Woltgang Voegeh
Funktionswandel des Scheidungsrechts

Als Ausgangspunke fir meine Betrachtungen wihle ich den Zeitpunke der groflen
Kodifikationen aus der Zeit des aufgeklirten preuflischen Absolutismus: der Allge-
meinen Gerichisordnung (AGO) fiir die preuBischen Staaten in der Fassung von
1815 und des Preuflischen Allgemeinen Landreches (ALR). Dieser Zeitpunkt scheint
mir deshalb geeignet, weil und obschon die AGO wie das ALR noch den Stempel
des absolutistischen Wohlfahrisstaates tragen, sie gerade aber im Scheidungs- und
-verfahrensreche eine erst heute wiedergewonnene Liberalitat aufweisen. Das 19. Jh.
war fiir das Privatrecht allgemein gekennzeichnet als Periode der Durchsetzung der
groflen biirgerlich-liberalen Kodifikationen: Gewerbeordnung, Handelsgesetzbuch,
Zivilprozeflordnung, Biirgerliches Gesetzbuch, um nur die wichugsten zu nennen.
Fir das Familienrecht und das sonstige, die Familienstruktur prigende Rechr Jaflc
sich jedoch feststellen, dafl die pacriarchalisch strukeurierte Familie als Zwangsinsti-
rution, wie sie bis vor niche allzulanger Zeit unser Rechtssystem kennzeichnete, im
19. Jh. institutionalisiert wurde'. Das Scheidungsrecht wurde in dieser Entwicklung
entscheidend umgestalter und wirkee seinerseits an ihr mit.

1. Das Prozefimodell des biirgerlichen Liberalismus und sein Einfluff auf die
Gestaltung des EbeprozefSrechis

Im folgenden geht es um eine systematische Betrachcung, wobei ein Modell heran-
gezogen wird, das historisch erst spiter voll encwickelt wurde, das aber auf einen
langen Encwicklungsprozef zuriickgeht. Miz der Bezeichnung >Modell« ist auch im-
pliziert, daB es sich nicht norwendig um ein damals geltendes Rechessystem geban-
delt haben mufl. Kennzeichnend fiir die Entwicklung der biirgerlichen Gesellschaft
ist auf der Ebene des Rechts die Heranbildung einer auf die Grundkategorien des
subjektiven Rechtes (Protocyp: Eigentum), des Vertrages und der allgemeinen
Rechessubjektivitit aufgebauten formalen Privamrechtsordnung?, die die Privatauto-
nomie des biirgerlichen Individuums im gesellschaftlichen Bereich gegeniiber der
>Bevormundunge durch den autoritiren Wohlfahressraat gewihrleisten solleen. Im
Zivilprozef! driicke sich diese Rechtsencwicklung vor allem in der Dispositions- und
der Verbandlungsmaxime aus. Ein auf diesen Prinzipien aufbauender ZivilprozeR
war gedacht als der Ort, an dem Tndividuen thre widerstreitenden Interessen vor
einem neutralen Richter vorragen, der lediglich die Widerspriiche in den unter-

1 Vgl. daza Ute Gerhard, Verhaltnisse und Verhinderungen. Frauenarbeie. Famudic vnd Rechee der Frauen
im 19. fh., Frankfurt 2. M. t978; Gunnar Heansohn, Rolf Kmeper, Theorie des Famitienreches. Ge-
schlechisrollenauthebung, Kindervemachlissigung, Geburtenriickgang, Frankfurt 2. M. 1974

2 Rudolf Wiethélter, Stichwort »Burgecliches Recht, in: Axe! Gorlitz, Handlexikon zur Rechtswissen-
schaft, Minchen 1972; Rolf Knieper, Eigencum und Vertrag, in: Kntische Jusdz 1977, 174 ff.
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schiedlichen Sachverhalesversionen mittels angebotener Beweismittel zu kliren und
auf den so geklirten Sachverhalt das Recht anzuwenden hatte. In diesem Modell
steht es zur Disposition der Parteien, ob sie ein Verfahren cinleiten, wie sje es
fortfGhren und beenden. Die Parteien definieren auch den Umfang des Streiestoffs
Gber Antrige und Tatsachenvortrag. Das staatliche Interesse am Zivilprozef war
lediglich als ein allgemeines gedacht: Es betraf den Zivilprozef als staatliche Veran-
staltung, der solch allgemenen Zwecken diene wie der Rechussicherheit, der Wah-
rung des Rechtsfriedens ecc.. Ein besonderes Interesse des Staates an dem einzelnen
Rechtsstreir hat in diesen Konzept keinen Platz). Diese liberal- birgerlichen Ideen
ber die Gestalrung von Privatrecht und Prozefirecht haben im Zuge der Aufklirung
zum Teil auch das Scheidungs- und Scheidungsprozefirecht ergriffen. Dabei ent-
stand die Lehre vom vertraglichen Charakter der Ehe in jahrhundertelanger Ausein-
andersetzung von Staat und Kirche um die Kompetenz zur Ehegesetzgebung und
-rechesprechung®. Um der Kirche die Kompetenz zu entreifien, muflce die Ehe ihre
Sakramentsnatur, jegliches heiliges Wesen auf der Rechrsebene verlieren und neben
der religiosen Ehe eine biirgerlichrechtliche institutionalisiert werden, Der Riickgriff
auf den Vertrag lag da insofern nahe, als er das rémische Recht v6llig bestimme hatee?
und als er die zentrale Verkehrsform der biirgerlichen Gesellschaft darstellt.

1.1. Ebe als kiindbarer Verirag in der Gesetzgebung der franzdsischen Revolution

Am weitesten von liberal-privatrechtlichen Vorstellungen durchdrungen wurden das
Scheidungs- und -prozefirecht in der franzésischen Revolution. Im beriihmten Ge-
setz vom 20. 9. 1792 svurde neben der Scheidung wegen herkémmlicher Verschul-
denstatbestinde® eine eimverstindliche Scheidung und sogar cine einseitige Scheidung
wegen »incompatibi)ité d’humeur et de caractére« normiert. Diese beiden Schei-
dungsarten waren insofern bedeutungsvoll, als erstere praktisch die vertragliche
Auflosung der Ehe ermdglichte und letztere die einseitige Kiindigung. Materiell-
rechttich erschien die Ehe nun als normales Dauerrechtsverhiltnis, das in einem auf
Privatauconomie griindenden Gesellschaftssystem kundbar sein mufl?.

Wie weit die materiellrechtliche Gestaltungsfreiheit wirklich geht, ist aber abhzngig
von der Ausgestalrung des Verfahrens. Fir die einverstindlicke Scheidung wurde
von einem »officier public« eine »assemblée de famille« einberufen, bestehend aus
sechs Freunden oder Verwandten der Eheleute. Diese Versammlung muflte einen
Versshnungsversuch machen. Der gescheiterte Versuch wurde von dem »officier
public« lediglich gegengezeichnet. Nach Ablauf eines Monats, aber spitestens vor
Ablauf von sechs Monaten konnte jeder Ehepartner die Scheidung dann beim Stan-
desbeamten registneren lassen.

Dieses Verfahren erforderte keinen hohen Aufwand auf Seiten der Partesen, wenn-

Adolf Wach, Vorurige uber die Reichscivilprozefiordaung, Bonn 1879, S. 3.

Vgl. Dieter Schwab, Grundlagen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung in der Neuzeir, Bielefeld
1967; Stephan Buchholz, Savignys Stellungnahme zum Ehe- und Familiencechr, in: lus commune,
Versffentlichung des Max-Planck-Instituts fiir europaische Rechesgeschichee, Bd. 8, Frankfurr 2. M.
1979, S. 148 ft.

Vgl. Max Kaser, Das romische Privatrechy, 1. Abschnirt, z. Aufl., Miinchen 1971.

Als solche wurden genannt in diesem Geserz: Notonisches chewidriges Verhalten, Grousamkeir oder
Mifhandlung, boswilliges Verlassen iiber 2 Jahre, Abwesenheit ohne Nachriche Gber ¢ Jahre, Emigra-
ton, Verurteilung zu schweren und chrenriihngen Strafen; bis auf die Emigrauon sind dies alles
Grunde, die in vielen protestanuschen Staaten als Scheidungsgrinde schon herausgearbeitet worden
waren; vgl. dazu Schwab (FN 3).

So ansdricklich in den Motiven zu dem vom Revisor vorgelegten Enewurf des Titels 1 Teil 11 des
Allgemeinen Landrcechts (5. F. zit. als:.Rewisors), Gesetz-Revision-Pensum XV, Berlin 1830, 5. 372, 381
m. Verw. auf Tschirner, cinen liberalen protestantischen Theologen.
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gleich immer noch suaatliche Interessen eine wichuige Rolle spielten. Diese waren
nicht nur darauf gerichtet, die Klarheit familidrer Rechtsverhilinisse zu garantieren.
Dazu hire die Registrierung der Scheidung ausgereicht. Vielmehr zeigt sich noch ein
staatliches Kontrollinteresse, das durch Mobilisierung der sozialen Kontrolle von
Verwandten und Freunden ausgeiibt wurde.

Dagegen war fiir die einseitige Scheidung ein dreimaliger Siihneversuch vor der
Familienversammlung in festgelegten Zeitabstinden erforderlich. Hier war vom
Verfahren her die soziale Kontrolle verscharfr eingesetzt worden. De facto hatten
diese Versshnungsversuche in beiden Verfahren aber fast keinen Erfolg®. Der in
diesem Scheidungsrecht verbliebene Rest von staatlichem Kontrollinteresse war da-
her prakasch folgenlos.

1.2. Kiindigungs- und vertragliche Auflésungsméglichkeit im preuflischen
Scheidungs- und Scheidungsprozefirechs

In Preuflen hacte schon zuvor der aufgeklirte Absolutismus im Corpus [uris Fride-
ricianum? auf dem Gebiet des maceriellen Reches einen ihnlichen Recheszustand
geschaffen wie in Frankreich die Revolution, allerdings aus anderen Griinden. War
in Frankreich um der Durchsetzung individueller Freiheiten Willen die Ehe als Ver-
trag verfassungsrechtlich normiert worden, so mogen in Preuflen die Gedanken der
Aufklirung zwar eine Rolle gespielt haben. Wesenclicher Gesichispunkt fir die Ein-
fithrung einer emverstandlichen Scheidung und einer Scheidung wegen yniberwind-
licher Abneigung in Preuflen war dagegen, dafl es der Population schade, wenn
unversdhnbare Ehegatten zwangsweise an ihrer Ehe festgehalcen wiirden'.

Im ALR von 1794 wurden diese Scheidungsméglichkeiten ibernommen (IL. 1,
§§ 716, 718 a ALR)", allerdings mit der Einschrinkung, daf eine einverstindliche
Scheidung nur fir kinderlose Ehen gewihrt wurde.

Kennzeichnend fiir das Scheidungsrecht des ALR war also eine relariv liberale®, an
den Vertragscharakter der Ehe sich anlehnende Scheidungsregelung, die erse 1977 im
1. EheRG wieder erreiche wurde.

1.2.1. Autonitdr-wohblfabrisstaatliche Elemente im ALR

»Auroritir-wohlfahnsstaatlich« beziehe ich auf das Rineinregieren des Sraates in die
Familie. Die andere Seite des avfgeklirt-absolutistischen Wohlfahrtsstaates, nimlich
die Beforderung der allgemeinen Wohlfahet durch Einfithrung individueller Freihei-

8 Vgl. Roderick Philipps, Family Breakdown in Late Eighteench-Century France. Oxdord 1980, S. 40.
9 Project des Corporis Juns Fridenaani ... Halle 1750, pars 1, lib. 11, uc. 111, are 1.

1o Vgl. die Kabinews-Ordre Friedrichs des GroBen an den Regierungsprisidenten von Tevenar zu Mag-
deburg vom 16. Mai 1783, zit. nach Revicor (FN 7), S. 369: »Da ich von Euch vernommen, da8 es bei det
Regicrung noch ein Haufen Ehescheidungsprozesse, besonders unter den gemetnen Leuten giebet, so
gebe ich Euch deshalb zu erkennen, dal man mic der Trennung der Ehe nicht sogar facil seyn mul, dafl
davon ein Milbrauch ¢ntsteht, sowie man auf der anderen Seite auch niche gar zu difficil seyo muB,
sonsten hindert das die Population. Denn sobald zwei Eheleute durchaus widereinander soweit anfge-
bracht und erziime sind, daf gar keine Vereinigung wieder zu hoffen stehe, und die Gemiicer in ener
bestindigen Verbiuerung gegeneinaoder verbleiben, so werden sie auch keine Kinder miteinander er-
zeugeo, und das ist der Populauon zum Nacheeil. Dagegen wird cin solches Paar geschicden, und das
Weib heirathet ¢inen andern Kerl, so kommen doch noch cher Kinder davon; . . .« vgl. auch Carl-
Hermann Schlesfer, Die Ehescheidung im Deutschen Rechiskreis wihrend des 19. Jahrbunderes, Diss.
Kiel 1972, 8. §6 . Dafl diesc »Populadonsgrinde« auch noch bei der Formulicrung des ALR wirksam
waren, ergibt sich aus Svarez” Stellungnahme in den SchiuBvortragen. Vgl C. F. Koch, ALR, Kommen-
tar, Bd. 10171, 3. Aufl, Berlin 1862, (I 1 § 716 Aom. ¢3.

11 Daaeben gab 5 auch dic ublichen Verschuldenstacbescande.

12 Von konservativen Recheswissenschafdern wird selbstverstindlich auch heute noch derastige Liberalitit
als »vermeindiche Fretheitsgewahr« bezeichnew So Stephan Buchholz, Preuflischc Eherechisreform im
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ten von Staats wegen, lasse ich hier auflerhalb der Betrachtung. Denn auf diese Seite
bezieht sich die heutige Kritik nicht, wohl aber die der preuflischen Restaurations-
bewegung in der ersten Halfte des 19. Jhs. Im dbrigen haben die liberalen Kodifika-
tionen des 19, Jhs. auch etn Moment der Gewihrung von Freiheit von oben.

Der immer wieder hervorgehobene autoritir-wohlfahrtsstaatliche Charakeer des
Eherechts driickte sich eher auf einer symbolischen Ebene aus. Das ALR enthielt im
ersten Titel des zweiten Teils eine ganze Reithe von Normen, die das Verhalten der
Eheleute zueinander betrafen und die noch die privatesten Details verrechtichen
wollten, wie z. B., dafl »siugende Ehefrauen die Beywohnung mit Reche verwei-
gern« (II. 1, § 180 ALR). Auf der bisher angesprochenen familienscrukrurellen Ebene
kam der autoritar-wohlfahrtsstaatliche Charakrer des Ehereches lediglich in der Nor-
mierung einer patriarchalischen Strukrur der Familie im Ehepersonen- und vor al-
len Dingen im Ehevermdgensrecht zum Ausdruck. Dies gilt aber direkt nur insoweit,
als die Familie noch als Element des Staatsaufbaues angesehen wurde. Im strengsten
Sinne Jaflt sich eine derartige Funktion von Familie am franzdsischen Reche des
»ancien régimes zcigen, das dem Familienoberhaupt absoluce Gewalr iiber die Mic-
glieder seiner Familie gewdhrte, es aber auch fiir ihre Ordnungstreue biirgen lief".
Von ¢inem derarugen Rechtszustande ist das ALR jedoch schon weit entfernt, je-
denfalls was dic Verfiigung der Minner iber ihre Ehefrauen angeht. Eine Verfi-
gungsgewalt iiber die Person der Frau aullerhalb ihrer familidren Verpflichrungen
stand dem Mann nicht zu (IL. 1, § 197 ALR). Im Vermdgensreche hob das ALR die
Bevormundung der Frau sogar ein Stiick weit auf, indem es ihre eigene Verfiigungs-
gewalt uber shr Vorbehaltsgut normierte (I1. 1, § 221 ALR). Davon, dal der Mann
als Oberhaupt der Familic dem Staate gegeniiber fiir die Ordnungstreue der Fami-
lienmicglieder biirge, ist im ALR jedoch nirgends die Rede. Die Familie wird zwar
noch als Untergliederung im Staatsaufbau angesehen (I. 1., § 3 ALR), jedoch ist das
Verhiltnis der Ehegatten untereinander, wie gezeigt, bereits individualisiert. Das
Hineinregieren des Staates in die Familie, die Familie als Ordnungselement im seaat-
lichen Aufbau sind daher nicht die dominanten Suukrurmerkmale des ALR. Viel-
mehr finden sich mic ebenso zentraler Bedeutung liberal-vertragsrechtliche Ele-

mente.

1.2.2. Die Regelung des Scheidungsverfabrens in der AGO

Der Scheidungsprozeft nun war in der AGO wie ein normales Zivilgerichtsverfahren
orgarsiert. Die einzigen Besonderheiten, die der 40. Abschnite des 1. Teils der AGO
aufwies, waren das obligatorische Sihneverfahren, die amtliche Bestellung eines Ku-
racors fiir die Kinder, der deren Interessen (im wesentlichen Unterhalts- und Ver-
mogensfragen) im Prozef vertreten sollte, die Mglichkeit, das Wirksamwerden des
Scheidungsurteils bis zu einem Jahr auszusetzen und die Mdglichkeic besummrer
einstweiliger Anordnungen. Zwar war in der Einleitung zum ersten Teil der AGO
normiert, dafl der Richter allgemein im Zivilprozefl von Amts wegen dic noctwendige
Sachaufklarung vornehmen miisse, dafl er nichc an die von den Parteien angebotenen
Beweismittel gebunden sei, sondern vielmehr verpflichtet sei, alle Mittel auszu-
schpfen, die sich aus dem Zusammenhang der Verhandlungen der Parteien ergiben
(AGO I Einleirung §§ 7, 10, 17). Damit war weitgehend der Untersuchungsgrund-
satz normiert. In der konkreten Ausgestaltung der Verfahrensnormen wurde er je-

Vormirz (1830-1840), in: lus Commune (EN ), Bd. 1, 1981, S. 140 {f.. der im Gbrigen in der Savig-
nyschen insarutionellen Eheauffassung anscheinend auch heute noch das Ma8 der Dinge sicht.
1y Vgl dazu Jacgues Donzelor, Die Ordnung der Familie, Frankfurt 2. M. 1980, S. 62 (f.
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doch wieder zuriickgenommen. Anerkenotnis und Gestindnis harten bindende Wir-
kung (AGO 1.8, §§ 14 {; 10 § 82). Bei Nichterscheinen des Bcklagten muflte der
Richter wie heute beim Versiumnisurteil die vorn Klager vorgetragenen Tatsachen-
behauptungen als zugestanden zugrunde legen (AGO 1.8, § 10). Und schlieflich war
die Folge des Nichtbestreitens der vom Gegner vorgetragenen Tatsachenbehauprun-
gen, daf diese als zugestanden zu gelten hatten'. Der Sache nach harten die Parteien
daher weitgechende Dispositions- und Verhandlungsfreiheit. Der Untersuchungs-
grundsatz war im Effekr nur ein erweitertes Fragerecht bzw. Beweiserhebungsrecht
da, wo es nach der AGO iberhaupt noch méglich war, Beweise zu erheben's.
Ein so organisiertes Scheidungsverfahren stellte den Parteien die Bestimmung des
dem Urreil zugrunde zu Jegenden Tatsachenmaterials weitgehend zur Disposition.
Eine Regelung, die fiir inhaltlich kontroverse Verfahren konzipiert war, wurde so
auf Gestaltungsklagen angewendet, in denen kontroverse Positionen nicht norwen-
dig sind, was auch der Gesetzgeber gesehen hatte. Dies zeigen die Stellungnahmen
von Grolmanns und Svarez’ im Gesetzgebungsverfahren'. Wegen der strengen Fas-
sung des Beweisrechts wire ohne Gestindnis oder Eideszuschiebung aber z. B. ein
Ehebruch niche beweisbar gewesen, was als ungerechr angesehen wurde”.

Fiir die einverstindliche Scheidung galt eine besondere Verfahrensregelung: Wenn
der Siihneversuch fruchclos war, sprach das Gericht die Scheidung aus, ohne dafl in
das »Instruktionsverfahren« (= Tatsachenfeststellungsverfahren) eingetreten wurde.
Vorausserzung war allerdings — und hier wiederum nahm das prevfische Recht den
heurigen Rechtszustand weitgehend vorweg —, dafl sich die Parteien »wegen der
Nebenpunkee, in Ansehung der Ehescheidungsstrafen und sonst, einig sind« (AGO
L 40, § 40)*, d. h., wenn sie die Scheidungsfolgen einvernebmlich geregelt hatten.
Hier fungierte das Gericht, abgesehen von dem Siihneversuch, lediglich als Registra-
tor der personlichen Entscheidung. Bei den tibrigen Scheidungsarten hatten es die
Parteien vertahrensmiflig in der Hand, das Gericht zum Registrator zu ma-
chen.

2. Der Emnflufl des insticutionellen Ehekonzepts auf das Scheidungsprozefirecht

2.1. Die preuflische Restauration und ihr Einflufd auf die ZPO und das BGB

Nach 1815 nun sctzte eine Restaurationsbewegung in Preuflen ein, die sowohl alle
nicht auf Verschulden grindenden Scheidungsméglichkeiten beseitigen als auch die
Herrschaft der Parteien iiber den Streitscoff radikal begrenzen wollte®. Sie war je-
doch nur fiir das Verfahrensrecht erfolgreich™. In der Verordnung vom 28. 6. 1844

14 Vgl. M. C. F. W. Gravell, Prakuscher Kommentar zur Allgemeinen Genchisordnung fur die Preugi-
schen Staaten, Bd. 1, Erfurr 1824, S. 95.

ts Vgl. A. Engelmann, Der Civilprozeff, Geschichte und System, Bd. 2, 3. Buch. Breslau 189¢. S. 204:
Gravell (FN 14), Bd. 4, 1828, S. y50; Darstellung der in den Preulischen Gescrzen tiber die Ehcschei-
dung unternommenen Reform (Verf.: Fnedrich-Carl von Savigny, i. F. 2it. Savigny) Berlin 1844,
S. 6%.

16 Vgl. Rewisor (FN 7), S. 368 .

17 So Svarez, zic. nach Revisor (FN 7), S. 368 {.

18 Die Scheidungsstrafen wacen der Sache nach niches anderes als ene fiir den unschuldigen Teil gunsdge
Vermdgensregelung, die aber noch niche cinmal das Ausmal des heute gehenden Zugewinnausgleichs
und Unterhaltsrechts erreichre. Frauen z. B. hanen keinen Unterbaltsanspruch neben der Vermdgens-
abfindung, sondern mufiten zwischen beiden wihlen. - Vgl. 11 1 §§ 783, 785 {.. 798 ALR.

19 Vgl. dazo Savigny (FN 15). An der famikienrechtlichen Restauration war entscheidend E. L. v. Gerlach
berailige, der, als Rilfskraft von Savigny herangezogen, die Gesetzencwiirfe ausarbeitete. Der Gesetz-
gebungsprozeB st im einzclnen nachgezeichnet bei Buchholz (FN 4).

20 Das macenelle Ehereche konnte nicht novellicrnt werden, weil die Scheidungsreform bei den erseen
Encwirden den katholischen Abgeordneten nicht weit genug ging und weil den spateren Encwiirfen die
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wurde das Scheidungsverfahren so gestalter, dal der Kliger stets alle Tatsachen
beweisen muflte, auf die sich sein Scheidungsbegehren sticzte. Damit er das aber
Uberhauprt konnte, wurde die freie Beweiswirdigung eingefiihre. Zusiezlich wurde
ein Vertreter des soffentlichen [nteressesc (an der Aufrechterhaltung der Ehe), der
Staatsanwalt, in das Scheidungsverfahren eingefiihrt. Dieser war zwar niche Pareei,
konnte aber Tatsachenmaterial einfithren und Beweisantrige stellen. Mit der Zu-
ricknahme der Regelung tber das Gestindnis, iiber unterbliebene Erklirungen,
iber das Nichterscheinen des Beklagten kam der in der Einleitung zur AGO nor-
mierte Untersuchungsgrundsatz voll zur Geltung. Bei der Einfihrung der ZPO (877
wurde er dann fiir das Scheidungsverfahren ausdriicklich festgelege: Die Gerichte
waren gehalten, alle eheerhaltenden Tatsachen unabhingig vom Vortrag der Parteien
von sich aus zu ermitteln, obwohl der Staatsanwalt auch weiterhin am Verfahren
mitwirken sollte. Damit bekam der Scheidungsprozefl endgiilug ewne inguisitorische
Priagung sowohl auf der Ebene der richterlichen Prozeffiihrung als auch auf der
Ebene der personellen Vertretung des »8ffenclichen Inceresses..

Dasselbe s6ffentliche Interesse: muflte herhalten, um bei der Diskussion der Ent-
wiirfe zum BGB Ende des 1¢. Jhs. simtliche nicht 2uf Verschulden griindenden
Tarbestinde des materiellen Scheidungsrechts der bis dahin geltenden uncerschiedli-
chen Rechtsordnungen auszuschalecen. Fortan war dic Zerrittung, die in einigen
Rechtsordnungen eine wichtige Rolle gespielt hatte und im preuflischen ALR ein
zentrales Scheidungskriterium gewesen war, nurmehr eine zusirzliche Vorausset-
zung der Scheidung. Zur wesentlichen Vorausserzung aber war das Verschulden
geworden.

2.2, Familienrechtspolitik als Ordnungspolitik

Damit war im Ehescheidungsrecht das letzte liberale Erbe der Aufklirung, sieht man
von der Mdglichkeit der Scheidung selbst einmal ab, getilgt. Durchgesetzt haue sich
ein Institutionelles Denken, das die Ebe als Institution der privaten Verfiigungsmacht
der Eheleute entzog und das diese Institution zu einem Grundpfeiler des >6ffentli-
chen Interessesc machte, das zu beschiitzen das Amt des Staates sei. Damit war der
ambivalente Charakter des Eherechts Anfang des 19. [hs. — einerseits Ansitze zu
privater Verfigungsmache, andererseits Ansitze zu aucoritir-wohlfahrisscaatlicher
Konrrolle - zuungunsten der privaten Verfiigungsmacht und zugunsten eines insti-
rutionellen Konzepts von Ehe aufgelsst, das seine geistigen Grundlagen in dem
restaurativen Konservatismus der Verbindung vonr preuBischem Junkertum und pie-
ustscher procestantischer Neuorthodoxie hatee*’. Das Eherecht hatte seine Ansitze
zu einem Rechr abstrakt-formalen Charakeers verloren. Der Bestand des Rechtsver-
hilmisses, der fir kurze Zeic zur Disposition der Ehelevte gestanden hartte, war
nunmehr Bber das >ffentliche Intevessec an der Durchsetzung einer bestimmten Ord-
nung der Gesellschaft bestimmt. Insofern war die Familienpolitik, die diese Reche-
sinderungen hervorbrachte, Ordnungspolitik.

Reform des matericllen Scheidungsrechts gekoppelt wurde mit der Einfléhrung der fakultativen Zivilehe.
Dies rief den Widerstand kirchlicher Kreise hervor, die eher bereic waren, die leichte Scheidungsmog-
lichkeic zu wlerieren als ¢inen weiteren Einbruch in ihren Machibereich hinzunchmen. - Vgl. Schleifer
(FN 10), S. 104 {f.; Stephan Buchholz, Beitrige zum Ehe- und Familienreche des 19. Jhs., in: Ius Com-
munc (FN 4), Bd. 9, 1986, S. 229 {f.. S, 256 f. Die von Savigny verfaBte Darstellung der in den preui-
schen Gesetzen iiber die Eheschetdung untermoramenen Reform st denn auch das Eingestandous des
Scheiterns seiner Bemiihungen.

21 PreuBische Gesetzsammlung 1844, S. 184 (f.

22 Vgl. Buchholz (FN 11), S. 150 ff.
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2.2.1. Die Institution Ebe als Trager offentlicher Interessen

Das immer wieder angesprochene »6ffentliche Interessec wurde von den konservati-
ven Restaurationsanstrengungen in PreuBen Anfang des tg. Jhs. bis fast in unsere
Tage inhaltlich identisch gefallt. Ehe wurde von Savigny als »wesentliche und not-
wendige Form des menschlichen Daseins« und als »unentbehrliche Grundlage des
Staates« aufgefafle”s, die die »sichere Ubertragung unseres ganzen Besitztums sirtli-
cher Gesinnung auf die nachwachsende Generation« gewihrleisce™, die als Miccel der
Verinnerlichung iuflerer Grenzen's unschitzbare sozialisatorische Wirkung habe
und zu deren Schutz ein restriktives Scheidungsrecht wirksam werde, indem es die
Selbstbeherrschung der Ehegatten in den Anfangsstadien von Zerciitungsprozessen
befdrdere. Fast dieselben Argumente tauchen in den Begriindungen zu den Ent-
wiirfen des BGB auf. Liefle man eine einverstindliche Scheidung zu, bestehe die
Gefahr, dafl die Ehe »als eine auch rechtlich iiber dem Willen der Ehegatten ste-
hende, héheren objektiven Zwecken dienende Einrichtung« Schaden nehme®. Viel-
mehr miisse gegeniiber dem fritheren Rechtszustande die Scheidung erschwert wer-
den, »da, wenn die Gatren wissen, dafl die Ehe niche leicht wieder geldst werden
kann, die Leidenschaften, die den Wunsch nach Scheidung ecregen, eher uncer-
dnickt, eheliche Zerwiirfnisse leichter wieder beseitigt werden und anstelle der Will-
kiir die Selbstbeherrschung und das Bestreben der Gatten treten, sich einander zu
fligene?s,

Auch heute ist es wohl noch herrschende Meinung®, dafl der Scaat die Institution
Ehe auch gegeniiber den cinzelnen Ehegatten zu schiitzen habe, wenngleich in der
zivilprozessualen Literawur nur noch apodiktisch von staatlichen [nceressen an der
Uberwachung zwingender materiellrechtlicher Vorschriften geredec wird, die eine
Beschrinkung der Parteienherrschaft notwendig machten. Implizit wird damit auf
die Griinde verwiesen, mit denen die zwingenden Vorschriften des materiellen
Scheidungsrechts begriindet werden. Es ist fast einhellige Meinung, daf die /nsti-
tuesgarantie des Art. 6 [ GG nicht nur den Geserzgeber verpflichte, ¢ine Rechesform
fiir die biirgerliche Ehe zur Verfiigung zu stellen, sondern ithn zu einer Ausgestaltuag
dieser Rechisform verpflichte, die den Bestand der Ehe der Verfiigungsmache der
Ehepartner entzieht. Zu den verfassungsmalig geschiitzten Strukturprinzipien ge-
hore auch die grundsdtzliche Unauflssbarkeit der Ehe. Aus der verfassungsmifli-
gen Gewihrleistung dieses Strukeurpeinzips wird geschlossen, dafl der Gesetzgeber
das Scheidungsrechr so regeln miisse, daf§ nichc gescheiterte Ehen nicht geschieden
wurden, dall das Scheidungsrecht immer 2uch eheerhaltende Elemente enthalten

1y Savigny (FN 1), S. 1a.

24 Daselbst S. 12,

24 Daselbst S. 14,

26 Daselbse S. 16; vgl. auch Friedrich Julius Swahi, Die Philosophic des Rechus, Bd. 2, Tail 1, 5. Aufl,
Tubingen 1378, S. ¢63.

27 B. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Geserzbuch, Bd. 4. Berlin 1893, S. yo4 f.

18 Daselbsy, S. jo2. Bei Savigny licst sich das so: ~Betrachten wir namlich die Art, wie der Unfriede in
schlechten Ehen encsieht, und endlich unertraglich wird, so werden dabei nur héchse selten machuge
Leidenschaften zum Grunde liegen. Viclmehr werden zuerst leichte Anwandlungen von ibler Launc,
Selbstsucht, Rohheit, bdser Lust vorhanden sein, denen durch einen mafligen Aufwand an Selbstbe-
herrschung begegner werden kénote, Nur weil der Versuch dazu niche gemacht wird, gewinnen solche
Neigungen - . . ¢inen solchen Grad von Herrschaft Gber den Menschen, daB sie thm selbst und anderen
verderblich werden. s - Savigny (FN 15). S, 16. Vom Eherecht musse daher ein sheilsamer moralischer
Drucke« (dasclbsc S, 17) ausgehen. Damit hat Savigny allerdings »cin Modv von langanhaktender Gel-
rungskeaft definierts (Buchholz (FN ), S. 172), nimlich den illiberalen repressiven Charakeer der Ehe
als Zwangsinstirudion.

19 Vgl. die Nachweise bei Carl Thiere, Die Wahrung uberindividueller lateressen im Zivilprozeg, Biclefeld
1580, S. 129.

30 Stindige Rechusprechung des BVerfG, vgl. JZ 1985, S. 226 (£
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miisse!'. Jedoch hat die Willensfreibeit als Element der Ebe - auch in bezug auf deren
Auflésung — durch das neue Scheidungsreche und dessen verfassungsrechuiche An-
erkenmung! wesentlich an Bedeumng gewonnen. Die verfassungsgerichtliche Reche-
sprechung st daher gekennzeichnet durch ein formales Festhalten am bisherigen
Insticutionendenken und ein inhaltliches Anerkennen individueller Verfiigungsfrei-
heit. Demgegeniiber finden sich in der Literacur auch heute noch Stellungnahmen,
die den Schusz der Insticurion Ehe damic begriinden, daf sie die »Keimzelle jeglicher
funktonsfihigen staatlich verfalten Gemeinschaft«® sei, so dal eine Scheidung ver-
fassungsrechelich nur ausnahmsweise zugelassen werden kdnne, nimlich dann, wenn
bei dem weiteren Bestand der Ehe schwerere Storungen der sittlichen Ordoung zu
erwarten wiren, als sie bei einer Auflgsung der Ehe hingenommen werden miiflten.
Die friither hervorgehobene generalpriventive Form der staadlichen Kontrolle der
Ehescheidung findet sich heute jedoch — zumindest in der Rechtsprechung des
BVerfG — nichc mehr. Vielmehr wird der staatliche Schutzauferag begriindet mit der
Notwendigkeit des Schutzes fiir die von einer Ehescheidung betroffenen Schwiche-
ren’!. Damjs ist aber die Qualitit des institutionellen Konzepts entscheidend verin-
dert worden. Der Schutz des Schwicheren ist ein Element des personalistischen
Ehekonzepts, das letzlich die Individualinceressen zum entscheidenden Bezugspunke

hat.

2.2.2. Liberale Gegenkonzepte Anfang des 19. Jahrbunderis

Zum Zeitpunkt, als dieses oben geschiderte »éffentliche Interessec zur das geltende
Recht beherrschenden Maxime gesetzt wurde, gab es aber auch namhafie Gegen-
sammen vater der biirgerlichen Intelligenz. Einerseits argumentierte zu Anfang des
19. Jhs. selbst der Theoredtker der patriarchalisch strukrurierten Familie, Fichte, dafl
eine einverstandliche Scheidung durch einfache Registrierung méglich sein miisse.
Denn die Ehe sei eine moralische Institution, die vom Staat nicht rechtlich zwangs-
weise aufrechtechalten werden diirfe, wenn ihre sittliche Grundlage encschwunden
sei¥. Andererseits wird von dem Revisor — es handelt sich hierbei um den Kammer-
gerichesrat Wiinschel® — in Ubereinstimmung mit den »aufgeklirten Stimmen des
Zeitalters«'? die Ehe ebenso als moralische Insurution bewertet, die aber rechtlich
nicht erzwingbar sei. Auf rechtlicher Ebene sei sie Vertrag, der wie jeder andere
einverstandlich aufhebbar und sogar kiindbar sein misse’®.

Denn erzwungene Moralitit sei keine. Und direkter Zwang beeintrichtige die Rein-
heit des Inscitues®. Da die Ebe eine moralische Institution auferbalb des Rechus sel,
liege die Frage, ob eine Ehe geschieden werde oder nicht, auflerhalb staatlicher
Encscheidungsgewalt. Der Staat habe nur zu untersuchen, ob ¢ine Ehe bereics ge-
schieden sei, und wenn ja, ibre 2ufleren rechtlichen Folgen aufzuheben®.

DaB es sich hier nichc um isolierte Stimmen handelt, beweisc der Aufruhr, den die
durch Indiskretion méglich gewordene Publikation des Gerlach/Savignyschen Re-
formencwurds fiir das Ehescheldungsrecht hervorgerufen hatce. Er wurde allgemein

31 BVer/G (FN j30).

32 BVerfG (FN j30).

33 Karl Thiere (FN 19). S. 129 m. w. N.

34 BVerfG JZ 1581, 3. 90 ff.

3§ Johann Gottlieb Fichte, Grundlage des Naturreches nach Prinzipien der Wisssenschafeslebre, Bd. z,
1796, S. 203 f., zit. nach Rewvsor (FN 7), S. 371,

36 Vgl. Buchbolz (FN 12), S. 1§9, FN 26.

y7 Revisor (FN 7), S. 174.

38 Daselbst S. y71 [, 381.

39 Daselbst S. 371,

40 Daselbsc 8. jo04.
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als »wohlweislich verschwiegenes Machwerk einer Clique orthodoxer Puristen«
bezeichnet.

2.2.3. Griinde fiir die Durchsetzung des Konzepts der Ehe als Zwangsinstitution

Daf sich das Konzept der Ebe als Zwangsinsutution im Laufe des 19. Jhs. gegeniiber
dem liberalen Vertragskonzept der Aufklirung durchserzte, scheint mir ein Produkt
gleichlaufender Interessen des absolutistischen Stzates und der burgerlichen Man-
nergesellschaft zu sein. Ich will hier drei Tendenzen hypothesenhaft skizzieren, iiber
die weiteres Nachforschen mir sinnvoll erscheint, chne daff ich sie in diesem Aufsatz
extensiv entwickeln kénnte.

Zum einen hatte sich uber einen langen Zeitraum hinweg die spezifisch birgerlich-
patniarchalische Familie langsam herausgebilder, dadurch daB Frauen aus den Ge-
werben in die Hauswirtschaft und schliefilich in biirgerlichen Kreisen in die blofle
Reprasentation und Kinderaufzucht gedringt wurden. Es handelt sich hierbei um
einen langen Prozef, der in der ersten Hilfte des 19. Jhs. kulminierte**. Der Aus-
gangspunke fir die im 19. Jh. einsetzende Konkurrenz auf dem Arbeitsmarke war
daher ungleich. Und es lag im Interesse der Minnergesellschaft, diesen Zustand zu
erhalten.

Demgegeniiber gab es in der ersten Hilfte des tg. Jhs. noch kein [nteresse an der
Erweiterung der kapiralistischen Reservearmee durch die Frauen. Bei der Regelung
des BGB hingegen wurden diese Interessen berticksichtigy, allerdings so, dafl das
biirgerliche Familienmodell niche berGhrt wurde: Fraven konneen seic dem Inkrafc-
treten der GewO und des BGB selbstindig ein Gewerbe ader eine abhingige Arbeit
aufnehmen, ohne daf sie dazu die Genehmigung threr Eheminner braucheen, und
iiber die eigenen Einkiinfee verfiigen. Der Ehemann konnte lediglich jeden Arbeits-
vertrag kiindigen, was wohl in Arbeiterkreisen nicht vorgekommen sein diirfce. Hin-
gegen war in der birgerlichen Familie die patriarchalische Gewalt dadurch zemen-
tert?.

Eioe erschwerte Scheidung lag insofern im Interesse der Minner, als es gal, sich die
kostenlose Arbeitskraft zu sichern fiir die eigene Reproduktion und die Aufzuche
von Kindern fiir die Altersversicherung. Dafiir gibt es auch empirische Indikatoren.
Die Untersuchung von Phillips tiber das Scheidungsverhalten unter der Gelrung der
Gesetzgebung der franzdsischen Revolution zeigr auf, da8 es 69-77% (je nach Schei-
dungsgrund) Frauen waren, die aus der (noch) patriarchalischen Ehe heraus wollcen
und die Scheidung beantragten*. Weiter hat Phillips zeigen kénnen, daR das Vor-

41 Buchholz (FN 12), §. 178. Der Entwurf wurde am 20. 10. 1842 in der Rheinischen Zeirung versffent-
licht. Die Kritk von Karl Marx (MEW 1, 148; ErgBd. 1, )89) bezicht sich ganz auf die kirchliche
Ausrichtung dieses Enewurfs, wendet sich aber auch gegen die liberal-aufklirerische Konzeption des
ALR: Es handele sich dabei um eine Versuandesabstrakuon, die den natiirlichen, rechelichen, sicdichen
[nhale der Ehe als duBerliche, in sich selbst geserzlose Matene aufgenommen habe und nun diese geist-
und gesetzlase Materie nach einem auBeren Zweck zu modeln, ¢inzurichten und anznordnen versuche
habe. Demgegeniber beharrt Marx auf dem sittlichen Wescn der Ehe, das der Gesetzgeber in Reche-
sform zu gieBen habe. Er vertritt dabei eine Ast resmiktives Zermittungsprinzip. Zwar konne das Reche
nichts anderes wn, als die rechiliche Konsequenz ziehen, wenn eine Ehe aufgehort habe, cine Ehe zo
sein, doch sallte der Geserzgeber nur nach den »uptriiglichsten Symptomen den sicadichen Tod (der Ehe)
konseatieren dirfens (MEW 1, 150). Hingegen sei jede Bericksichogung des Willens der Ehegauen
Willkic. »Die Weichheit gegen die Wiinsche der [ndwiduen wucde in eine Hirte gegen das Wesen der
Individuen, gegen ihre sittliche Vernunft, die sich in siulichen Verhiltnisse verkarperr, umschlagen.«
(MEW 1, 150)

42 Vgl. dazu Gerhard (FN 1), S. 16 f.

43 Diesen Zusammenhang hat Heinneh Dérner, Industnalisicrung uad Familienrecht, Berlin 1974, her-
ausgearbeiter.

44 Vgl. dazn Philips (FN 8), S. 56; daf Frauen in weit hohrem Malc die Initiative zur Scheidung ergreifen
als Minner, bat sich bis heute nichc geandent.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1982-2-132

handensein von Erwerbsméglichkeiten fiir Frauen in der Stadt einen Fakeor fiir die
Erklirung der hohen Stadt-Land-Differenz im Scheidungsverhalten darstellt, denn
Frauven wechselten in der Regel aus der Mitarbeit im Gewerbe ihres friheren Mannes
in die Lobnarbeir. Diejenigen Frauen, die sich in lindlichen Gebieten scheiden lie-
flen, zogen in hohem Mafle in die Stadt, wo sie Arbeit finden konncen®s,

Diese Sachlage macht es fir einen burgerlichen Staac allerdings nicht notwendig, eine
restnktve Scheidungsregelung zu normieren, wie die Geserzgebung der franzdsi-
schen Revolution zeigt. Man kann auch bei dieser Gesetzgebung nicht von einem
iiberschiefenden Effeke der Revolution sprechen, indem gleichsam die Familie mit
den Insututionen des »ancien régime« identifiziert worden wire. Denn einerseits
galten in Preuflen shnliche Regelungen, andererseits war die offizielle Ideologie in
Frankreich damals sehr familienfreundlich. Es gab sogar ein »Fest der Eheleute« als
geseczlichen Feiertag. Vielmehr ging es darum, iiber eine Verinderung der Scrukrur
der Familie die biirgerliche Freiheit und Gleichheit im taglichen Verhalten durchzu-
setzen. Die leichte Scheidungsméglichkeit wurde vor allem 2ls Zwang fiir die Min-
ner angesehen, Fraven als gleichberechtigee Partner im tiglichen Leben zu akzeptie-
ren**und d. h. vor allem auch, wie gezeigt, auf dem Arbeitsmark.

Die zweite Tendenz war quasi ein »moral crusade« des Birgertums gegen die hofi-
sche Gesellschaft. In dieser hatte sich der duflere Zwang in bezug auf die Sexualiric
soweit gelockert, daf} es auch fiir Fraven moglich und ublich war, 2uflercheliche
Beziehungen zu haben. In dieser Gesellschaft hatten Fraven zum erstenmal seit dem
Niedergang der rémischen Gesellschaft*” eine dem Mann in etwa ebenbiirtige Stel-
lung erreichr*®. Die vom Biirgertum betriebene sittliche Emeuerung der Ehe® wirkte
sich daher zur Befestigung des Zwangscharzkters aus, insofern, als auflereheliche
Bezichungen vnterbunden werden muflten. Ausdruck dieser Bewegung sind die
Begrindungen zv der Eherechusrestauration in Preuflen in der erscen Hilfre des
19. Jhs., allerdings in anderer Weise avch die liberalen Scheidungskonzeptionen 2. B.
Fichces oder des Revisors. Denn beide reden ebenfalls der sittlichen Emneuerung und
auch der patriarchalischen Familie das Wort, nur liegt jene fiir sie avferhalb der
Sphire des Rechts. Ehe kdnne sich nur als moralische Institution endalten.

Daf aber die Ehe im 19. [h. ihren rechtlichen Zwangscharakeer - endgiiltig im BGB -
bekam, sie quasi mic einem Schrut hinter die Aufklirung zuriick wieder stirker uncer
staatliche Zucht gestellt wurde, beruht im wesentlichen auf einer dritten Tendenz der
Durchsetzung von Ordnungsvorstellungen des autoritiren Staares gegeniiber den
Machtanspriichen des Biirgertums und dem nachfolgenden Prozeff der Evrrichtung
der Herrschaft des Biirgertums iiber das aufkommende Proletariat. Was hier als
funkcionaler Zusammenhang angesprochen ist, stellt sich in der historischen Realitic
als Prozef dar, in dem Ordnungsinteressen im wesentlichen von der hochkonserva-
tiven preulischen Grundherrschaft, dem Junkertum, formuliert wurden, die zwar
auch schon im Birgertum verureten wurden, aber eben neben konkurrierenden i-
beralen Ansitzen. Die Bedingungen fiir die Durchserzung und Verfestigung der
einen oder andéren Ansichc im Biirgertum bis zum Erlafl des BGB aber wurden
entscheidend durch das Arrangement mit der Macht, dem absolutistischen Staat und
durch die langsam sich entwickelnden eigenen Herrschaltsinteressen gegeniiber der
Arbeiterklasse geprigt.

45 Daselbst S. 92 f.

46 Daselbse S. 15.

47 Gunnar Heinsohn, Rolf Knieper, Otco Steiger, Menschenprodukuon, allgemeine Bevolkerungslehre der
Neuzert, Frankfore 2. M. 1979, S. 17 f{.

48 Vgl. Norbert Elias, Uber den Proze@ der Zivilisation Bd. 1, Frankfurt 2. M. 1978, S. 152 If.

49 Vgl. Dérner (FN 43): Schledfer (FN 10), S. 199 .. Gerbard (FN 1), s. 124 (.
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Dag di¢ seit Savigny herrschende Eheideologie auf liberindividuellen Ordnungsvor-
stellungen beruht, zeigt der oben illustrierte, den Eherechtsnormen zugeschriebene
generalpriventive Charakter. Nicht die einzelne Ebe ist Objekt des sraadichen
Schutzes, sondern die Institution der Ebe als Ordnungselement im gesellschaftlichen
Gefriges*. Und die staztlich nicht kontrollierte Scheidung (= einverstindliche oder
einseitige verschuldenslose Scheidung) wurde (bis ip unsere Tage) als schwere St6-
rung dieser Ordnung angesehen, nicht so sehr weil es dadurch méglicherweise zu
einer Zunahme von Scheidungen kommen und daraus soziale Probleme eatstehen
k&nncen, sondern wei) die geltende Institution Ehe dadurch untergraben wiirde. Fiir
konservative Staatstheoretiker wie Stah! ist die fiir die Parteien frei verfligbare Schei-
dung denn auch ein Verstof} gegen die »gotugewollte und narurgegebene Ordnungy,
vergleichbar mit dem Verstofien von Kindern, dem Selbstmord und der Rebellion
wider die Krone''.

Das Ordnungselement, dafl es zu konservieren galy, ist die pacriarchalisch strukeu-
rierte und hjerarchisch orgarusierte Familie, ein Gebilde, das mit birgerlich-liberalen
Ideen des Vormirz und schon gar den Freiheits- und Gleichheitspostulaten der
franzésischen Revolution nichrs zu tun hatte, sondern éin Produkr und Abbild einer
feudal-absoluaistischen Gesellschaftsformation war, die shres wohlfahresstaatlichen
Rauonalismus entkleider war.

Dieses Feschalten an der patriarchalischen Familienstruktur war aber durchaus funk-
tional fiir die anfkommende kapiulistische Gesellschaft. Mag in dieser das Indivi-
duum als Rechissubjekr unbeschrinkt alles zum Gegenstand sciner Verfigung ma-
chen - die rechtliche Seite des Skonomischen Prozesses, der alle Gegenstinde zu
Waren machc —, die Familie muBre privater Verfiigung entzogen bleiben. Denn die
Freiheit des Markees, die sich in der Verkehrsform des Vertrages avsdrisckt, setze den
unbedingten Gehorsam gegeniiber den Gesetzen voraus, die die Funkuonsbedin-
gungen der marktwirtschaftlichen Ordoung garantieren’, In Staaten, wie Preuflen,
in denen Gesetze der demokratischen Legitimation encbehrren, war solcher Gehor-
sam prekir?. Der scindisch-hierarchische Gesellschaftsaufbau war im Verfallen be-
gritfen, und das Biirgertum erhob Anspriiche auf die Mache. Die Konservierung der
Familien, ihrer patriarchalischen Strukeur, als ¢inem wichdagen Ort der Produk:ion
von Staatsbiirgergehorsam, der ja auf Verinnerlichung duflerer Grenzen angewiesen
ist, war daher funkdonal fir die Sicherung der geselischaftlichen Scabilitic. Diese
subilisierende Funktion der patriarchalischen Familienstrukrur wurde vom Biirger-
cwm als Mittel zur Domestizierung der Arbeiterklasse aufgegriffen und zum Inhalc
seiner Familienpoliuk gemacht.

Auf der politischen Ebene 148t sich eine durchgingige Identitit der geiulerten In-
teressen des national-liberalen Biirgertums in seinem rechten bis mirtleren Spektrum

so Stahl (FN 26), S. 425: »(Das Famulienrecht) enthilt . . . vor allem cthische und organische Gestaltung,
sohin Ordnung, Nothwendigkeit.«

§1 So Stahl (FN 26), S. 470.

s1 Ulrich K. Preup, Die lateralisicrung des Subjekes. Zur Knidk der Funktonsweise des subjektiven
Rechts, Frankfun a. M. 1979, S. 110 .

s3 Vgl. dazu Bismarck in seiner Rede vom 1. 11. 1845 voc der zweiten Kammer des preuflischea Landugs
(Zit. nach Buchholz (FN 10), S. 251): Zu verwerfen sei eine Geserzgebung, die »die Achmag voc der
Kirche und den religivsen Einrichcungen da, wo sic tefe Wurzeln in dem Volksleben geschlagen hac,
untergrabe, und dics in cince Zeix, die ung mit bluriger Schrift gelehrt hae, da8 da, wo es den Freigeistern,
die sich gebildet nennen, gelungen ist, ibre Gleichgultigkeic gegen jedes positve Bekennuniff den grofien
Massen insowett mitzucheilen, daBl bei ibnen von dem Christenthum als schaler Bodensatz nuc eine
zweideuuge Moral-Philosophie iibrig geblieben ist, daff da nue das blanke Bajonert 2wischen den ver-
brecherischen Letdenschaften und dem friedlichen Biirger steht . . . Ich babe in dieser Zeit manchen
Lichtfreund zu der schnoden Erkennunifl kommen sehen, daf ein gewisser Grad von posutivem Chri-
stenthum dem gemeinen Manne nithig sei, wenn er niche der menschlichen Gesellschaft gefihrlich
werden soll . . .«
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und der konservativen Allianz vor preuflischem Junkertum und pietistischer prote-
stantischer Neuorthodoxie nachweisen'!. Fir diese war die patriarchalische Familie
als normbildende Zwangsinstitution ein »Bollwerk gegen die véllige Atomisierung
der egalitiren biirgerlichen Gesellschaft«®, fiir jene das »innere Ordnungsele-
ment«*®, die »notwendige Vorausserzung fiir dullere Dynamik und Mobilitdc«’.
Hacten diese die Restauration stindischer Strukturen gegeniiber einer sie bedrohen-
den gesellschaftlichen Wirklichkeic und die damit verbundenen tradiconalen Wert-
haltungen im Auge, so war fiir das Birgertum die feudal-patriarchalische Form der
Familie nur ein Mitcel zur Herausbildung des fungiblen Lohnarbeiters. Diese Inter-
essenidentitit war deswegen moglich, weil die Gesellschaftsformation, die die feu-
dal-patriarchalische Familienstruktur hervorgebracht hatte, unter mafgeblichem
Mitwirken der fevdalen Grundbesitzer in der ersten Hilfte des 1. Jhs. beseitigt
wurdes!. Denn che noch eine kapitalistische Industrie grofen Ausmafles in Preuflen
entstand, war im Gefolge der Stein-Hardenbergschen Reformen die Landwirtschaft
lingst kapitalisiert. Es ging also objekriv nicht um ein Zurickschrauben der gesell-
schaftlichen Entwicklung, sondern um die Produktion von Eibstellungen, die ab-
strakten Gehorsam gegeniiber beliebiger Autoritit gewihrleisteten®.

Fiir die Kapitalisten ging es dariiber hinaus um eine Verinderung der Arbeitshal-
tung. Sie versuchten, die Familie als ein Mittel unter anderen zur »Fabrikation des
zuverlissigen Menschen«® zu instcumentieren. Denn in den Anfingen des Kapita-
lismus war die craditionale Arbeitshaltung der Proletarier noch keineswegs tber-
wunden. Fiir diese war Arbeit lediglich das Micrel zur Befriedigung von Bediirfnis-
sen und wurde auch nur entsprechend den Bediirfnissen verausgabe - eine Einscel-
lung, die koncinuierlicher Produktion und schon gar einer Steigerung der Produkti-
vitdt durch Intensivierung der Arbeit abtraglich war. Notwendig wurde eine Gesin-
nung, fiir dic Arbeit Selbstzweck ist®, die die Produktion um der Produktion Wi}-
len® als selbstverstindlich akzeptierte. Die Herausbildung der sog. Fabriktugenden:
Fleil, Ordnung, Sauberkeir und Piinktlichkeit, kurz eine »methodische Lebensfiih-
rung«® unter strenger Zeitdisziplin war Voraussetzung dazu. Und Disziplin in der
Arbeit »setzt ein geordnetes Leben auch auflerhalb der Arbeit voraus«*. Ordnung
aullerhalb der Arbeit verbiirgten u. a. Ehe und Familie. »Die im Familienverband
vorgeformten Autorititsstrukruren und die dort gepflegren Legitimationsmuster
bildeten eine innere Stitze fiir dic (patriarchalisch-aucoritir) ausgerichteren Macht-
strukruren der Gesellschaft«®s. : ’

Staat und Burgertum hatten $o ein gemeinsames Interesse, durch Setzen duflecer
Zwinge auch im familienrechtlichen Bereich Auroriditsscrukturen allgemein durch-
zusetzen, dic mit denen in Berrieb und Gesellschaft identisch waren. Das restriktive

54 Buchholz (FN 10), S. 230 ff.

55 Daselbst S. 230.

§6 Daselbsc S. 232,

57 Daselbst S. 230,

§8 Kénig hac deswegen den Patriarchalismus dee biirgerlichen Familie des t9. Jhs. als »Schundirpatriar-
chalismus« bezeichnet - vgl. René Kénig, Familie und Autoridic, in: ders.. Materialien zur Soziologic der
Familie, 1974, S. 218; vgl. auch Gerhard (FN 1), S. 74 {f.

59 Vgl. Buchholz (FN 20), S. 232: ¢$ sci das Ineresse der Nadonalliberalen gewesen, durch Geserzgebung
up Efe- und Familienrecht Erosions- und Desintegrationserscheinungen schon im Keime zu erstik-
ken.

6o Hubert Treiber, Heinz Steinert, Die Fabrikation des zuverlissigen Menschen. Uber Wahlverwandt-
schaft von Kloster- und Fabnkdisziplin, Miinchen 1980, 8. 40 if.

61 Daselbst m, Verw. auf Max Weber.

62 Vgl. Karl Marx, Das Kapiul, Bd. 1. MEW 13, S. 765.

§y Treber/Steinert (FN 60).

&4 Treiber/Stenert (FN 6o).

65 Daselbst, S. 49 m. Verw. Horkhermer und Weber.
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Familienreche war also Teil einer Ordnungspolitik, die zur Schaffung eines bestimm-
ten sozio-kulturellen Zusammenhangs beitrug, dessen Funktion in der Stabilisierung
der politischen und ckonomischen Herrschaftsverhilinisse zu sehen ist.

3. Gegenliufige Tendenzen in der Rechtsprechungspraxis seit dem r. Weltkrieg

3.1. Das Verschwinden des Siihneverfahrens

Diese Arc Familienpolitik als Ordnungspolitik prigt auch heute noch konservative
AuBerungen in Ausé¢inanderserzungen um Reformen des Familienrechts. Sie hat sich
jedoch in der Praxis schon lange iibertebe. Das lii sich an der Enrwicklung der
praktischen Handhabung des Scheidungsverfahrens zeigen. Hatten 2. B. im Zeit-
raum zwischen 1890 und 1913 die Sithneverfahren erhebliche Erfolge anfzuweisen,
vor allem in den Gebieten, in denen bis 1900 das ALR® galt, so verschwand jegliche
Erfolgsquote nach dem Ende des 1. Weltkriegs®’. Die Praxis beurteilte das Siihne-
verfahren durchgingig als listige und zeitraubende Formalicit®®. Dabei blieb es bis
zu seiner auch formellen Abschaffung durch das 1. EheRG im Jahre 1977. In aller
Regel wurde es erlassen, well es niche erfolgversprechend sei. Diese Praxis encwik-
kelte sich zu einem Zeitpunkt nach Ende des 1. Weltkriegs, zu dem die Zahl der
Scheidungsverfahren hochschnellte” und gleichzeitig die Justiz wegen der Auswir-
kungen des Welckrieges noch nicht wieder voll funktionsfihig war. Die Folge war
eine verwaltungsmdaflig rationelle Bearbeitung der Fille: Erledigung mic maglichst
geringem Aufwand. Dies bedeutete einerseits, dafl aufwendige Verfahrensteile wie
das Siithneverfahren, das zudem mehr die aufleqjuristischen Fihigkeiten des Richeers
forderte, fallengelassen wurden, andererseits, daff das einzelne Scheidungsverfahren
nichc mehr so incensiv behandelt werden konnte”. Dadurch wurde das inquisjcori-
sche Moment des Scheidungsprozesses de faceo zuriickgedrangt. Der justizielle Ap-
parat nahm seine Kontrollfunktionen seibst nicht mehr so ernst.

3.2. Die Entwicklung der Konventionalscheidung

Diese Entwicklung serzte sich in den soer Jahren fort und erreichte thren Héhe-
punkein den Jahren vor Eclaf des 1. EheRG. Einerseits nahmen die unteren Gerichte
angesichrs nach 1960 stark steigender Scheidungsziffern”' die Anforderungen an
scheidungswirksame Eheverletzingen mehr und mehr zurick”™, wihrend allerdings
dic Rechesprechung der Obergerichte weiterhin das Scheidungsrechr sehr reserikeiv
auslegre”. Diese Rechusprechung ist aber nicht reprisentativ, da sie nur den kleinen
Prozentsacz (10-15%) strictiger Fille betrifft. Andererseits wurden Scheidungs-
gréinde und Scheidungsfolgen mehr und mehr im vorhinein vereinbart™, oder es

66 Ernst Wolf, Gerbard Liike, Herbert Haz, Scheidung und Scheidungscechr, Tibingen 1959, S. 147 f.

67 Daselbst. S. rg2.

88 Hemrich Lebmann, Empfichlt sich cine grundsizliche Verinderung in der Behandlung von Ehestreit-
sachen nach Zustandigkeit und Verfahren? Gueachten, Verhandlungen des 35. Deueschen juristenuags,
Bd. 1, Beclin und Leipzig 1928, S. 337.

69 Wolf/Liike/Hax (FN 66), S. 199.

70 Daselbst, S. 203 f.

71 Geschiedene Ehen je 10 0co bestehende Ehen: 1963: 34,6, 1970: §0.9, 1976: 68,8 = Wintschafc uad
Suustik 1979, S. 48.

71 Alexander Liidentz, Guiachten B zum 48. DJT, Minchen 1970, S. 12 ff.

73 Peter Finger, Familienrecht, Kronberg 1979, S. 12 ff.

74 Vg). Renaie Kiinzel, Die Sitvation der geschiedenen Frau in der Bundesrepublik Deurschland, Hanno-

ver 1975.
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wurde eine Einigung dariiber im Verfahren zwischen den Parteien (ofc mit Hilfe des
Geriches) hergestellr. Die Schitzungen iber derartig einverstindliche Scheidungen
vnter der Geltung des aiten Reches liegen zwischen 70 und 90%7".

Es gibt mehrere [ndikatoren tiir die Herausbildung einer einverstandlichen Schei-
dung unter der Geltung des Schuldprinzips. Zum emen war die Quote der Strafan-
trige wegen Ehebruchs (bis 1969 strafbar!) immer sehr niedrig: 1900: 2%, 1950-69:
weniger als 1%7¢. Zum zweiten zeigt sich eine Auswahlstrategie der Parteien beziig-
lich der Scheidungsgriinde. Gewihit wurden die Griinde, die je nach Geserzeslage
und Rechusprechungskricerien am einfachsten nachzuweisen waren und am wenig-
sten ein Eindringen in die Intimsphire 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 stehenbleiby, ist lediglich ehewidrig. Gleichwohl ergingen in Preu-
flen von t9co bis 1914 ca. 60% aller Ehescheidungen wegen Ehebruchs, hingegen vor
1900 lediglich 26-306%. Der Sprung ist durch den Wegfall der im ALR normierten
einverstindlichen Scheidung zu erkliren. Ab dem 1. Weltkrieg inderten sich aber die
Kriterien der Rechtsprechung fiir ehewidriges Verhatten wie oben beschrieben. In-
folgedessen pahm dieser Scheidungsgrund von 20%/1900 (Dt. Reich) auf 95%/1976
(BRD) zu”. Zum dritten wissen wir 2us einer Unsersuchung”, daf 50% aller Ge-
schiedenen bereits vor dem Verfahren eine Vereinbarung {iber den Scheidungsgrund
und uber die Prozefirollen trafen. Zym vierten ist hier die Quote der Klageabwei-
sungen (1900: 30%, 1976: 1%) zu nennen, die undenkbar wire bei erheblicher
Opposition des Beklagten unter dem Schuldscheidungsrecht. Und schlieflich weist
im selben Zeitraum die von so auf 20% gesunkene Rate der Widerklagen in dieselbe
Richtung?”.

Das Scheidungsverfabren war daher zulecze nur noch cine aufwendige Formvor-
schrift fur privatautonom gestaltete Eheauflosungen. Justizielle Kontrolle hatte prak-
asch aufgehdrt zu exastieren. Uncer Gelwung derselben Rechtsnormen hatte sich
durch die Verinderung der praktischen Handhabung des Scheidungsverfahrens eine
vollig andere Rechuslage durchgesetzt. Die Gerichte haben das Zerricrungspninzip
zum geltenden Recht erhoben, lange ehe es normiert war.

4. Das neue Scheidungs- und Scheidungsprozefirecht nach dem 1. EbeRG 1977
4.1. Normative Ausgestaliung als richterlich begrenzt kontrollierte Scheidung

Das neue Scheidungsrecht, das am (. 7. 1977 in Kraft trat, nahm endlich auch nor-
mativ die Kontrolle der Ehescheidung zuriick. Es fithrte zwei Scheidungsmodelle
ein, die emverstandliche und die serittige Scheidung. Zum Regelfall sollte die einver-
standliche Scheidung nach einem Jahr Trennung werden (§ 1566 [)*. Aber auch fir
die strittige Scheidung nach dreijahciger Trennung ist eine Kontrolle des Schetdungs-
begehrens nicht mebr vorgesehen (§ 1566 11). Lediglich bei

~ Scheidungen vor Ablauf einer einjihrigen Trennungsfrist (§ 1565 I, IT),

= §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

75 Hedwig Mater-Reimer, Gurachten A zum 48. DJT, Miinchen 1970, S. 20 {.

76 Vgl. Barbara Willenbacher-Zablmann, Divorce Peocedures and Strazegies, discussant paper, XI1X th
CFR-International Seminar on Divorce and Remarriage, Lowen, Belgien, 1481, S. 8.

77 Daselbse, S. 7.

78 Vgl Kinzel (FN 74).

75 Vgl Willenbacher-Zablmann (FN 76), S. 7.
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- bel strirugen Scheidungen innerhalb einer Trennungsfnst von 1-3 Jahren (§ 1565
I,

~ dariiber binaus nur ausnahmsweise in Hartefillen bis zu einer Trennungsdauer
von § Jahren (§ 1568)% ist einc inhaltliche richterliche Feststellung der Zerriirtung
bzw. Harten Vorausserzung fiir die Scheidung.

Das Scheidungsverfabren enthile zwar auch weiterhin ein inguisitorisches Elernent.
Eheerhaitende Tatsachen sind von Amts wegen zu ermitteln (§ 616 [, 11 ZPO). Die
Verhandlungsmaxime und die Dispositionsbefugnis der Parteien sind auch weiterhin
insofern ewgeschrinkt, als die Wabrheit einer Behauprung nicht durch Gestindnis,
Zugestehen von Tatsachen oder Unterlassen von Erklirungen zu Behauptungen der
Gegenseite fiir das Gericht feststeht, sondern in jedem Fall ermitrelt werden mufl
(§ 617 ZPO). Ebensowenig kann der rechtliche Anspruch anf Scheidung mic der
Folge eines Anerkenntnisurteils anerkannt werden, wie es auch gegen den Antrags-
gegner kein Versivmnisurteil gibr (§ §12 IV ZPO). Ledighch die Mirwirkung des
Staacsanwalts ist entfallen sowie das Siithneverfahren. Geblieben ist die Maglichkeit,
das Verfahren auszusetzen, wenn Aussiche auf Versshnung besteht (§ 614 ZPO).

4.2. Faktische Riicknabme justizieller Kontrolle

Diese ganze Verfahrensarsenal justizieller Konerolle liuft in der Praxis jedoch weit-
gehend leer. Ein wesentlicher Grund dafiir ist die Neugestaltung der Tatbestinde des
Scheidungsrechts, deren einziges Merkmal z. T. der Ablauf von Trennungsfasten ist.
Justizielle Kontrolle ist dann darauf beschrinke festzustellen, ob die behauprete
Trennungsdauer vorliegt. Dies kann wegen der Méglichkeit des Getrenntiebens in
einer Wohnung (§ 1567) eine nicht einfach zu klirende Frage sein. Eine Reihe von
Indikatoren deuter aber daraufhin, daf justizielle Kontrolle des Scheiterns der Ehe,
der Hartetatbestinde und des Gerrenntlebens prakuisch niche statdindet. Zum ersten
sind Klageabweisungen duflerst selten: Im Bundesdurchschnitt 1979 weniger als
0,5%. Zum zweiten zeigen erste vorliufige, niche reprisentative Ergebnisse einer am
Fachbereich Rechrswissenschaften der Universitat Hannover durchgefshrren Akten-
analyse™ von Scheidungsverfahren, dafl Beweise bis auf die f&rmliche Parteiverneh-
mung so gut wie nie und letztere selten erhoben werden. Da nach unseren Indika-
toren Streic iber die Scheidung duBerst selten ist und nur in diesen Verfahren eine
gewisse Sicherheit besteht, daf§ wegen der gegensarzlichen Interessen die dem Ge-
richt prasentierten Fakten auch zutreffen, ergibr sich aus dem Vorstehenden, dafl in
den iibrigen Fillen die Sachverhaltsversion der Parteien mehr oder weniger unge-
priift ibermommen wird. Zum dritten schlieBlich wird von der Ausserzungsmag-
lichkeit fast kein Gebrauch gemacht.

Justizielle Kontrolle der Scheidung ist daher im mateniellen Scheidungsreche norma-
uv wettgehend zurickgenommen und im wesentlichen auf Unterfille der Modelle
stritdger Scheidungen beschrinke. Da, wo sie noch starrdinden soll, findet sie jedoch

80 Das BVer/G hat zwar in scinem Beschlug vom 11. 10. 1980 (FamRZ 1981, S. 15 §f.) die absolute Aus-
schiufrist fiir die Geltendmachung von besonderen Hiren im § 1§68 fiir verfassungswidrig, aber eine
Neuregelung fir mic der Verfassung vercinbar erldir, die es dem Geriche bei zum Zeitpunkt der leczten
mundlichen Verhandlung vorlicgenden besonderen Hicten gestatter, das Verfaheen auszuseczen,

Es handelt sich um eine Vorerhebung zu einer empirischen Untersuchung der Praxis der gerichtichen
Eheldsung nach dem 1. EheRG. Beteiligt sind B. Caesar-Wolf, D. Eidmann, W. Voegeh. B. Willenba-
cher-Zablmann. Erste Ergebnisse wurden vorgetragen von D, Eidmann, Divorce Procedures and Stea-
tegies, Information-Paper: No-Fault Divorce in the FRG, X(Xh Jnternatonal Seminar on Divorce and
Remarriage. L8wen, Auguse 1981,

Wenn im folgenden auf diesc Ergebnisse Bezug genommen wird, so nur in dem Sinne. dal sic zur
Bildung von Hypothesen taugen, nicht aber reprasentauve Aussagen uber die Realicit in der Bundes-
republik Deucschland darstellen.
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faktisch nicht mehr statr. Das bis auf den Stihneversuch und die Teilnahme des
Staatsanwaltes bis heute unverindert gebliebene Kontrollinstrumentarium des Ver-
fahrensrechts ist somit weitgehend funktionslos geworden. Nachhutgefechte Gber
die Notwendigkeit staatlicher Kontrolle von Scheidungen werden nur noch auf der
Ebene des Verfassungsrechts ausgetragen. Doch die entscheidende Schlache isc mic
der Bestingung der VerfassungsmiaBigkeic des neven Scheidungsrechts durch das
BVerfG* geschlagen. Dieses Urteil enthilt fiir die Apostel scaaclicher Kontrolle al-
lerdings noch das Trostpflaster, daf sich eigentlich an der staatlichen Garantie des
Institucs der Ehe nichts gedndert habe. Jedes Scheidungsrecht miisse auch ¢heerhal-
tende Elemeote enthalten. Nach der Gesetzeslage diirfe der Richrer keine nichege-
scheiterte Ehe scheiden. Im 1. EheRG sei dem insofern Rechnung getragen, als iiber
die Vermurungstacbestinde in der Regel nur gescheiterte Ehen erfaft wiirden und als
in Einzelfillen auch nach Ablauf der Trennungsfristen ein Richter das Verfahren
ausserzen kdnne, wenn sich ithm die Ehe als noch nichr gescheicert darstelle. Diese
M3glichkeir war fisr das BVerdG ein wesentliches Argument fiir die Verfassungsmi-
Bigkeit des neuen Rechts. Doch, wie gesagr, diese Vorschrift besitzt keine prakasche
Relevanz.

4.3. Grinde fiir die Riicknabme justizieller Kontrolle

Die weirgehende Zuricknahme der dicekren justiziellen Kontrolle der Ehescheidung
wurde damit begriinder, dafl die Geltung der Rechtsordnung durch die Zustinde
unter dem alten Recht gefibrdet gewesen sei. Denn die Scheidung sei fisr die meisten
Betroffenen der einzige Kontake mic dem Gericht; die Unwahrhaftigkeit des dort
ablaufenden Verfahrens miisse zwangsliufig den Respekr vor der Rechtsordnung
untergraben®. Das Argument der Wiederherstellung der Wahrhafugkeir erscheint
denn auch durchgingig. Doch es kann nicht das ausschlaggebende gewesen sein.
Schon zu Savignys Zeiten wurde iiber Kollusionen im Scheidungsprozefl geklage®:
ebendeswegen ja die Reform von 1844. Und die Klagen nahmen trotz der Neuge-
staltung des Verfahrensrechts nach dieser Reform niche 2b. Vielmehr scheint es die
Scheidung als Massenphinomen zu sein, die zu den oben beschriebenen Befiirch-
tungen Anlaf gab.
Entscheidend scheint mir aber zu sein, dall die Grinde fiir den im 19. Jh. gesetzten
dufleren Zwang, fiir die biirgerliche- Familie als Zwangsimstitution entfallen sind.
Auch hier kann ich vorerst lediglich einige Hypothesen skizzieren. Ein wichtiger
Grund liegt darin, daf jedenfalls bis in die xg7cer Jahre hinein die Ebe fast durch-
gingig fiir alle Bevolkerungsschichten zum pragenden Element des normalen Le-
benslaufs geworden war. Nie zuvor in der modernen Geschichte Deutschlands hat
ein so hoher Prozentsacz der heiratsfahigen Bevélkerung (Minner ab 18, Fraven ab
16 Jahren gerechner) auch geheiratet wie in den 6cer Jahren (1960/62: Minner und
Frauen: ca. 95%, 1910/11: Mianner und Frauen: ca. 86%). Bis 1972/74 hat sich daran
nur Unwesentliches geindert. Die Heiratswahrscheinlichkeir lag damals fiir Minner
bei 88,5%, fiir Frauen bei 94% der heiratsfihigen Bevolkerung®. Erst Ende der joer
Jahre steigr die Quote derer, die zeitlebens ledig bleiben werden, auf 8% fiir Frauen
ung 17% fiir Minner*. Doch dieser Riickgang ist z. T. auf die gesunkenen Heirat-
schancen geburtenstarker Minnerjahrginge zurlickzuféhren, die auf geburten-
82 BVerfG )Z 1980, 5. 2126 (L.

8y Vgl. Maier-Reimer, (FN 75), S. 14.

84 Vgl. Revior (FN 7), S. 369.

85 Wirschaft und Stausnk 1976, S. 719.

8639 Vgl. Karl Schwarz, Die nichtehelichen Lebensgemeinschaften in dec BRD., in: Loccumer Protokolle
31680, S. 2 €L, S. 5.
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schwache, zu thnen >passende« Frauenjahrginge treffen, passend insofern, als Min-
ner generell jlingere Frauen heiraren®.

Allerdings ist die Wiederverheiratungswahrscheinlichkeir der Geschiedenen, die in
den 8oer [ahren sehr hoch war (1963: Minner 82%, Frauen 70%) stark gesunken,
altersspezifisch fiir die 25 bis 40jahrigen um ca. die Hilfre®.

Durch die Zunahme der Scheidungswahrscheinlichkeit von 12% der 1950 geschlos-
senen Ehen auf 20-2§% der 1970 geschlossenen Ehen und die gesunkene Wieder-
verheiratungswahrscheinlichkeit ist selbst heute die Ehe als soziale Inseirution und
gesellschaftlich dominante Form individuellen Zusammenlebens nicht in Frage ge-
stellt. Denn einerseits 1st die Wiederverheiratungswahrscheinlichkeit immer noch
betrichelich, andererseits ist der Schlufl von steigenden Scheidungsziffern auf stei-
gende eheliche Zerriittung (und nur daran ist die Ehe als soziale Institution zu
messen) unzulissig. Denn wurden im Jahre 1900 nogh 310% aller Scheidungsklagen
abgewiesen, so waren es 1977 weniger als 1%; wurden 1900 noch weitere 30% der
Scheidungsklagen zurickgenommen, so waren es 1977 10%*. Getrenntlebende
Paare waren 1500 in hoherer Anzahl vorhanden als geschiedene, heute in wesentlich
geringerer”. Wir kdnnen aus diesen Entwicklungen also mit Sicherheir nur schlie-
BBen, daB sich die Parteien heute eher erfolgreich des Scheidungsverfahrens zur Be-
wiltigung ihrer ehelichen Zerriitrung bedienen als frither®. Inwieweic der Grad der
Zerriittung von Ehen tatsichlich gestiegen ist, miiBlce erst noch untersucht werden.
Vieles deutet also auf ein zwar abnehmendes, aber von einer zuvor ni¢ erreichren
H&he abnehmendes Maf§ an Stabilitit der sozialen Instiruuon Ehe. Das Wichtige an
dieser Festscellung ist nicht die abnehmende Tendenz der Stabilitdr, sondern das
gegeniiber dem 19. Jh. hohe Scabilicdtsnivean.

Doch wenn man von Abnahme von Scabilitdt spriche, scheint mir Vorsicht geboten.
Denn Ankniipfungspunke dieser Aussage ist immer das Vorhandensein des recht-
lichen Bandes der Ehe. Zweierbezichungen, die nicht durch ein rechtliches Band
»fixierte sind, kénnen aber durchaus diesetben Funktionen erfiillen. Man miifice also
betrachten, was an die Stelle der Ehe bei denen gecreten ist, die nicht heiraten. Hier
sind Forschungsergebnisse bisher mager. Aus den wenigen vorhandenen Studien
Gber ehezhnliche Lebensgemeinschaften ergibt sich, dafl solche Lebensgemeinschaf-
ten entweder voreheliche Erkundungsphasen darstellen mit der Absicht, im Erfolgs-
falle zv heiraten, oder aber weitgehend Typen des Zusammenlebens kopieren, die
sich unter dem rechtlichen Band der Ehe bereits herausgebildec haben - vor allem
partnerschafdiche Verhilmisse. Inhaldich uncerscheiden sie sich insofern nicht mehr
von der gesetzlich normierten Ehe mit absolut gleichberechtigten Positionen. Wer
ohne Trauschein zusammenlebt, behandelt seine Partnerbeziehung mit demselben,
wenn nicht noch gréfleren Ecnst wie Ehepartner®. Lediglich das Bewufesein der
Zerbrechlichkeic der Bezichung scheine unter dieser Gruppe stirker ausgeprige zu
sein.

Wir kénnen hicr also ain sehr hobes Mafi an Selbstzwang in den Lebensformen
ausmachen, der das Setzen Zufleren Zwanges otfensichtlich uberflitssig macht. Dies
hangt damit zusammen, dafl die /nhalte der Partnerbeziehungen, ob Ehe oder niche,
sich stark gewandelt haben, was die Enteerung des Ehepersonenrechts von allen
geserzlich normierten Inhalten und deren Uberancwortung an die Vereinbarungen
der Ebepartner deutlich zeigt, Die rechelich normierte autoritire Famnilienstruktser ist
offensichtlich obsolet geworden. Hierfiir gibe es eine Reihe von Griinden, die ich als
Hypothese hier nur antippen, nicht aber ausfiihren kann.

9092 Wdlenbacher-Zahlmann (FN 76), 5. 2.
93 Vgl Cees /. Straver, Die michcehehche Lebensgemenschaft, in: Loccumer Protokolle 3/1980.
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Was den 0. a. Gehorsam gegeniiber den Gesetzen angeht, so scheint mir hier die
autoritir strukturierte Familie niche mehr nocwendig zu sein. Denn die Geserze
entbehren seit der Durchsetzung der parlamentarischen Demokratie nicht mehr der
formalen demokratischen Legitimation. Zudem haben sich eine Rethe von Mecha-
nismen sozialer Koncrolle herausgebildet, die in einem dichten Kontrollgefleche von
Familie, Schule, Ausbildung, Arbeitsplatz bis hin zu den Institutionen des ssozialen
Netzes¢, sowie Jugendamt, Polizei ete. fiir die Internalisierung Zuflerer Grenzen
sorgen. Es gibt subtilere Mittel der Anpassung an gesellschaftliche Sachzwadnge, die
Internalisierungsprozesse organisieren, als die autoritire Familie, die eher iufleren
Zwang darseellt.

Auch ein akutes Domestizierungsproblem stelle sich fiir die konsolidierte kapicali-
stische Gesellschaftsformation® nichs mehr. Was allerdings bleibr, ist die Daueraut-
gabe der Transformation won Eigentiimern von Arbeitskraft in prakiisch titige
Lobnabhingige*. Dazu nocwendig isc einerseits die Schaffung kultureller Motiva-
tionen zur, andererseits die Sicherung der sozialstrukturellen Voraussetzungen (So-
zialisarions- und Ausbildungsprozesse, Sicherung gegen Krankheir, Erwerbsunfi-
higkeit, Alterssicherung) fir die Lohnarbeit®. Fiir beides erscheint mir eine autoritir
strukeurierte Familie heute uberfliissig, wenn nicht gar dysfunktional zu sein. Das
Arbeiten um des Arbeitens willen ist 2ur normalen Verhaltensweise geworden. Der
ganze Lebenslauf ist in feste Zeitstrukturen geprefit, und von frither Kindheit an
wird jedermann mit formalen Leistungsanforderungen konfrontiere, erscheinen
Sachzwinge als Grenzen von Verhaltensmdglichkeiten. Die methodssche Lebens-
fithrung ist zum Bestandteil der Zivilisation geworden. Wir haben es quasi mit einem
vorlidufigen Endpunkt des Prozesses der Zivilisation des Arbeitsverbaltens zu tun,
der aufgrund der stacigefundenen Verinnerlichung den aufleren Zwang einer be-
stimmten Familienstrukeur uberflissig mache. Zu rigide Strukruren gefihrden heute
eher die Herausbildung der bei der gegenwirtigen Entwicklung des Arbeirsmarkres
notwendigen Mobilizit und Flexibilitic der Lohnarbeie?”.

Die Sicherung der sozialstrukturellen Voraussetzungen fiir die Lobnarbeit hingt
heute nicht mehr von der Existenz starker Familieneinheicen ab, sondemn wird vom
Staac direke iber Sozialversicherungssysterne, das Bildungs- und Ausbildungssystem
etc. organisiert. Der Sraat ibernimmt auch zunehmend die Sicherung der friihkind-
lichen Sozialisationsprozesse der Kinder in der Familie, indem er die 6konomischen
Bedingungen dafiir verbessert (Kindergeld, Wohngeld, Uncerhaltsvorschuflkasse,
avsgedehnter Murterschutz) oder gar selbst garantiert tiber die Gewahrung von So-
zialhilfe an Einelternfamilien, anstatt die Kinder in Heime einzuweisen.

Am wichtigsten in diesemn Zusammenhang isc aber die Méglichkeit jedes Ebegatten,
die eigene Existenz selbstindig ckonomisch zu sichern.” Jeder duflere Zwang liefe
unter diesen Umstinden heute leer. Denn das Aufrechterhalten des formalen eheli-
chen Bandes zwischen unabhingigen Individuen zwingt diese in der Realitit zu
nichts. Es wiirde lediglich eine Zunahme des Getrenntlebens bewirken. Mit der
zunehmenden 6konomischen Selbstandigkeit der Frauen und der darzuf beruhenden
langsamen Desintegration der 6konomischen Beziehungen zwischen den Ehepart-
nern schwindet der 6konomische Zwang zu lebenslanger Gemeinschaft. Dje zuneh-

94 Vgl. dazu Seefan Breucr, Poliuk und Recht im ProzeR der Radonalisiervng, in: Leviathan 1977,
S. 5y ff.

95 Vgl Gero Lenhardt, Claus Offe, Staatstheone und Sozialpolitik, in: Christian von Ferber, Franz-Xaver
Kaufmann (Hrsg.), Soziologic und Sozialpoliuk, Opladen 1977, S. 39 f(., S. 101.

56 Daselbst, S. 103.

97 Vgl. Heinsobmn, Knieper (FN 47), S. 157 H.

98 Die Erwerbstatigenquote von geschiedenen Frauen lag 1974 bei ca. 71% ~ Wireschaft und Staustk 1476,
S. 237
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mende Skonomische Selbstindigkeit treibt auch rechdiche Gleichheitsvorstellung
hervor, desgleichen eine zunehmende Individualisierung aller Rechtsbeziehungen.
Das betriffr insbesondere auch sozjalrechtliche Anspriiche, wodurch die 6konomi-
sche Selbstindigkeir von Frauen in Krisensituationen und im Alter tendenziel) er-
weiterc wird. Auf diesem Hintergrund erweist sich das zwangsweise Aufrechterhal-
ten von Ehen auch fiir das institetionelle Denken als sinnlos: Niche die hierarchisch
strukturierte Ehe wiirde geschiizze sondern eine inbaltlich wollig entleerte Institu-
tron®.

s. Das Scheidungsfolgenrecht nach dem 1. EheRG

Aus der Feststellung dieser weirgehenden Zuriicknahme der direkten justiziellen
Kontrolle der Scheidung i€t sich jyedoch nicht schlieflen, dal der Prozef der Ehe-
2uflgsung zu einem privatautonom gesralteten geworden sei. Vielmehr kann sich die
staatliche Kontrolle nur verschoben haben. In Westeuropa und Nordamerika lafle
sich eine generelle Verschiebung der Diskussion und avch der rechtlichen Regulie-
rung weg von der Sicherung der Ehe als Institucion hin zur Bewdltigung der sich mit
der Ebeauflssung ergebenden sozialen Probleme'™ beobachten. Die individuelle Ehe,
thr Aufldsungsprozef und die damit sich ergebenden sozialen Probleme riicken in
das Zentrum der Betrachtung. Auf der Ebene des Rechts bedeutet dies eine >Ent-
rechtlichung« des Scheidungsrechts und eine stirkere »Verrechtlichung« des Schei-
dungsfalgenrechts. Wenn man die Parallele zur Encwicklung des allgemeinen Zivil-
rechrs zieht, so kdnnte man sagen, dall der neugewonnenen sVertragsfreiheitc bei der
Eheauflssung die Kontrolie der »Geschiftsbedingungen« aufgesetzt wurde, zu denen
diese Auflosung zulissig sein soll.

s.1. Vervechtlichung der nachehelichen Beziehungen als Element von Sozialpolitik

Die Neuregelung des Scheidungsfolgenrechts im 1. EheRG sollte vor allem die Exi-
stenz des schwicheren Ebepariners im Ubergang zu ékonomischer Selbstandigkeit
(Unterhalsanspruch) und im After (Versorgungsausgleich) sowie die Sozialisation
der Kinder iiber einen Unterhaltsanspruch des sorgeberechtigten Ehepartners si-
chern. Dies ergibt sich einerseits aus der Begriindung des Gesetzes'™', andererseits
aus der besonderen Sicherung des Unterhaltsanspruchs wegen Pflege und Betreuung
der Kinder (§§ 1579 I, 1582). Der Bedarf des 8konomisch schwicheren Ehepart-
ners, in der Regel die Frau, und der Kinder an 8konomischer Sicherung sollte un-
2bhingig von irgendwelchem Verschulden an der Ehescheidung innerbalb der Lei-
stungsfzhigkeic des dkonomisch stirkeren Partners gedecke werden'. Die kono-
mische Verantwortung aus der Ehe wird bezogen auf die durch die eheliche Arbeits-

99 Vgl. Heinsohn, Knieper (FN 47), S. 109 [f.; Bernd Buchhofer, Klaus A. Ziegert, Family Dynanes and
Legal Chance, paper presented at the conference of the ISA Research Commince Sociology of Law,
Caghiari, [talien, Sept. 1579; Michael Young, Peter Willmote, The Symmewmnical Family, London 1973. ~
Deswegen stimmten 2uch die klassischen Vertreter des institutioncllen Konzepts der Ehe, die Kirchen,
dem Ubergang 2um Zernitungsprinzip zu. Eine Riickfihrung der Konventionalscheidungen auf eine
»bessere, den geserzgebenschen Intentionen entsprechende Rechtsanwendunge sei nicht mehr méglich.
Die Enewicklung miisse »als Symprom dafiir gewertet werden, dafl das gcliende Recht nicht mebr
hinreichend geeignet ist, den heute sich stellenden Eheproblemen gereche zu weeden. « - Denkschrift der
EKD. in: E. M. von Miinch (Hesg.), Reform des Ehescheidungsrechts, Berlin, New Yock 1971 S. 23 ff.,
S. 34.

100 Vgl. Mary Ann Glendon. State Law and Family, Amsterdam 1977.

1035 BT-Drucks. 7/650, S. 6o ., 76 I.

toz Daselbst, S. 76 f.
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teilung (Havsfrauenehe) und die nacheheliche Arbeitsteilung (bezuglich des Aufzie-
hens der Kinder) encstehenden Skonomischen Nacheeile'®s.

Insofern nun das Scheidungsfolgenrecht nicht mehr an individuelles Verhalten an-
kniipft, sondern einen sozio-ckonomischen Bedarf des einen Ebepartners zum
Rechusgrund der Leistungspflicht eines anderen Partners macht, um generel] die
okonomischen Probleme der Restfamilie nach Scheidung zu [8sen, erhilt es ein
Moment von Sozialpolitik, die allerdings die Deckung des sozialen Bedarfs zu pri-
vatisieren trachter. Individuelles Verbalten ist klassisch der Ankniipfungspunke fiir
die Zurechnung individueller Verpflichtungen im liberalen Privatrechtssystem. Die-
ses ruht auf den Sivlen Vertrag (= willendich eingegangene Verpflichtungen) und
Delike (= Miflbrauch der Willensfreiheit durch Eingriff in fremde Rechusbereiche).
Aber auch das Konzept der Ehe als Insticution lief Nachwirkungen der Institution
nach Auflosung des individuellen, institutionell geregelten Verhiltnisses nur bei in-
dividuellen Verst6fen gegen eheliche Verpflichrungen zu.

Wenn also heute beim Scheidungsfolgenrecht von Nachwirkungen der Ehe als prin-
zipiell auf Lebenszeit geschlossener Schicksalsgemeinschaft gesprochen wird, so darf
man den qualitativen Wande] dieser Nachwirkungen nicht tibersehen. Scheidungs-
recht diente friiher der generalpraventiven Absicherung eines bestimmten Lebenszu-
sammenhbangs, der gleichzeitig die skonomische Sicherung der in thm lebenden In-
dividuen garantierte. Okonomische Beziehungen nach Auflésung dieses Zusam-
menhangs dienten niche so sehr der individuellen Sicherung, sondem sie bilderen
eine Funktion des [nsticutionenschutzes, weil sie abhingig waren vora individuellen
Wohlverhalcen (Verschuldensprinzip) und nur in zweiter Linie vom sozialen Bedarf.
Nun aber werden die 6konomischen Beziehungen zum Hauptinhalt der rechtlichen
Normierung***. Ehe als Institution encfaleer daher zwar noch Wirkungen iber ihre
Aufldsung hinaus; der Zweck dieser rechtlichen Wickungen ist aber nicht Schurz der
Insticution, sondern Gewihrleistung adiquater Skonomischer Lebensbedingungen
fir die Restfamilie.

Der Grund fiir diese neuen Normierungen wird darin geschen, daff aufgrund der
vereinbarten Arbeitstelung wahrend der Dauer der Ehe der eine Eheparner 8ko-
nomische Nachteile erleidet, die der andere tm nachhinein ausgleichen muf, weil er
daraus die entsprechenden Vorteile gezogen habe. Nachteile und Vorteile allerdings
stehen nicht in einem Aguivalenzverhaltnis. Vielmehr handelc es sich hier um eine
Umuerteilungsregelung. Damit werden diese Regelungen vergleichbar mix den Nor-
men des Sozialrechis, die den gleichen Zweck verfolgen. Denn die Wiedereingliede-
rung in den Arbeitsmarke, die Sicherung der Existenz im Alter, die konomische
Gewihrleiscung adiquater Sozialisanonsprozesse der Kinder nach Scheidung sind
Probleme allgemeiner Sozialpolitik, die ja die sczialstrukrurellen Vorausseczungen
for die dauerhafte Transformacion von Eigentiimern der Ware Arbeitskraft in prak-
tisch titige Lohnabhangige sichemn soll'*'. Familienrecht wird so zu einer Funktion
von Sozialpolitik. Ob die sich nach Scheidung stellenden sozialen Probleme fami-
lienrechclich oder sozialrechtlich sgeldstc werden, hingt dann nicht mehr von irgend-

10} Allerdings gehen cinige Unterhaleanspriche daniber hinaus. Ber Krankheit uad Aleer (§ 1571 ) ergibe
sich jedoch noch ¢in Zusammenhang. In der Regel wiren bei konunuierlicher Erwerbstingkat Siche-
rungen fiir dicse Fille erworben worden (Berufs- und Erwerbsunfihigkeitsrenten, Anspruch auf Ar-
beitsiosengeld und -unterstuzung). Lediglich in cinigen Fillen des Ausbildungsunterhalts und vor allem
beim Differenzunterhalt nach § 1573 Abs. 2 wirke dic Ehe als Schicksalsgemeinschaft fort.

104 Zwar gibt es auch hier Nachhutgefechte in der hochstrichterlichen Rechispeechung zu § 1475 Abs. 1
Nr. 4 (vgl. den Aufsacz von Derleder K) 1/1981, S. 18 4£.), die darauf hinauslavfen, die dkonomischen
Auswirkungen der Ehe wieder an individuelles Wohlverhalten zu knupicn, doch bedeurter dies miche
mehr cine generalpriventive Absicherung der Iasutution, da von einer Versagung des Uncerhales heute
in diese Richtung keinerlei Zwang mehr ausgeht.

10§ Vgl. Lenhardt, Offe (FN 95), S. 103.
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welchen gesellschaftlichen Ordnungsvorstellungen ab, sondern von der Effizienz
der jeweiligen Mittel und der konjunkrurelien Lage. Wichtig aber ist, daBl die Rege-
lung der Scheidungsfolgen tendenziell nicht mehr als eine Angelegenheit der Familie
angesehen wird, sondern des Sozialstaates. Familienrechdiche Lésungen werden
zwar einen Vorzug genieflen, aber nur deshalb, well sie die Kosten privatisieren. Sind
sie aber nicht leistungsfihig, so mache sich auch hier das allgemeine Dilemma der
Sozialpolink ' geltend, daf sie einerseits Bedingungen schaffen muB, die die Indivi-
duen permanent auf den Arbeitsmarke verweisen, dafl sie aber andererseits dauernd
versuchen mufl, diese Aufgaben zu privatisieren, um die Finanzierungs- und Ens-
scheidungskosten von der staatlichen Ebene wegzuschieben. Das aber birgt in der
Regel keine Konflikdldsung, sondern schafft Konflikiscoffe insofern, als lerztlich
inadiquate Leistungen niche den Institutionen, auf die Entscheidung und Finanzie-
rung abgewailz: wurden, zugerechner werden, sondern der staadichen Sozalpoli-

uk.

5.2. Verfabrensrecheliche Ausgestaltung der Scheidungsfolgenregelung

Im folgenden geht es um die Frage, ob und wie die beschriebenen Ziele des mare-
riellen Rechrs verfahrensmafig durchgesecze werden. Die wesentlichen Neuerungen
sind hier:

t. Im Gegensatz zum alten Rechtszustand, wonach alle Scheidungsfolgen in separa-
ten Verfahren geltend gemacht werden muflten, gilt nun, daf alle Scheidungsfolgen
zusammen mixr der Scheidung in einem Verfahren vor dem Familiengericht (§ 23 b
GVG) verhandelt werden miissen, wenn sie vor der Scheidung rechrshingig wer-
den (§ 623 1 ZPO), und die Fragen der elcerlichen Sorge und des Vorsorgungs-
ausgleichs in jedern Falle zusammen mir der Scheidung verhandelt werden miissen
(sog. Zwangsverbund - § 623 II1 ZPO).

2. Fur die einverstandliche Scheidung wurde ein weitergebendes Verbundprinzip ein-
gefiihrt. Voraussetzung fiir ihre Zulissigkei ist die Einigung der scheidungswilli-
gen Ehegatten iiber die wesentlichen Scheidungsfolgen'® bis auf den Zugewinn-
ausgleich und den Versorgungsausgleich (§ 630 ZPO). Diese Einigung soll schon
bet Antragstellung vorliegen, kann aber avch im Verfahren herbeigefihrt werden.
Bet einer stricugen Scheidung dagegen ist eine Einigung der Parteien iber irgend-
welche Scheidungsfolgen niche erforderlich.

3. Beziiglich der Position der Parteien und des Richcers hac sich im Verfzhreasrecht
niches Wesentliches geindert. Der fiir die einzelnen Scheidungsfolgen bisher be-
stehende Dualismus von Verfabrensarten wurde beibehalten. Fiir Unterhaltsan-
spruche und den Zugewinnausgleich gelten weiterhin die Vorschriften der ZPO,
in Fragen der elterlichen Sorge, des Besuchsrechts, des Hausracs und der Ehewoh-
nung die des FGG (mit Modifikadonen — § 625 a I 8. 2 ZPO). Fiir den neu als
Scheidungsfolge hinzugekommenen Versorgungsausgleich wurde das FGG-Ver-
fahren vorgesehen.

§.2.1. Zwecke der Neuregelung des Scheidungsverfabrensrechts

Aus den Gesetzgebungsmatenalien lassen sich nun mehrere Zwecke ermicceln, die
mit diesen Regelungen verfolgt werden sollen. Zum einen sollce mir der Zusammen-

106 Daselbst, S. 122 f.
107 Schon sn der preuflischen AGO 1. 40 § 40 war die einverstindliche Scheidung an weitgehend dieselben
Verfahrensvorausserzungen gebundea,
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fassung aller Folgesachen sichergestellt werden, daf mit der Scheidung grundsiezlich
die wesentlichen Scheidungsfolgen geregelt werden. Der Auseinandersetzungspro-
zef8 sollte in einem Verfahren abgeschlossen werden, um den Geschiedenen einen
sozialen Neubeginn zu erméglichen, ohne durch fortdauernde Auseinandersetzun-
gen mit dem fritheren Partner gestért zu werden. Zum anderen sollte durch diese
Verfahrensgestaltung auch der sozial schwichere Partner geschiitzt werden. Zum
dritzen sollte durch den weitgehenden Einigungszwang bei einverstindlichen Schei-
dungen eine Barnere vor iibereilten Scheidungsentschliissen aufgebaur werden, da die
materiellen Scheidungsvoraussetzungen hier sehr erleichtert seien'.

Hier interessieren im wesendichen die mit dem Verfahrensrecht verfolgten sozialen
Schutzzwecke. Auf der Programmebene erleichiert die Zusammenfassung der Ver-
fahren im Scheidungsverbundverfahren die Durchsetzung von Anspriichen fir den
sozial schwicheren Partner und ermdgliche ein wesentlich hgheres Maf richeerlicher
Kontrolle Gber die materiellen Bedingungen der Eheauflésung als frither. Denn der
Dualismus der Verfahrensarten in demseiben Verfahren erméglicht es, Informatio-
nen, die in von Amts wegen betriebenen Verfahren (eleerliche Sorge, Versorgung-
sausgleich) gewonnen wurden, in den ZPO-Verfahren (Unterhale fiir Eheparmer
und Kinder) zu verwerten. In der Tat geschieht dies auch”®. Dieser Dualismus der
Verfahren fihrt aber zu einem Verfahren ganz anderer Qualitiz. Er macht sich vor
allem in einer Lockerung der Formalitit der ZPO-Verfahren geltend. Es werden oft
keine prizisen Antrige mehr gestellt, vielmehr schreiben Anwilte etwa, die Unter-
halesfrage miisse noch im Verfahren geregelt werden. Dieser Verhand}ungsstil enc-
spricht eher dem FGG-Verfahren und lduft auf eine einvernehmliche Regelung der
Parteien im Wege des Vergleichs hinaus, der in vielen Fillen mit Hilfe des Gerichs
dann hergestellt werden kann. In der Tar sind Regelungen durch Ureil FuBerse
selten: im Bundesgebiet 1979 nur 10% aller im Verbund anhingigen Kinderunter-
halesforderungen, bet Ehegattenunterhalt nur ia 7,2%. Die grofle Masse dieser Ver-
fahren wird durch Vergleich beendet. Es scheinc sich ein Verfahren herauszukristal-
lieren, in dem in Problemfillen richeerliche Kontrolle sehr weit ausgedehnt wird,
ansonsten aber das Gericht die Parteien gewzhren 128c und seine guten Dienste zur
Verfigung stelle. Dies trifft zuch fiir die grofle Masse der scrittigen Verfahren zu, die
auf diese Weise — formell wenigstens — zu einer Einigung gefithrt werden'"". Das
Scheidungsverfabren nimmt also tendenziell den Charakter staatlicher Servicelei-
stung an'”, Der aufgrund der normaciven Organisation des Verfahrens gewonnene
Eindruck verstirkter Kontrolle der Scheidungsfolgen erweist sich daher insoweic als
falsch.

§.2.2. Die Praxis der Scheidungsfolgenregelung

Der erste Eindruck aus den Daten der hannoverschen Scudie lege die Hypothese
nabe, daf die o. g. Ziele in diesem Verfahren nur zum Teil erreicht werden. Zwar
gibt es generell eine hohe Regelungsdichte fiir Folgesachen bis auf Hausrat und Ehe-
wohnung, die aber durch die bis zum Scheidungsurteil abgelaufene Trennungsfrist
sich in den allermeisten Fillen von selbst erledigt haben'". Diese hohe Regelungs-
dichte bedeuret, dafl die wichtigsten Scheidungsfolgen ratsichlich auch geregelt wer-
den. Jedoch enthalten diese Regelungen beziiglich der skonomischen Sicherung vor

108 Vgl. BT-Drucks. 7/650. S. 85 f.
1cg Daselbse, S. 89.

110 + 111 Vgl. Eidmann (FN 81).
112 Vgl. Buchhofer, Ziegert (FN 99).
113 Vgl Eidmann (FN 81), S. 26.
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allem der Frau einen hohen Antetl an Verzichten. Diese hohe Verzichtsquote'™ist
nur z. T. zu erkldren durch Berufstitigkeit der Frau oder Kinderlosigkeir''s. Z. B.
haben nur in der Hailfte der Fille, in denen Hausfrauen zwei oder mehr Kinder zu
versorgen haben, jene tatsichlich auch einen Unterhaltsutel erhalten™®. Auch das
erweiterte Verbundprinzip fur die einverstindliche Scheidung brachte in dieser Hin-
siche fiir die nach ihm abgewickelten Verfahren keine anderen Ergebnisse'?.

5.3. Grenzen familienrechtlicher Durchsetzung sozialpolitischer Zwecke

Die Verlagerung scaatlicher Kontrolle von der Sicherung der Ehe als Insutudon zur
Kontrolle der individuellen Folgen der Eheauflésung st68t daher an Grenzen. Es hat
sich ein hobes Maf an privatautonomer Gestaltung auch der matenellen Auflosungs-
folgen durchgesetzt trotz der normativen Verstirkung richter)icher Kontrolle in
diesem Bereich. Staadiche Kortrolle ist effekeiv beziiglich der 6konomischen Folgen
lediglich beim Versorgungsausgleich, der immerhin in 0% der Fille durchgefiihre
wird. Hier kann sie es sein, weil es um Umverteilung von staatlich verwalteten
Sozialleiscungen geht, iiber die die Individuen tn der Regel nur zufierst begrenzt
verfiigen kénnen. Bei Unterhalwisregetungen hac es effektiv gegeniiber den Ergebnis-
sen nach altem Rechtszustand jedoch keine wescntlichen Verbesserungen gegeben’'*.
Ein Grund dafiir scheint mir auch die begrenzte Leiscungsfihigkeit der Unterhales-
verpflichteten zu sein. Das zu verteilende Nertoeinkommen wird durch die Schei-
dung erheblich geschmalert durch den Wegfall des Ehegattensplittings bei der Ein-
kommensteuer und durch den Wegfall der Versicherungsdeckung fiir Frau und Kin-
der bei der gesetzlichen Krankenversicherung. Diese miissen nun eine eigene Versi-
cherung erhalten. Hinzu kommen die erhdheen Kosten fiir zwei Haushalte. Das
Existenzminimum fir die dann Getrenntlebenden ist aus diesen Grunden relativ
schnell ecreiche. Enwsprechend ist die Verzichtsquote bei niedrigen Einkommen sehr
viel héher als bei héheren.'*?

Die sozialpolitischen Intentionen des Geserzgebers sind daher nichr idenusch mit
den Interessen der Parteien, wie sie von diesen wahrgenommen werden. Angesichts
der Begrenztheit der materiellen Leistungsfihigkeit von vielen Familien, in denen
nur ein Ehepartner arbeitet, erscheint die Gewihrung von Unterhaltsanspriichen
miiflig und wird von den Betroffenen auch offensichtlich so ¢ingeschirze. Schei-
dungsrecht ist insofern nur begrenzt geeignet zur Durchsetzung von Umverteilungs~
mafinabmen. GréBere Relevanz werden im zunehmenden Mafe sceuerrechdiche
und sozialrechtliche Vorschriften haben, aber auch arbeitsmarkipolitische Mafinah-
men, staatliche Unterstiitzung fiir Kinderbetreung etc.. Dies bedeutet auch auf dieser
Ebene einen Bedeutungsschwund fiir das Ebescheidungsrecht, denn die zu regelnden
Probleme sind fiir alle alleinstehenden Eltern identisch. Das Dilemma, in das das
Familienrecht geric, indem es die ckonomischen Beziehungen der Ehepartner immer
mehr individualisiert, weil sie wegen der Mdglichkeit individueller 8konomischer
Existenz auch ihre institutionelle Nocwendigkeit verloren haben, namlich daf dann
die Existenzprobleme nach Auflésung der Ehe nicht mehr als im Rahmen des noch

114 Daselbst, S. 28, jo.

11g Daselbse, S_ 34 £, S. 39 I

116 Daselbst, S. 41.

117 Dabei gibe es hier eine Tendenz, die formellen Regelungsvorausseczungen des § 630 ZPO zu umgehen,
indem die Parmer einfach das Modell der strrtigen Scheidung nach cinjihniger Teennung (§ 1565 ()
wihlen. - Zur prakaschen Wirksamkeit des § 630 ZPO wird demnichst eine Disserution von Ltz
Muller-Alten erscheinen.

118 Zum alten Rechtszustand vgl. Kiinzel (FN 74), zum ncuen Willenbacher-Zahlmann (FN y6).

119 Vgl. Eidmann (FN 81), S. 3.
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ansatzweise weiterbestehenden Familienverbandes zu l6sende angesehen werden,
sondern als sozialstaatliche Anspriiche erhoben werden, zeigr sich also auch hier.
Der Versuch, diese sozialstaatlichen Anspriiche, noch ehe sie so recht formuliert
sind, durch ein verstarktes Scheidungsfolgenrecht auf die Familie zunickzulenken,
scheint mir nur bruchstiickhaft 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 Verstarkung der Tendenz
der Entrechtlichung der Ehe hin zur moralischen Institudon.

155


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1982-2-132

