurücknahme der direkten justizieUen KomroUe der Ehescheidung 
wurde damit begründet, daß die Geltung der Rechtsordnung durch die Zustände 
unter dem alten Recht gefährdet gewesen sei. Denn die Scheidung sei rur die meisten 
Betroffenen der einzige Kontakt mi~ dem Gericht; die Unwahrhaftigkeit des don 
ablaufenden Verfahrens müsse zwangsläufig den Respekt vor der Rechtsordnung 
untergraben" . Das Argument der WiederhersteUung der Wahrhaftigkeit erscheint 
denn auch durchgängig. Doch es kann nicht das ausschlaggebende gewesen sein. 
Schon zu Savignys Zeiten wurde über Kollusionen im Scheidungsprozeß geklagt!': 
ebendeswegen ja die Reform von J844. Und die Klagen nahmen trOtz der Neuge­
staltung des Verfahrens rechts nach dieser Reform nicht ab. Vielmehr scheint es die 
Scheidung als Massenphänomen zu sein, die zu den oben beschriebenen Befürch­
rungen Anlaß gab . 
Entscheidend scheint mir aber zu sein, daß die Gründe für den im '9· Jh. gesetzten 
äußeren Zwang, für die biiygerliche· Familie als Zwangsinstitutwn entfallen sind. 
Auch hier kann ich vorerst lediglich einige Hypothesen skizzieren. Ein wichtiger 
Grund liegt darin, daß jedenfalls bis in die 1970er Jahre hinein die Ehe fast durch­
gängig für aUe Bevölkerungssch.ichcen zum prägenden Element des normalen Le­
benskufs geworden war. Nie zuvor in der modemen Geschichte Deutschlands hat 
ein so hoher Prozentsatz der heiratsfähigen Bevölkerung (Männer ab 18, Frauen ab 
16 Jahren gerechnet) auch geheiratet wie in den 60er Jahren ([960/62: Männer und 
Frauen: ca. 95 %, 19IO/II: Männer und Frauen : ca. 86%). Bis 1972/74 hat sich daran 
nur Unwesentliches geändert. Die Heiratswahrscheinlichkeit lag damals für Männer 
bei 88,5%, für Frauen bei 94 % der heiratsfähigen Bevölkerung!!. Erst Ende der 70er 
Jahre steigt die Quote derer, die zeitlebens ledig bleiben werden, auf 8"/0 für Frauen 
und 17% für Männerl

' . Doch dieser Rückgang ist z. T. auf die gesunkenen Heirac­
schancen geburtenstarker Männeriahrgange zurückzuführen, die auf gebunen-

8> BV~G JZ '980, S. u6 fI. 
s) Vgl. MAin-Reim~r. (FN 75). S. 'I. 
84 Vill. RMJisoT (FN 7). s. )1>9. 
8S Wi",ch:J, und St3ti.t.ik 1976. $. 719. 
86-89 Vgl. KArl SchwJlI'2. Die nich,eh.lichc~ Leb.n.g.meinsch.üen in der BRD. in : Loccumer PromkoU. 

J/r980. S. 1 H., S. S. 
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schwache. zu ihnen ,passende( Frauenjahrgänge treffen, passend insofern. als Män­
ner generell jüngere Frauen heiraten l7

. 

Allerdings ist die Wiederverheirarungswahrscheinlichkeit der Geschiedenen. die in 
den 60er Jahren sehr hoch war (196): Männer 82%. Frauen 70%) stark gesunken. 
altersspezifisch für die .25 bis 40jährigen um ca. die Hälfre88

. 

Durch die Zunahme der Scheidungswahrscheinlichkeit von Il% der '950 geschlos­
senen Ehen auf 20-1. 5% der 1970 geschlossenen Ehenj~ und die gesunkene Wieder­
verheiratungswahrscheinlichkeic isc selbst heute die Ehe als soziale Instirution und 
geseJischaftlich dominante Form individuellen Zusammenlebens nicht in Frage ge­
steilt. Denn einerseitS ist die Wiederverheirarungswahrscheinlidtkeit immer noch 
beträchdich, andererseits ist der Schluß von steigenden Scheidungsziffern auf stei­
gende eheliche Zerrüttung (und nur daran ist die Ehe als soziale InstilUtion zu 
messen) unzulässig. Denn wurden im Jahre 1900 nos:h 30% aller Scheidungsklagen 
abgewiesen. so waren es '977 weniger als 1%; wurden 1900 noch weitere 30% der 
Scheidungsklagen zurückgenommen. so waren es 1977 10%90. Getrenntlebende 
Paare waren 1900 in höherer Anzahl vorhanden als geschiedene, heute io wesentlich 
geringerer". Wir können aus diesen Entwicklungen also mit Sicherheit nur schlie­
ßen, daß sich die Parteien heute eher erfolgreich des Scheidungsverfahrens zur Be­
wältigung ihrer ehelichen Zerrürrung bedienen als früher". Inwieweit der Grad der 
Zerrüttung von Ehen tatsächlich gestiegen ist, müßte erst noch untersucht werden. 
Vieles deutet also auf ein zwar abnehmendes, aber von einer zuvor nie erreichten 
Höhe abnehmendes Maß an Stabilität der sozialen In.suruuon Ehe. Das Wichtige an 
dieser FestStellung ist nicht die abnehmende Tendenz der Stabilität, sondern das 
gegenüber dem 19. Jh. hohe Stabilicälsniveau. 
Doch wenn man von Abnahme von Stabilität spricht, scheint mir Vorsicht geboten. 
Denn Anknüpfungspunkt dieser Aussage ist immer das Vorhandensein des recht­
lichen Bandes der Ehe. Zweierbeziehungen, die nicht durch ein rechtliches Band 
)fixiert' sind, können aber durchaus dieselben Funktionen erfüllen. Man müßte also 
betrachten, was an die Stelle der Ehe bei denen getreten ist. die nicht heiraten. Hier 
sind Forschungsergebnisse bisher mager. Aus den wenigen vorhandenen Studien 
über eheähnliche Lebensgemeinschaften ergibt sich, daß solche Lebensgemeinschaf­
ten entweder voreheliche Erkundungsphasen darstellen mit der Absicht. im ErfoJgs­
falle zu heiraten. oder aber weitgehend Typen des Zusammenlebens kopieren. die 
sich unter dem rechtlichen Band der Ehe bereits herausgebildet haben - vor allem 
p:mnerschafcliche Verhälrnisse. Inhaltlich unterscheiden sie sich insofern nicht mehr 
von der gesetzlich normierten Ehe mie absolut gleichberechtigten Positionen. Wer 
ohne Trauschein zusammenlebt, behandelt seine Parmerbeziehung mit demselben, 
wenn nicht noch größeren Ernst wie Eheparrner9J . Lediglich das Bewußtsein der 
Zerbrechlichkeit der Beziehung scheint unter dieser Gruppe stärker ausgeprägt zu 

seIn. 
Wir können hier also ein sehr hohes Maß an Selbsczwang in den Lebensformen 

ausmachen. der das Setzen äußeren Zwanges offensichtlich Liberflüssig macht. Dies 
hängt damit zusammen. daß die Inhalte der Parrnerbeziehungen. ob Ehe oder nicht. 
sich stayk gewandelt haben, was die Entleerung des Ehepersonenrechts von allen 
gesetzlich normierten InhaJcen und deren Überantwortung an die Vereinbarungen 
der Ehepartner deutlich zeigt. Die rechtlich normierte autoritäre FamilienstruktuT ist 
offensichtlich obsolet geworden. Hierfür gibt es eine Reihe von Gründen. die ich als 
Hypothese hier nur antippen. nicht aber ausfüh.ren kann. 

9C>-9' WiJlenb4(her·Z4.hlmann (FN 76), S. 2. 

93 Vgl. Cus). S/r<zvu. Die nlchtehchche LcbeJUgtmc.nsch~fL. in: Loccumer Protokolle 311980. 
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Was den o . a. ~horsam gegenüber den Gesetzen angeht. so scheint mir hier die 
autoritär strukturierte Familie nicht mehr norwendig zu sein . Denn die Geserze 
entbehren seit der Durchselwng der parlamentarischen Demokratie nicht mehr der 
formalen demokratischen Legitimation. Zudem haben sich eine Reihe von Mecha­

nismen sozialer Kontrolle herausgebildet. die in einem dichten Konuollgeflecht von 
Familie. Schule. Ausbildung. ArbeitSplatz bis hin zu den Instirutionen des .sozialen 
Netzes,. sowie Jugendamt. Polizei etc. für die Internalisierung äußerer Grenzen 
sorgen. Es gibt subtilere Mittel der Anpassung an gesellschaftliche Sachzwange, die 
Internalisierungsprozesse organisieren, dls die dutontäTe Familie, die eher äußeren 
Zwang darstellt. 
Auch ein akutes Domescizierungsproblem stellt sich für die konsolidierte kapitali­
stische GeseJlschaftsfonnation9' nicht mehr. Was allerdings bleibt, ist die Dauerauf­
gabe der Tra71sformation von Eigentümern von Arbeitskraft in prakriuh tätige 
Lohnabhängige~l. Dazu ooewendig isc einerseitS die Schaffung kultureller Motiva­
tionen zur, andererseits die Sicherung der sozialstrukturellen Voraussetwngen (So­
zialisations- und Ausbildungsprozesse, Sicherung gegen Krankheit. Erwerbsunfä­
higkeit, Alcerssicherung) für die Lohnarbeit 96 • Für beides erscheint mir eine autoritär 
strukturierte Familie heute überflüssig. wenn nicht gar dysfunktional zu sein. Das 
Arbeiten um des Arbeitens willen ist zur normalen Verhaltensweise geworden. Der 
ganze Lebenslauf ist in feste ZeitStrukluren geprcßt. und von früher Kindheit an 
wird jedennann mit {onnalen Leistungsanforderungen konfrontiere. erscheinen 
Sachzwänge als Grenzen von Verhalcensmöglichkeiten. Die methodische Lebens­
führung ist zum Bestandteil der Zivilisation geworden. Wir haben es quasi mit einem 
vorläufigen Endpunkt des Prozesses der Zivilisation des ArbeitsVerhaltens zu tun. 
der aufgrund der stattgefundenen Verinnerlichung den äußeren Zwang einer be­
stimmten Familienstrukrur überflüssig macht. Zu rigide Strukturen gefährden heute 
eher die Herausbildung der bei der gegenwärtigen Entwicklung des ArbeitSmarktes 
notwendigen Mobilität und Flexibilität der lohnarbeit'7. 
Die Sicherung der sozüzlstrukturellen VorallSJetzungen für die Lohnarbeit hängt 
heute nicnt mehr von der Existenz starker Famitieneinheicen ab, sondem wird vom 
Staat direkt über Sozialversicherungssysteme. das Bildungs- und Ausbildungssystem 
ete. organisiert. Der Staat übernimmt auch zunehmend die Sicherung der frühkind­
lichen Sozialisationsprozesse der Kinder in der Familie. indem er die ökonomischen 
Bedingungen dafür verbessert (Kindergeld, Wohngeld, Unterhaltsvorschußkasse. 
ausgedehnter Mutterschutz) oder gar selbst garantiert über die Gewährung von So­
zialhilfe an EineltemfamiLien. anstatt die Kinder in Heime einzuweisen. 
Am wichtigsten in diesem Zusammenhang ist aber die Möglichkeit jedes Ehegatten, 
die eigene Existenz selbständig ökonomisch zu sichern.98 Jeder äußere Zwang liefe 
unter diesen Umständen heute leer. Denn das Aufrechterhalten des formalen eheli­
chen Bandes zwischen unabhängigen Individuen zwingt diese in der Realität z.u 
nichts. Es würde lediglich eine Zunahme des Getrennrlebens bewirken. Mit der 
zunehmenden ökonomischen Selbs(andigkeit der Frauen und der darauf beruhenden 
langsamen Desinregration der ökonomischen Beziehungen zwischen den Ehepart­
nern schwindet der ökonomische Zwang zu lebenslanger Gemeinschaft. Die zuneh-

94 Vgl. d.lZU Sufan B"Kt"f, Politik und Rech, im Prouß der R,';on.Jisierung, in: Leviatb.n '977, 
S. !J If. 

95 Vgl. Cera Lmh"rdt. C/P", Offe. Stllutheorie und Sozialpolillk. in: ChrUlian ""n Frrbu, FrA1l2-XAVU 
Kaw{m1U11l (Hrsg.), Soziolog,e und Sozi~polüik.. Opl.den '9n. S. 89 fL. S. 101. 

96 D3Sdb .. , S. '0). 

97 Vgl. H.insoJm. Kmej)t"f (FN 47), S. 157 H. 
98 Die Erwerbst.ugenquore von g"chiedenen Fr.luen bg '974 bei (:l. 7' % - Wirtsch.ft und SUtlstik '976. 

S. 1)7· 
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15° mende ökonomische Selbständigkeit treibt auch rechtliche GleichheicsvorsteUung 
hervor, desgleichen eine zunehmende Individualisierung aller Rechesbeziehungen. 
Das betrifft insbesondere auch soz..ialrechcliche Anspruche, wodurch die ökonomi­
sche Selbständigkeit von Frauen in Krisensitu3cionen und im Alter tendenziell er­
weitere wird. Auf diesem Hintergrund erweist sich das zwangsweise Aufrechterhal­
ten von Ehen auch für das institutionelle Denken als sinnlos: Nicht die hierarchisch 
5lrukturieru Ehe würde geschützt sondern eine inhaltlich völlig entleeret lnstitu­
tion9~ . 

5. Das Scheidungsfolgenrecht nach dem 1. EheRG 

Aus der Feststellung dieser weirgehenden Zurücknahme der direkten ;ustizieUen 
Kontrolle der Scheidung läßt sieb jedoch nicht schließen. daß der Prozeß der Ehe­
auflösung zu einem privarautonom gesralteten geworden sei. Vielmehr kann sich die 
staatliche Kontrolle nur verschoben haben. In Wesreuropa und Nordamerika läßt 
sich eine generelle Verschiebung der Diskussion und auch der rechtlichen Regulie­
rung weg von der Sicherung der Ehe als Institution hin zur Bewältigung der sich mit 
der Eheauflösung ergebenden soziAlen Probleme '00 beobachten. Die individuelle Ehe, 
ihr Au/lösungsprozcß und die damit sich ergebenden sozialen Probleme rucken in 
das Zemrum der Betrachtung. Auf der Ebene des Rechts bedeutet dies eine ,Ent­
rechdichung. des Scheidungsrechts und eine stärkere ,verrechtlichung< des Schei­
dungsfolgenrechts. Wenn man die Parallele zur Encwicklung des allgemeinen Zivil­
rechts zieht. so könnte man sagen. daß der ncugewonnene.n .Venragsfreiheir< bei der 
Eheauflösung die Kontrolle der >Geschäftsbedingungen. aufgesetzt wurde. zu denen 
diese Auflösung zulässig sein soll. 

f.1. VerrechtlichHng der nachehelichen Beziehungen als Element von Sozialpolitik 

Die Neuregelung des Scheidungsfolgenrechts im I . EheRG sollre vor allem die Exi­
Henz des schwächeren Ehepartners im Übergang zu ökonomischer Selbständigkeit 
(UmerhaILSanspruch) und im Alter (Versorgungsausgleich) sowie die Sozialisation 
der Kinder über e.inen UOIerhaltsanspruch des sorgeberechcigten Ehepanners si­
chern. Dies ergibt sich einerseits aus der Begründung des Gesetzes"', andererseits 
aus der besonderen Sicberung des Unterhaltsanspruchs wegen Pflege und Betreuung 
der Kinder (§§ Ij 79 Ir, 15 82). Der Bedarf des ökonomisch schwächeren Ehepart­
ners, in der Regel die Frau. und der Kinder an ökonomischer Sicherung sollte un­
abhängig von irgendwelchem Verschulden an der Ehescheidung innerhalb der Lei­
stungsfähigkeit des ökonomisch stirkeren Partaers gedecke werden,ol. Die ökono­

mische Verancwommg aus der Ehe wird bezogen auf die durch die eheliche Arbeits-

99 Vgl. H,inJ,,/m. Knieper (FN 47).5. t09 H.; Brmd Bllchho/er. KJ.,.". A . Zi'gm. F1mily Dym.ll1lcs .nd 
Leg>.! Ch~ce, p.per presellte<! at the conferenee 01 th. ISA Reseotrch Commince S<.eiology o( L.w. 
Caglilri. [wien, Sept. 1979: Mu:hatJ Y"""g. PeieT Willmou.. Thc Symmetrie.! Funily. London 19n. -
De.wegen stimmten auch die kJ""schen VertreteT dC"5 insuluuondlen l<.onupu der Ehe. die Kirchen, 
dem Übtrg.Ulg zum Zerrünung-<prinzip lu. Eine RückNhrung der J<onvenuonilieheidungen au( eine 
.bcs.ere. den ge.erzgcberi"hen Intentionen enupreehende Rechuanwendung. sci nicht mehr möglich. 
Die EnfWlcklung müsse ,als Sympmm difür ge,""",,e, werden. cWl das gcltondc Rechl nicht mehr 
h..inreiehmd geeignet ist. den heute .teh "eUenden Eheproblemen gerecht ~u wctdco .• - DcnkIChri/t der 
EKD. in; E. M. von Miinrh (Hrsg.), Reform d.., Ehes.:heidungsreehu. BeTlin. Ne", York '971 S. 19 11 .. 
S. )4. 

100 Vgl. M,,,y Arm Gkndon. Sm. L."" 1I1d F:unily. Amstcrd2ltl '977. 
ICI BT-Drucks. 7/650. S. 60 ( .• 76 I. 
'01 D:uelbst. s. 76 f. 
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teilung (Hausfrauenehe) und die nachehe!iche Arbeitsreilung (be:z.üglich des Aufzie­
hens der Kinder) entstehenden ökonomischen Nachteile'O) . 
Insofern nun das Scheidungsfolgenrecht nicht mehr an individuelles Verhalten an­
knüpft, sondem einen sozio-okonomiJchen Bedttrf des einen Eheparmers zum 

RechtSgrund der Leistungspflicht eines anderen Partners macht, um generell die 
ökonomischen Probleme der Resrfamilie nach. Scheidung zu lösen, erhält es ein 
Moment von SozirAlpolitik, die allerdings die Deckung des sozialen Bedarfs :z.u pri­
vatisieren trachtet. Individuelles Verhalten isc klassisch der Anknüpfungspunkt für 
die Zurechnung individueller Verpflichtungen im liberalen Privatrechtssystem. Die­
ses ruht auf den Säulen Vertrag (= willenclich eingegwgene Verpflichtungen) und 
Delikt (= Mißbrauch der Willensfreiheit durch Eingriff in fremde Rechtsbereiche). 
Aber auch das Konzept der Ehe als Institution ließ Nachwirkungen der Institution 
nach Auflösung des individuellen, instirutionell geregelten Verhältnisses nur bei in­
dividuellen Verstößen gegen eheliche Verpflichtungen zu. 
Wenn also heute beim Scheidungsfolgenrecht von Nachwirkungen der Ehe als prin­
:z.ipiell auf Lebenszeit geschlossener Schicksalsgemeinschaft gesprochen wird, so darf 
man den qualitativen Wandel dieser Nachwirkungen nicht übersehen. Scheidungs­
recht diente früher dey generalpräventiven Absicherllng eines bestimmten Lebenszu­
sammenhangs, der gleichzeitig die ökonomische Sicherung der in ihm lebenden in­
dividuen garantieree. Ökonomische Beziehungen nach Auflösung dieses Zusam­
menhangs diemen nicht so sehr der individuellen Sicherung, sondern sie bildeten 
eine Funktiorl des Institutionenschutzes, weil sie abhängig ware.n vom individuellen 
Wohlverhalten (Verschuldensprinz.ip) und nur in zweiter Linie vOm sozialen Bedarf. 
Nun aber werden die ökonomischen Beziehungen zum Hauptinhalt der rechtlichen 
Normierung'"'. Ehe als Institution entfaltet daher :z.war noch Wirkungen über ihre 
Auflösung hinaus; der Zweck dieser rechtlichen Wirkungen ist aber nicht Schutz der 
Insrirutlon, sondern Gewährleistung adäquater ökonomischer Lebensbedingungen 
für die Resdamilie. 
Der Grund für diese neuen Normierungen wird darin gesehen. daß aufgrund der 
vereinbarten ArbeitSteilung während der Dauer der Ebe der eine Ehepartner öko­
nomische Nachteile erleidet, die der andere im nachhinein ausgleichen muß, weil er 
daraus die entsprechenden Vorteile gezogen habe. Nachteile und Vorteile allerdings 
stehen nicht in einem Äquivalenzverhältnis . Vielmehr handelt es sich hier um eine 
Umvereeilungsregelsmg. Damit werden diese Regelungen vergleichbar mit den Nor­
men des Sozialrechts, die den gleichen Zweck verfolgen. Denn die Wiedereingliede­
rung in den Arbeitsmarkt, die Sicherung der Existenz im Alter, die ökonomische 
Gewihrleisrung adäquater Sozialisarionsprozesse der Kinder nach Scheidung sind 
Probleme allgemeiner Sozialpolitik, die ja die sozialstrukrurellen Voraussetzungen 
für die dauerhafte Transformation von Eigentümem der Ware Arbeitskraft in prak­
tisch tätige Lohnabhängige sichern soll'"'. Familienreehr wird so zu einer Funktion 
von Sozialpolitik. üb die sich nach Scheidung stellenden sozialen Probleme fami­
Iienrechclich oder sozialrechdich 'gelöst< werden, hängt dann nicht mehr von irgend-

10) Allerdings gehen einige UDtcrhaitanspnichc danibor hinaus. Bel Knnkhei. ""d Al.er (S '571 f.) <.pb, 
Sich iodoeh noeh ein ZlUmlD1<nh.1JJg. In der Regel w'ren bei kontinuierlicher ErwubSl~"gkcil Siche­
rungen für dies< FilJe erworbe" worcleo (Berufs- und Erwerb.unflhigkeitsrenten, Anspruch auf Ar­
bei.slosengeld und -un.erstützung). Lediglieb In einigen F.llen de. Au.bildungsunterhllu und vor allem 
beim Difieremunterhll, nach § '17) Ab • . 1 wirk. die Eh. als Schiekulsgemcin.<ch.f, fort. 

'04 Zwar gib. eS .uch hin N.chhutgcf.,.,ht. in der hoKhstricht.:rlichen RechtsprtchWlg zU § '179 Ab •. ! 

Nr. 4 (vgl . dtb AufS<ta von D • ..,./.,Je.,. KJ lh98 •. S . • 8 fL). die d .... ul hin'lUl.uf"". die okonomi..:hcn 
Awwlrkungen der Ehe w,.d.., an individuene.< Wohl"crh>.!,.n zu knupicn, doch bedeute[ die. ruch, 
mehr cine generalpr:ivenuve Ab.icherung der In.uculion, da von einer Vers.gung d ... Unc.rlulcs heuec 
in diese Richtung keinerlei Zwang' mehr .usgehl. 

,os Vgl. Lenhd,.dt. 0//. (FN 9\), S. 103. 

1)1 
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/5l welchen gesellschafrlichen Ordnungsvorstellungen ab, sondern von der Effizienz 
der jeweiligen Mittel und der konjuokrureUen Lage. Wichtig aber ist, daß die Rege­
lung der Scheidungsfolgen tendenziell nicht melu als eine Angelegenheit der Familie 
angesehen wird. sondern des Sozialstaates. Familienrechcliche Lösungen werden 
zwar einen Vorzug genießen, aber nur deshalb, weil sie die Kosten privatisieren. Sind 
sie aber nicht leistungsfähig, so macht sich auch ruer das allgemeine Dilemma der 
Sozialpolitik'°6 geltend, daß sie einerseits Bedingungen schaffen muß, die die Indivi­
duen permanent auf den Arbeitsmarkt verweisen, daß sie aber andererseits dauernd 
versuchen muß, diese Aufgaben zu privatisieren, um die finanzierungs- und Ent­
scheidungskosten von der staatlichen Ebene wegzuschiebeo. Das aber birgt in der 
Regel keine Konflikdösung, sondern schafft KonfliktstOffe insofern, als letztlich 
inadäquate Leistungen nicht den Institutionen, auf die Entscheidung und Finanzie­
rung abgewälzt wurden, zugerechnet werden, sondern der sraaclicben Sozialpoli­

tik. 

5.2. Verfahrensrechtliche Ausgestaltung der Scheidungsfolgenregelung 

Im folgenden geht es um die Frage, ob und wie die bescluiebenen Ziele des mate­
riellen Rechts verfahrensmäßig durchgesetzt werden. Die wesentlichen Neuerungen 
sind hier: 
I. Im Gegensatz zum alten Rechtszustand, wonach a1le Scheidungsfolgen in separa­

ren Verfahren geltend gemacht werden mußten, gilt nun, daß alle Scheidung,folgen 
zusammen mh der Scheidung in einem Verfahren vordem Familiengericht (§ 2) b 
GVG) verhandelt werden müssen, wenn sie vor der Scheidung rechtshängig wer­
den (§ 623 I ZPO), und die Fragen der elcerlichen Sorge und des Vorsorgungs­
ausgleichs in jedem Falle :zusammen mit der Scheidung verhandelt werden müssen 
(sog. Zwangsverbund - § 623 III ZPO). 

2. Für die einversttindLiche Scheidung wurde ein weitergehendes Verbundprinzip ein­
geführt. Vor~lUSsetzung für ihre Zulässigkeit ist die Einigung der scbeidungswilli­
gen Eheganen über die wesendichen Scheidungsfolgen '°7 bis auf den Zugewinn­
ausgleich und den Versorgungsausgleich (§ 630 ZPO). Diese Einigung soll schon 
bei Ancragstelluog vorliegen, kann aber auch im Verfahren herbeigeführt werden. 
Bei einer strittigen Scheidung dagegen ist eine Einigung der Parteien über irgend­
welche Scheidungsfolgen nicht erforderlich. 

J. Bezüglich der Position der Parteien und des Richters hat sich im Verfahrensrecht 
nichts Wesencliches geändert. Der für die einzelnen Scheidungsfolgen bisher be­
stehende Dualismus von Verfahrensarten wurde beibehalceo. Für Unterhaltsan­
spruche und den Zugewinnausgleich gelten weiterhin die Vorschriften der zro, 
in Fragen der elterlichen Sorge, des Besuchsrechts, des Hausrats und der Ehewoh­
nung die des FGG (mit Modifikationen - § 6:21 aIS. 1 ZrQ). Für den neu als 
Scheidungsfolge lUnzugekommenen Versorgungsausgleich wurde das FGG-Ver­
hhren vorgesehen. 

}.2.1. Zwecke der Neuregelung des Scheidungsverfahrensrechts 

Aus den Gesetzgebungsmaterialien lassen sich nun mehrere Zwecke ermitteln, die 
mit diesen Regelungen verfolgt werden sollen. Zum einen sollre mit der Zusammen-

'06 Da.<db ... S. '12 f. 
'07 Schon ln der preußischen AGO !. 40 § ~o war die .inve",änd~che Scheidung an weilßche:nd dic:ldben 

Verhh,en.svo,au"c,zungen gebunden. 
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fassung aller Folgesachen sichergestellt werden, daß mir der Scheidung grundsätzlich 
die wesendichen Scheidungsfolgen geregelt werden. Der Auseinandersetzungspro­
zeß sollte in einem Verfahren abgeschlossen werden, um den Geschiedenen einen 
sozialen Neubeginn zu ermöglichen, ohne durch fortdauernde Auseinandersetzun­
gen mit dem früheren Partner gestöre zu werden. Zum anderen sollte durch diese 
Verfahrensgesralcung auch der sozial schwächere Partner geschützt werden'ol. Zum 

dritten sollte durch den weitgehenden Einigungszwang bei einverständlichen Schei­
dungen eine Barriere vor übereilten Scheidungsemschlüssen aufgebaut werden, da die 
materiellen Scheidungsvoraussetzungen hier sehr erleichtert seien'O? 
Hier interessieren im wesentlichen die mit dem Verfahrensrecht verfolgten sozialen 
Schutzzwecke. Auf der Programmebene erleichlert die Zusammenfassung der Ver­

fahren im Scheidungsverbundverfahren die DurchseLZung von Ansprüchen für den 
sozial schwächeren Partner und ermöglicht ein wesentlich höheres Maß richterlicher 
Kontrolle über die materiellen Bedingungen der Eheauflösung als fruher. Denn der 
Dualismus der Verfahrensarten in demselben Verfahren ermöglicht es, Informatio­
nen, die in von Amts wegen betriebenen Verfahren (elterliche Sorge, Versorgung­
sausgleich) gewonnen wurden, in den ZPO-Verfahren (Unterhalt für Eheparmer 
und Kinder) zu verweTten. In der Tat geschieht dies auch"o

. Dieser Dualismus der 
Verfahren führt aber zu einem Verfahren ganz anderer Qualität. Er macht sich vor 
allem in einer Lockerung der Formalität der ZPO-Verfahren geltend. Es werden oft 
keine präzisen Anträge mehr gestellt, vielmehr schreiben Anwälre etwa, die Unter­
haltsfrage müsse noch im Verfahren geregelt werden. Dieser VerhandJungsstil ent­
spricht eher dem FGG-Venahren und läufe auf eine einvernehmliche Regelung der 
Parteien im Wege des Vergleichs hinaus, der in vielen Fällen mit Hilfe des Gerichts 
dann hergestellr werden kann. In der Tat sind Regelungen durch Urteil äußerst 
selten: im Bundesgebiet 1979 nur [0% aller im Verbund anhängigen Kinderunter­
haltsforderungen, bei Ehegattenunterhah nur in 7,2 %. Die große Masse dieser Ver­
fahren wird durch Vergleich beendet. Es scheine sich ein Verfahren herauszuk.ristal­
lieren, in dem in Problemfällen richterliche Kontrolle sehr weit ausgedehnt wird, 
ansonsten aber das Gericht die Parteien gewähren läßt und seine guten Dienste zur 
Verfügung stellt. Dies trifft auch für die große Masse der strittigen Verfahren zu, die 
auf diese Weise - formell wenigstens - zu einer Einigung geführt werden'''. Das 
Scheidungsverfahren nimmt also tendenziell den Charakter staatlicher Seruicelei­
stung an'''. Der aufgrund der normativen Organisation des Verfahrens gewonnene 
Eindruck verstärkter Kontrolle der Scheidungsfolgen erweist sich daher insoweit als 
falsch. 

5.1.2. Die Praxis der Scheidungsfolgwregelung 

Der erste Eindruck aus den Daren der hannoverschen Studie legt die Hypothese 
nahe. daß die o. g. Ziele in diesem Verfahren nur zum Teil erreicht werden. Zwar 
gibt es generell eine hohe Regelllngsdichte für Folgesachen bis auf Hausrat und Ehe­
wohnung, die aber durch die bis zum Scheidungsurteil abgelaufene Trennungsfrist 
sich in den allermeisten FäHen von selbst erledigt haben"', Diese hohe Regelungs­
dichte bedeutet, daß die wichtigsten Scheidungsfolgen tatsächlich auch geregelt wer­
den. Jedoch enthalten diese Regelu ngen bezüglich der ökonomischen Sicherung vor 

108 Vgl. BT-DTJldu. 716so. S. Ss f. 
I c9 D:udb~t. S. 89. 
110 + 111 Vgl. Eid/"lU1nn (FN 81). 

111 Vgl. Buchhofer. Zi,~ul (FN 99). 
I' J Vgl. Eidmann (FN 8,). S. ~6. 
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/54 allem der Frau einen hohen Ameil an Verzichten. Diese hohe Verzichtsquote'l< ist 
nur z. T. zu erklären durch Berufstätigkeit der Frau oder Kinderlosigkeit"l. Z. B. 
haben nur in der Hälfte der Fälle. in denen Hausfrauen zwei oder mehr Kinder zu 
versorgen haben. jene tatsächlich auch einen Unterhaltsutel erhalten ,,~. Auch das 
erweiterte Verbundprinzip für die einverständliche Scheidung brachte in dieser Hin­
siehe für die nach ihm abgewickelten Verfahren keine anderen Ergebnisse"'. 

5')' Grenzen familienrechtlicher Durchsetzung sozUtlpolitischer Zwecke 

Die Verlagerung staatlicher Koncrolle von der Sicherung der Ehe als Instirution zur 
Kontrolle der individuellen Folgen der Eheauflösung stößt daher an Grenzen. Es hat 
sich. ein hohes Maß a.n pn".uat.autonomer Gestaltung auch der malen'ellen Aufl<üungs­
folgen durchgesetzt trotz der normativen Verstärkung richterlicher Kontrolle in 
diesem Bereich. Staatliche Kontrolle ist effektiv bezüglich der ökonomischen Folgen 
lediglich beim Versorgungsausgleich, der immerhin io 50% der Fälle durchgeführt 
wird. Hier kann sie es sein. weil es um Umveneilung von staatlich verwalteten 
Sozialleistungen geht. uber die die Individuen in der Rege! nur äußerst begrenzt 
verfügen können. Bei Uncerhaltsrege!ungen hat es effektiv gegenüber den Ergebnis­
sen nach altem Rechtszusund jedoch keine wesentlichen Verbesserungen gegeben"' . 
Ein Grund dafür scheint mir auch die begrenzte Leistungsfähigkeit der Unterhalts­
verpflichteten zu sein . Das zu verteilende Nettoeinkommen wird durch die Schei­
dung erheblich geschmälert durch den Wegfall des Eheganensplittings bei der Ein­
kommensteuer und durch den Wegfall der Versicherungsdeckung für Frau und Kin­
der bei der gesetzlichen Krankenversicherung. Diese müssen nun eine eigene Versi­
cherung erhalten. Hinzu kommen die erhöheen Kosten für zwei Haushalte. Das 
Existenzminimum für die dann Getrenntlebenden ist aus diesen Grunden relativ 
schnell erreicht. Entsprechend ist die Verzichtsquote bei niedrigen Einkommen sehr 

viel höher als bei höberen .' " 
Die sozialpolitischen Intentionen des Gesetzgebers sind daher nicht identisch mit 
den Interessen der Parteien, wie sie von diesen wahrgenommen werden. Angesichts 
der Begrenztheit der materiellen Leistungsfahigkei[ von vielen Familien. in denen 
nur ein Ehepartner arbeitet, erscheint die Gewährung von Unterhaltsanspruchen 
müßig und wird von den Betroffenen auch offensichtlich. so eingeschätzt. Schei­
dungsrecht ist insofern nur begrenzt geeignet zur Durchsetzung von Umvmeilungs­
maßnahml!7l. Größere Relevanz werden im zunehmenden Maße sceuerrechcliche 
und sozialrechtliche Vorschrifteo haben, aber auch arbeicsmarklpo!ilische Maßnah­
men, s{~tliche Unterstützung fUr Kinderbetreung erc .. Dies bedeutet auch auf dieser 
Ebene einen Bedeutungsschwund für das Ehescheidungsrechl, denn die zu regelnden 
Probleme sind fUr alle alleinsteh.enden Eltem identisch. Das Dilemma. in das das 

Familienrecht gerät. indem es die ökonomischen Beziehungen der Ehepartner immer 
mehr individualisiert. weil sie wegen der Möglichkeit individueller ökonomischer 
Existenz auch ihre institutionelle Notwendigkeit verloren haben, nämlich daß dann 
die Existenzprobleme nach Auflösung der Ehe nicht mehr als im Rahmen des noch 

1,. D""elb,r. S. 16, JO. 
"\ D:1Ulb<t. S. H L. S. }9 r. 
1/6 D.l..Sdbst. 5. 4 r. 
117 D.bei gibc es hier eine Tendenz. die formell.n RegdungSVOf.uS~t2Ung.n des § 630 ZPO I.U umgehen, 

ind= die r.nn ..... milch d>.< Modell der minigen Scheidung n.ch einjäluiger Trennung (§ .\65 l) 
wahlen. - Zur pr>kcischen Wirluamkei. des S 6)0 ZPO wird dcmnich,c c'"~ Di ... ru,ion von L,.tl 
Muller-Alun erscheioeo. 

118 Zum alten Rechtszusund vgJ . K';nul (FN 701). zUm neuen Willenbach"·Z,hl1Tl4nn (FN 76). 
"9 Vgl. Eid7Tl4lln (FN Sl). s. H . 
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ansatzweise weiterbes[ehenden Familienverbandes zu lösende angesehen werden, 
sondern als sozialstaadiche Anspruche erhoben werden, zeigt sich also auch hier. 
Der Versuch, diese sozials[;udichen Ansprüche. noch ehe sie so rech! formuliert 
sind, durch ein verstärktes Scheidungsfolgenrech! auf die Familie wriickzulenken, 

scheint mir nur bruchstückhaft gelungen. Vorherrschend ist die Tendenz, die recht­
lichen Auswirkungen der Ehe, auch was die Scheidungsfolgen angeht. in der Praxis 
weiter zuriickzunehmen. Daraus ergibt sich eine weitere Verstärkung der Tende.nz 
der Entrechtlichung der Ehe hin zur moralischen Instiruuon. 
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