spielen der in Italien nicht geregelten Religionsmiindigkeit,
des Rechts zum persénlichen Umgang und der Einwilligung
zu Heilbehandlungen illustriert der Verf. zum Schlull seine
These. .

Die Differenzierung des Verf. und seine Relativierung der
Handlungsfihigkeit im Bereich der nichtvermdgensrechtlichen
Beziehungen deés Kindes verdienen grundsétzliche
zustimmung. Streiten mag man dariiber, wie diese Relati-
vierung im einzelnen normativ erfaBt wird. Der deutsche
Sorgerechts-Entwurf ist nur eins der moglichen Konzepte.
Generell jedoch verfolgt der Verf. eine immer hiufiger an-
zutreffende Tendenz, die Eltern-Kind-Beziehung nicht als Ge-
walt-, sondern als Sorge- und Partnerschaftsverhdltnis aufzu-
fassen (vgl. neuestens Ostermeyer, Das Kind im Recht, bei:
v. Braunmithl/Kupffer/Ostermeyer, Die Gleichberechtigung
des Kindes, 1976, S. 97 ff.; Saladin, Rechtsbeziehungen zwi-
schen Eltern und Kindern als Gegenstand des Verfassungs-
rechts, in: Festschrift fiir Hinderling, 1976, S, 175 ££,*)). Zur Dis-
kussion dieser Entwicklung hat der Verf. einen wertvollen
und reich fundierten Beitrag geleistet. . .

- : Dr. Kurt Siehr, Hamburg

*) Vgl. dazu die Rezension von Beitzke, FamRZ 1977, 500 £.

Kwame Opoku, The Law of Marriage in Ghana. A Study
in Legal Pluralism .
Verdffentlichungen aus demi Institut fiir Internationale
Angelegenheiten der Universitit Hamburg Bd. 3, Alfred
Metzner Verlag, Frankfurt a, M. 1976, X, 134 S., brosch.
26 DM

Als Stipendiat der DFG hat der Verf., Dozent in Nigeria,
eine vorbildliche Arbeit iiber das Eherecht von Ghana ge-
schrieben. Vorbildlich ist sie deshalb, weil sie in klarer Glie-
derung einen Uberblick i{iber das Recht der EheschlieBung,
der Ehewirkungen (einschlieBlich des Ehegattenerbrechts)
und der Eheaufldsung gibt, dabei kritisch den gegenwirtigen

" Rechtszustand am ghanaischen Verfassungsgebot der Gleich-

berechtigung der Geschlechter sowie an den Bediirfnissen
einer. modernen, selbstbewuBten afrikanischen Gesellschaft
miBt und — was wichtig ist — das hochkomplizierte Eherecht
Ghanas nicht vereinfacht. Denn kompliziert ist dieses Rechts-
gebiet, wie -der Untertitel der Arbeit andeutet, in hohem
MaBe. Zu unterscheiden sind n#mlich, wie in vielen afrikani-
schen Staaten, Ehen nach afrikanischem Gewohnheitsrecht
verschiedener Volkergruppen, nach islamischem Recht sowie

_ schlieBlich nach der aus englischer Kolonialzeit stammenden

und fiir die Goldkiiste bestimmten ,Marriage Ordinance® von
1884 i. d. F. von 1951, Einheitlich ist heute wenigstens das Ge-
richtssystem, und-alle Gerichte wenden alle in Ghana gelten-
den Rechtsordnungen an. Welche Rechtsordnung dies im Ein-
zelfall ist, stellt eine Frage des interpersonalen Rechts dar.
Auch hierauf geht der Verf. im ersten Kapitel seiner Arbeit
ein und spiter im jeweiligen Zusammenhang. Ebenfalls
kommen zur Sprache das Internationale Privat- und Ver-
fahrensrecht sowie Volkszugehdrigkeit, Staatsangehorigkeit
und Domizilbegriff als Ankniipfungsbegriffe flir Gerichts-
und Rechtszusténdigkeiten.

Dem Verf. gebithren unsere Anerkennung und unser Dank
fiir seine vorziigliche Darstellung des ghanaischen Eherechts.
Hoffentlich erhilt er die Moglichkeif, noch manche ebenso
schone Arbeit tiber afrikanisches Recht zu schreiben und da-
mit zu der von ihm erstrebten Rechtserneuerung beizu-

tragen.
Dr. Kurt Siehr, Hamburg

Hinweise auf weitere Publikationen:

Reform des Gesundheitssystems, zusammengest. u. eihgel. V.
Hubert Metz, Verlag Walter de Gruyter (Aktuelle Doku-
mente), Berlin/New York 1977, 318 S., kart. 16,80 DM

Um viele Reformvorhaben, die vor geraumer -Zeit im

Brennpunkt des 6ffentlichen ‘Interesses standen, ist es man-~ .

gels Tinanzierungsméglichkeiten ruhig geworden. Demgegen-
tiber wird die Frage einer Reform des Gesundheitssystems
nicht zuletzt aus finanziellen Griinden weiterhin erdrtert:
Die ,Kostenexplosion® auf diesem Gebiet bildet einen ,zen-
tralen Punkt der Diskussion® (so Metz in der Vorbemerkung,
S. 3). Der vorliegende Band vereinigt wichtige, wenn auch
nicht alle Stellungnahmen zur Gesundheitspolitik, u. a. von
politischen Parteien und Arzteverbénden. Unter dem Titel
,Reformvorstellungen aus dem Bereich der Wissenschaft”
werden Auszlige aus dem 1975 erschienenen Buch ,Mdglich-~
keiten der Reform des Gesundheitswesens in der Bundes-
republik Deutschland® von Peter Rosenberg abgedruckt
(S. 13—59). Der Leser, der sich iiber diese Auswahl. vor-
wiegend programmatischer AuBerungen hinaus informieren
will, findet Hinweise in einer kurzen Liste weiterfithrender
Literdtur (S. 317—318).

Freiwillige Erziehungshilfe — Fiirsorgeerziehung in Nord-
rhein-Westfalen, hg. v. Rembert Engel u. a. in Verbindung
mit dem Landesjugendamt Rheinland und dem ILandes-
jugendamt Westfalen-Lippe, Bd. 1- der Schriftenreihe
»Sozialwesen in Nordrhein-Westfalen“, Gilinter Olzog Ver-
lag, Miinchen/Wien 1977, 237 S., kart. 16,80 DM

Der Band enthilt u. a. Gesetze, Verordnungen, Erlasse und
Richtlinien, die die Freiwillige Erziehungshilfe und Fiirsorge-
erziehung in Nordrhein-Westfalen betreffen. Die Sammlung
wendet sich an Studenten der Sozialpidagogik und Sozial-
arbeit, will aber auch ,den im Sozialwesen Tétigen eine {iber-
sichtliche und berufsfeldorientierte Textausgabe an die Hand
... geben® (Vorwort, .S. 9). Insbesondere die Zusammenstellung
von ministeriellen Erlassen und Richtlinien sowie Rundschrei-
ben der Landesjugenddmter Rheinland und Westfalen-Lippe
diirfte sich auch iiber diesen Adressatenkreis hinaus als niitz-
lich erweisen. : :

Koordinierung und Zentralisierung in der Straffilligenhilfe,

hg. v. Bernd Maelicke, Arbeitshilfen (Schriftenreihe fiir
Sozialhilfe, Jugendhilfe und Gesundheitshilfe, hg. v. Deut-
schen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge) Heft 16,
"Eigenverlag des Deutschen Vereins flir 6ffentliche und
private Fiirsorge, Frankfurt a. M. 1976, 116 S., kart. 14,80 DM
(Vorzugspreis flir Mitglieder 8 DM)

Zumindest ebenso wichtig wie ResozialisierungsmafBnahmen
wihrend des Strafvollzugs erscheint die Entlassenenhilfe, Die
vorliegende Schrift faBt Materialien und Ergebnisse einer

vom Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge -
1976 organisierten Tagung zum Thema ,Zentralstellen fﬁr‘

Straffdlligenhilfe“ zusammen, Nach grundsétzlichen Aus-
filhrungen von Maelicke (Die soziale Situation Haftentlas-
sener, S. 10—34) und Miiller-Dietz (Straffélligenhilfe im Um-
bruch — Auswirkungen des Strafvollzugsgesetzes und des

§ 72 BSHG, S. 35—55) werden Organisation und Arbeitsweise .

einzelner Modelle zur Entlassenenhilfe in der Bundesrepublik
und Berlin vorgestellt. Es ist zu wiinschen, daB die in dem
Heft enthaltenen Anregungen die erstrebte Resonanz in der

Praxis finden.
Dieter Schwab
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Die Neuprdnung des Eherechts ab 1. Juli 1977

.Eine grundsitzliche Betrachtung

von Prof, Dr. F'. W. Bosch (Bonn)*)

A, Einﬁihrung

Bei Vorstellung der Bonner Universitit v i o}
fleren Offentlichkeit' diirfen anno 1977 die \%rﬁgfé‘rggg;
Recklts und der Rechtswissenschaft kaum fehlen. Einmal

_ gehort dieses Gebiet natiirlich zum »Studium Uni'versale“
in des.sen Zeichen auch der Dies academicus stattfindet',
.und dies gilt nicht nur fiir Fragen des Verfassungs- odext
des Strafrechts, die den imeisten als allgemeiner interes-

sierend néher liegen, sondern auch fiir Themen des Biir-

gerlichen Rechts, welche als solche des Familienrechts im

tibrigen oft sehr eng mit Verfassungspr i
ob -
sammer}hang stehen.!) geproblemen im Zu

Man denke nur an die Komplexe: Gleichberechtigung

" von Mann und Frau, Besserstellung der nichtehelichen

Kinder — Anliegen des Grundgesetzes? i
- mindestens iibérwiegend bereits in den vg;'gg;legeiz?lnggif
zehpten durch Einzelgesetze erfiillt worden sind: das
GleichberG von 1957/58 sowie das Nichtehelichenéesetz
von 1969/70%). Uber die Rechtsproblematik der nichtehe-
'}lchen Kinder sprach ich am »Dies academicus® in Bonn
Jlm Juni 1963%) — sechs Jahre vor Verabschiedung des Ge-
se.tz‘es —; und iib_er Fragen des Ehe- und sonstigen Fa-
: ml.henrechts in Gesetzgebung, Rechtsprechung und
: Wlssenschaft durfte ich bei Eréffnung der Ruhr-Universi-
~tdt Bochum vor 12 Jahren referieren’). Kurz: wir haBen

" *) Das Manuskript entspri i i
pricht i, wes. einem Vortra
X::‘%isi%ré rzli’rtlétzzlé o%nli’lwdizn 'li?illlmen des Dies a%%g:giglelg
t 1 nd (mit kleinen Anderungen) bereit
am 19. 6, 1977 bei einer Akademisch Sntoioy Ges
j en M
fﬂ:;;sigiﬁvgﬂt;‘?dggg »Flamberg“ gehalten (ﬁ‘agt?n]ffilgrvgif
€ uberwiegend beibehalten. V. i i
zeldokumentation — durch Anfith jeweils stimilionay
neter SohmiALon o fa rung jeweils s_amt'l'zche'r
1Zq1tc_lertab1§esehen wae rdg;l'mgen multe aus _Zeitgriinden
itlerie Paragraphen sind, wenn nichts G iliges
erkt wird, jeweils solcﬁe des BGB inegrféllfg;'h%‘e;ss‘:ﬁé

( ). Die friiheren BGB-Texte werden durch ,a, F.“ ge-

kennzejchnet,

.ii:‘l) mfassende Literatur-Angaben am Ende dieses Aufsatzes

le Frage, ob Familienrecht iiberh
.0 1 aupt zum ,Bi i~
g?ﬁgtR?Cht‘ i, e. S, gehort, sei hier nicht griincﬁiclﬁegrerelxl'-
- Insoweit vergleiche man den Aufsatz FamRZ 1966
L

57 £f., speziell in:
I‘eder’l, 11} eﬂ:ez (18563){ éc,lg)f, und in: Bochumer Universitits-

b
) éﬁt'ba IL 6V, 1171 GG.
elden Reformgesetzen zahllose Beitrige i b

. in d -

oy Eeg Z&zgg;gggh 1%2?1 t:‘cailm_féz ; aullerdem gsi:%indig errlletfg?e

ggglxll;t% 1963, 398 ff. sidungen. -

] 1966, 57 £f.; im Verl ‘

& , 57 ff.; .Verlag Ferd, Kamp (B

y mf ilt\ello'nographle erschienen unter dem Tili?el(: %%};uglrida%‘g-l

 chung In_ d&;‘_ Rechtsordnung (Gesetzgebung — Rechtspre-

- Thepey Geséisens%haf_t) — “Insbesondere ein Beitrag zum

i He ot 2)',, Z und Richter“ (Bochumer Universititsreden,

NN

RZ 1977, ¥est 0/10

Wahrhaftig auch in- der Ver it ¢

: : gangenheit uns schon griind-

lelt(i}'le}f mit Eherecht u. 4. befat und damals immer %&fi%?lgr
iches an Neuordnung mit bewirken helfen (auch wenn

es uns nicht
setzen)?), gelang, alle Reform-Vorstellungen durchzu-

Um so unbegreiflicher ist es
1976, das am 1. 7. 1977 voll in K;'
Namens7rech1: i_st be_reits ein Jahr friiher wirksam ge-
g}grden) —, s1.c‘h als das ,Erste Gesetz zur Reform des

he- ur_ld Familienrechts® bezeichnet. Priift man die zu
burger:l“lchen Familienrecht seit den 20er Jahren e‘rlassg-1
nen gréfleren und kleineren Anderungsgesetze so kommt
d_em heut_fa interessierenden Gesetz von 1976 fn der zeit-
lichen Relher_lfolge die weit bescheidenere Ziffer 15 zu®);
m. a. W.: Die ersten Reformer sind wir ganz und gar,'
n1cht§ aber es ist charakteristisch fiir diese Gegenwart
upd ihre anmafBenden Sprecher zu behaupten, als erste
eine echte VNeuord-nung zu bewirken?). Auch manche
ar_ldere Aussage betr. dieses neueste Gesetz stimmt leider
nicht oder.' doch nur mit erheblichen Einschréinkungen:
s0 etwa dle'Aussage, das Verschulden an der Zerstorun ;
einer Ehe sei ganz und gar unerheblich geworden!?), ne

Richtig ist dagegen, daB das EheRG von
dem Eher von 1938/1946, neben dem Gleichblg:é vori1 el%?';
und neben dem' NEhelG von 1969 — zyu den umfassend-
sten:' 1111nd gewichtigsten Familienrechts»Reformgesetzen
gehort!?). Und deshalb werden viele der Anwesenden hier‘

erschienen sein; ni ; X -
Intention: ; nicht alle mit der gleichen Sicht oder

daB jenes Gesetz v. 14‘. 6.
aft tritt — das novellierte

mélg)ltieghseéne n}lltichtel vielleicht wissen, wie er nun bald und
. 15t ,Schmerzlos” — ohne viele Komplikati
N achw1rkungen — geschieden werden kann; pliiationen und ’

8 .
7; g‘/élfu’fgi%e,} 3(%1:%72 123;7?{41:055%970' 497 1£.; 1971, 57 ff,, 411°f.,
i ik oo, i 11, o 775 B Ruihe morih)
\ ggr;zﬁhlzmsl!gf;s 4 0,2 " » 509 ff.; Diederichsen,
o B i B
i meize Seteling I i, 10 el
bgginnen. Es gab stets schon vorh(’er versi:éinle:lﬂil Monseher.
d1e_ ebenfa_lls etwas geleistet haben. e ire Megschen,
il it e ke, T oo

19) Dazu sei nur auf OLG
Nr. 229, ninpemieat Stuttgart, FamRZ 1977, unten

n. 2 die fritheren Re-

1) Vgl. die umfassenden Literatur-Angaben am SchluB dieses

Aufsatzes S. 581 f.
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der oder die andere, wie in bezug auf die eigene Ehe oder
die einer Bekannten oder Verwandten solche EheauflSsung
zu verhindern ist; ) -

fir den Fall jedoch, daB solcher Gerichtsentscheid nicht
zu vermeiden wire: wie dann die Folgen der Scheidung nach
dem 1. 7. 1977 sein werden.

Wieder andere wollen vielleicht gar nichts von der Schei-
dung erfahren, da dies im konkreten Falle {iberhaupt nicht
zur Debatte steht, sondern schlicht, wie bei bestehender Ehe
die Rechtslage demnichst sein wird: in bezug auf Unterhalt,
Verpflichtung der Ehefrau zur Erwerbstitigkeit, Haftung der
Thepartner fiir Schulden, die der eine oder andere Gatte im
engeren oder weiteren Zusammenhang mit dem Haushalt be-
griindet hat; u. & m.

SchlieBlich werden auch einige hier sein, die selbst ge-
schieden oder mit einem Geschijedenen eine neue Ehe ein-
gegangen sind, und die jetzt erfahren mochten, wie das
Reformgesetz von 1976 ab 1. 7. 1977 auf ihre Rechts-
situation einwirkt. Diesen letzteren sei zu Beginn schnell .
gesagt, daB hinsichtlich der materiellen Folgen einer noch
nach altem Recht geschiedenen Ehe sich keine Anderung
ergibt!?). .

Beispiel: Eine 1976 aus dem Verschulden des Mannes
geschiedene Ehefrau kann gemiB dem bisherigen EheG
1946 prinzipiell oder doch in zahlreichen Fillen Unter-
halt verlangent®); ferner kann sie nach Scheidung den
Anspruch auf Vermégensausgleich (sog. Zugewinnaus-
gleich) gem#B dem Gesetz von 1957 geltend machen,
wenn in der vergangenen Ehe der Mann (seit 1. 7. 1958)
mehr als die Frau ,hinzugewonnen® hat!4).

Sog. Versorgungséusgleich, d. h. Beteiligung an den
Renten- oder Pensionsanwartschaften des Mannes,
kann diese Frau dagegen nicht beanspruchen'?).

Die schon geschiedenen Personen, insbesondere
Frauen, brauchen also keinesfalls unruhig zu werden; sie
behalten, was schon ist, gewinnen aber auch nichts hin-
zutd),

Gegenbeispiel: Eine 1976 aus ihrem eigenen Verschul-
den _ge*échiedene Frau hatte nach bisherigem Recht
keinen Unterhalt vom Manne zu verlangen; sie kann
ihn auch ab 1. 7. 1977 nicht geltend machen'?), Schon
dadurch erweist sich, daB die leichtfertige Behauptung,
ab 1. 7. 1977 werde das Verschuldens- durch das Zer-
rittungsprinzip abgeldst, einfach nicht stimmt: Hin-
sichtlich der alt-geschiedenen Félle bleibt alles beim
alten. — Die 1976 schuldig geschiedene Frau hat aller-
dings ggf. den Zugewinnausgleich vom Manne zu be-
. anspruchen: dieses Recht wurde ihr bereits durch das
GleichberG von 1957 zuerkannt!®), Hinsichtlich der

12) Dazu vgl. vor allem Art. 12 Nr. 3 EheRG 1976 (BGB1
1976 I 1462).

Anders etwa beziiglich der namens- und kindschaftsrecht-
lichen Konseguenzen einer Scheidung:

Seit 1. 7. 1976 kommt z. B. ein Namensuntersagungsrecht
gegentiber der geschiedenen Ehefrau (friither §§ 56, 57
EheG 1946) nicht mehr in Frage. Sie selbst aber hat die
Namensidnderungsbefugnis nach § 1355 IV S. 2 BGB n, F.
Hinsichtlich der Regelung der elterlichen Gewalt betr.
Kinder aus der geschiedenen Ehe gilt seit 1. 7. 1977 der
neue § 1671, worin gemifl Abs, IIT nicht mehr auf den
Schuldausspruch im Scheidungsurteil abgehoben wird;
s. dazu BayObLG, in diesem Heft Nr. 233, und im {iibrigen
unten S. 575 —IIT.—.

13) §§ 58 £f. EheG 1946.

Dazu vgl. ferner § 1265 RVO, § 42 AVG, § 66 RKG: Hier-
nach haben vor dem 1. 7. 1977 geschiedene Frauen bei
Tod des sozialversicherten Mannes auf der Basis des bis-
herigen Unterhaltsrechts einen Anspruch auf Geschie-
denen-Witwenrente.

14) §§ 1372 ff. BGB.

15) Art, 12 Nr, 3 Abs. III EheRG (BGBI 1976 T 1462).

16) Die These von Engelhardt, JZ 1976, 576 ff., die weitergel-
tenden alten Unterhaltsvorschriften koénnten und sollten
weithin im Lichte des neuen Rechts interpretiert werden,
ist sehr interessant und m. B, beifallswert. Diese Auffas-
sung diirfte sich i. d. R. frauengiinstig auswirken.

17) Art. 12 Nr. 3 Abs. IT EheRG 1976,

18) §§ 1372 ff, BGB.

570

" Versorgungsrechte des Mannes hat sie dagegen keiner-
lei Anspruch auf Ausgleich!®®),

Im Unterschied zu diesen Ehen, die bis 30. 6. 1977 nach
den bisherigen Regelungen geschieden sind!?), werden
jene, die heute und noch am 1. 7. 1977 bestehen —
vielleicht schon seit Jahrzehnten —, in bezug auf Rechte
und Pflichten der Ehegatten vom Stichtag an durch das
neue Recht erfaBt?®) — ohne daB man die Beteiligten
fragt, ob sie den Inhalt ihrer Ehe verindern mdchien!
Ferner unterstehen die am 1. 7. 1977 noch existenten Alt-
Ehen von da an auch den neuen Regeln iiber Scheidbar-
keit und Folgen einer etwaigen kiinftigen Scheidung?).

Beispiel: Eine Hausfrau, die erst Ende 1977 geschieden
wird, hat selbst dann, wenn sie nach der alten
Regelung als an der Scheidung schuldig hitte erklért
werden missen, nach neuem Recht in vielen Iéllen
ihrer Bediirftigkeit?®) — darauf kommen wir noch —
grundsitzlich einen Unterhaltsanspruch gegen den ge-
schiedenen Mann. AufBlerdem hat sie prinzipiell Ver-
sorgungsausgleich fiir die ganze Dauer der Ehe zu ver-
langen®®), d. h. ein Rentensplitting od. &. dergestalt,
daB der Fhemann — als Arbeitnehmer oder Beamter
bisher oft allein rentenversichert oder mit Pensions-
aussicht ausgestattet — der geschiedenen Frau die
Hilfte der Wertsteigerung seiner Versorgungsrechte zu
Ubertragen hat, jener Wertsteigerung, die wihrend der
Ehe fiir ihn eintrat?®).

Man erkennt, daB diese iibergangsrechtlichen Bestim-
mungen nicht ganz befriedigend ausgefallen sind, viel-

leicht nicht ausfallen konnten2). Im iibrigen sei hier ge-

nerell zu Beginn bemerkt, daB keine Lobrede auf die ge-
setzliche Neuordnung gehalten, vielmehr durchaus kri-
tisch zu manchen Regelungen, die jetzt in Kraft treten,
Stellung genommen werden soll,

In diesem Sinne sei die am 1. 7. 1977 wirksam wer-
dende gesetzliche Neuordnung des Eherechts in einigen
Hauptlinien — zu mehr reicht die Zeit nicht aus — dar-
gestellt und gelegentlich zu der fraglichen Einzelregelung
sogleich, auBerdem aber am Ende des Referats einiges er-
gianzend bemerkt.

B. Anderungen im Bereich des allgemeinen
Ehewirkungsrechts

1. Entgegen der Annahme der meisten Blirger dieses
T.andes wird es ab 1.-7. 1977 nicht nur ein neues Ehe-
scheidungsrecht, sondern ein sehr stark abgewandeltes
Eherecht — allgemeines Ehewirkungsrecht — geben?®),
Das hei3t nicht weniger als dies:

Das Ehebild, soweit ein Gesetz dartiber Aussagen zu
machen tiberhaupt imstande ist, wird entscheidend modi-
fiziert — auch fir jene Ehen, die lingst bestehen (ohne
diese Biirger zu befragen!). Zunichst (1967) war dies
offenbar gar nicht beabsichtigt®?), setzte sich jedoch
spiter mehr und mehr als ,Zweitanliegen® neben der

18%) Weder eine Geschiedenen-Witwenrente (§ 1265 ~RVO)
noch eine Erziehungsrente (§ 1265a RVO) kommt in Be-
tracht. )

19) Es kommt nicht darauf an, wann das Urteil rechtskrdftig
wurde — wie 6fter behauptet wird —, sondern nur darauf,
ob die Ehe ,nach den bisher geltenden Vorschriften” — ?t‘
wa am 30. 6. 1977 — geschieden worden ist (bekanntlich
konnte vor dem 1. 7. 1977 nur nach dem alten Recht eine
Scheidung ausgesprochen werden!). Zur Frage der Be-
rufungseinlegung vgl. Briiggemann, unten S. 582,

20) Art, 12 Nr. 1 EheRG 1976.

21) Art. 12 Nr, 3 Abs, I EheRG 1976.

22) §§ 1569 ff. BGB.

28) §§ 1587 £f. BGB — Dazu s. u. S, 579 F'n. 129, Fn, 134.

24) § 1587 a I BGB.

25) Zu weiteren Ubergangsfragen, vor allem des Verfahrens:
rechts, vgl. nachstehend Brilggemann, S, 582; ferner 0O o
Diisseldorf, FamRZ 1977, 547; OLG Koblenz/AmtsG(Fam Cr)
Darmstadi/BayObLG, in diesem Heft Nr, 231—233 m. welb.
Nachw. _

20) Der Ausdruck ,Eherechtsgesetz“ ist daher durchaus 24
treffend. |
Zum neuen Recht der allgemeinen Ehewirkungen Ve
jetzt Wacke, FamRZ 19717, 505 £f.

FamRZ 1977, Heft ¥

Reform des Scheidungsrechts durch. »Reform der
fritheren Reform* sei — so sagte man — dringend ge-
boten, Verbesserung insbesondere jener Gleichberechti-
gungsgesetzgebung, die anno 1957/58 verabschiedet
wurde®). Derartige Tendenzen, z. T. gekoppelt mit der
Teststellung, der frithere Gesetzgeber sei eben ein
yrestaurativer gewesen?®), miissen hellhdrig machen.

.Anders gesagt: wenn die Legislative sich anschickt,
den juristischen Gehalt der Ehe neu zu umschreiben, die
Pflichten, Aufgaben, Rechte der Ehegatten anders als bis-
her zu definieren,. sollte dies das Interesse schlechthin
aller finden. Abgesehen von der Neuregelung des Ehe-
namensrechts®) nahm jedoch die Offentlichkeit wvon
diesem Vorhaben vor Gesetzesverabschiedung kaum Notiz
— und es ist auBBerdem charakteristisch, da3 ausgerechnet
die liberwiegend rein praktische, keineswegs grundsitz-
liche Frage des Familiennamens der Gatten, der Kinder
usw, die Gemiter sehr erhitzt hat?t),

IT, Was ist im iibi"igen geschehen?’?)?

a) Das Entscheidende sind nicht die Einzelheiten, ist
vielmehr, daB3 die Aussagen der fritheren Gesetzestexte
tiber die allgemeinen Wirkungen der Ehe als mehr oder
weniger absolut verpflichtend angesehen wurden?®) —
7. B. diejenigen Uber die Funktionen der Gatten (Thema:
Haushaltsfiihrung und Erwerbstétigkeit), tiber die Art der
Unterhaltspflicht im Familienverband u. a. m. (dagegen
natiirlich nicht die Regeln des spezifischen Ehegiiter-
rechts). Jetzt aber kann von einem zwingenden, unver-
fiigbaren rechtlichen Gehalt der Ehe nicht mehr die Rede
sein: ‘

Die Ehenamensregelung ist, wie angedeutet, min-
destens teilweise dispositiv geworden®), was das
schlimmste — in meiner Sicht — nicht sein diirfte. Ferner
gilt ab 1. 7. 1977 der Rechtssatz: ,Die Haushaltsfihrung
regeln die Gatten im gegenseitigen Einvernehmen??),“ Das
Leitbild ,,Hausfrauenehe“ wurde in voller Erkenntnis der
Tragweite dieser Entscheidung aufgegeben?’), Damit steht
im Einklang, daB das bisherige Privileg der Ehefrau, ihren
Unterhaltsbeitrag i. d. R. durch Haushaltsfilhrung, Be-
treuung der Kinder usw. voll zu erbringen®), logischer-
weise entfallen ist — eine Neuorientierung des allgemei-

27) Vgl, die Vorbemerkung zu Band I der Vorschlége der
Eherechtskommission (1970), S. 9.
Das Recht der allgemeinen Ehewirkungen wurde von die-
ser Kommission im Prinzip nicht erdrtert (des Sachzu-
sammenhangs wegen wohl § 1361 BGB; s. S. 116 der Denk-~
schrift I), Erst der ,Diskussionsentwurf“ des Bundesjustiz-
ministeriums von 1970 bezog die allgemeinen Ehewirkun-
gen in die Debatte ein, nachdem die Erérterung der Re-
form des Scheidungsrechts schon 1967 begonnen hatte.
28y BT-Drucks. 7/650, S. 59, S. 71, S. 75, S. 95—102.
) Diese Feststellung trifft z. B. Wacke, FamRZ 1977, 521 (bei
Fn. 210), in bezug auf die bisherige Regelung der Schliissel~
gewalt, Daher sei hier offen bekannt, dafl ich es war, der
[insoweit den Gesetzgeber von 1957 beraten hat. Im Prin-
zip — nicht in allen Einzelheiten — war m. E. die bishe-
rige Losung erheblich besser als die Neuordnung von
1976/77, insbes. sehr viel frauenglinstiger; s. auch unten
bei Fn. 45.
8.0, Fn. 7.
Neuestens dazu Wacke, FamRZ 1977, 509 ff.,, mit vielen
interessanten Einzelheiten. _
D_as bisherige Recht der §§ 1353—1362 BGB braucht hier
nicht im einzelnen dargestellt zu werden. Wichtig waren
vor allem der Zusammenhang zwischen ehelicher Ge-
meinschaftspflicht (§ 1353) und Scheidungsgriinden (§§ 42,
4‘3 EheG 1946), ferner die Regelung der Funktionen der
Eh_egatten in § 1356 I (Haushaltsfiihrung) und II (Mitar-
beitspflicht), die Beschrinkung der Schliisselgewaltnorm
des § 1357 auf die Thefrau — mit (hauptsiichlich interessie-
render) Auswirkung gegen den Ehemann — sowie die
Ur}tqrhaltsregelung in §§ 1360, 1361 (speziell die Frauen-
pr1v1lggien in § 1360 S. 2 und § 1361 II).
Urspriinglich noch stirker als in den letzten Jahren, wo
man bereits hdufiger eine vom Gesetz abweichende Rege-
1yng" der Ehewirkungen zulieB; vgl. zu letzterem meine
. Erwigungen in FamRZ 1970, 500/501.
) Vel, insbes, § 1355 II n. T,
i S1356 I8, 1. _
)Vg1,5 BT-Drucks. 7/650, S. 97, BT-Drucks. 7/4361, S. 7/8,

33

34

=

S, 25,
§1360 S.2a. F, -
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nen Eherechts, die natiirlich auf die Rechtslage in der
Krisen- oder Auflésungs-Situation erheblich ausstrahlt:
Was nicht einmal mehr bei intakter Ehe gilt, was hier im
Gesetzestext bewuBt geléscht worden ist, kann bei
_strenger Handhabung als Grundsatz erst recht nicht mehr
in Betracht kommen, wenn die eheliche Gemeinschaft zu
zerbrechen droht oder schon zerbrochen, d. h. die Ehe ge-
schieden ist®), Allgemeines Ehewirkungs- und Eheschei-
dungsrecht verhalten sich teilweise immer noch wie zwei
Seiten derselben Miinze®), Auch deshalb sind die Grund-
aussagen des Gesetzes zum Ehebild so bedeutsam und
werden hier vorneweg behandelt,

b) Die wesentlichste Teilfrage scheint in diesem Zu-
sammenhang die folgende zu sein: Gibt es und, wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen fiir den einzelnen Ehe-
gatten, der sich mit seinem Partner tiber die Funktionen
— d. h. iiber Haugshaltsfiihrung, Erwerbstitigkeit u. 5. —
zunéichst geeinigt hat, ein ius variandi? Ich wiederhole;

gibt es ein solches Anderungsrecht liberhaupt und, falls
das zu bejahen wiire, wann?

Beis‘piel: Die Gaftten haben bei EheschlieBung sich
d:ahln vereinbart, daB man beiderseits weiter erwerbs-
titig sein wolle und daher Kinder vorldufig uner-
wiinscht seien. Frage: Gilt diese Abrede fir alle Zeiten,
bis ein neues Einvernehmen hergestellt ist, oder kann
die Ehefrau eines Tages verlangen, eine Anderung ein-~
treten zu lassen? Sie erklirt etwa, nun wolle sie doch,
n.achdem die wirtschaftliche Grundlage der Familie ge-
sichert sei, Mutter werden und ihre Erwerbstitigkeit
allméhlich auslaufen lassen. Bedarf es, um solches Ver-
langen berechtigt erscheinen zu lassen, anderer Griinde
als nur des Hinweises auf das Wesen der Ehet0)?

Umgekehrtes Beispiel: Kann der Ehemann von seiner
Frau, die kraft Einvernehmens bisher als Hausfrau u.
Mutter tétig war, eines Tages verlangen, dafBl sie nun
eine Erwerbstitigkeit ibernimmt — etwa dann, wenn
er die Familiengemeinschaft zu verlassen sich an-
schickt4)?

Die Liberalisierung des allgemeinen Eherechts — d. h.:
Funktionen werden nicht mehr gesetzlich vorgeschrieben,
sondern einvernehmlich verteilt — bringt es mit sich, -daB
die genannten Beispielsfille kaum noch fiir alle tiber-
zeugend geldst werden kénnen, es sei denn, man beriefe
sich eben auf das ,Wesen der Ehe“ und solche Begriin-
dung wiirde anerkannt — was aber sozusagen ausge-
schlossen ist —. Ein objektiv (auch nur in groflen Linien)
festliegender Inhalt der Ehe im Sinne des biirgerlichen
Rechts existiert hiernach nicht mehr; der Gehalt der Ehe
ist disponibel geworden: entsprechend dem Pluralismus,
von dem so viele schwirmen, der aber keine Losungen
bietet.

¢) Die Tendenz zur Minimalisierung, zum Ehe-Minima-
lismus zeigt sich iibrigens ferner darin, daBl ganz bewuft
auch die Pflicht des einen Gatten zur Mitarbeit im Beruf
oder Geschéft des anderen Ehepartners®?) ersatzlos ge-~

38) Dazu vgl. unten S. 575 £f. zu § 1570 n, F.

39) Nicht mehr ganz so wie friiher, aber doch noch in etwa.

40) Die Frage ist in BT-Drucks. 7/650, S. 97, nicht beantwor-
tet: Wenn dort auf ,Anderungen der Verhiltnisse® als
Anderqng_sgrund hingewiesen und die Geburt eines Kindes
als Belsple} angefiihrt wird, so liegt das Problem doch
gerade darin, ob die Ehefrau sich eines Tages in Erfillung
der Ehe ,ein Kind wiinschen darf“. Desgl. bietet Wacke,
FamRZ 1977, 518 (bei Fn. 150—151), keine Lésung an, wenn
er nur vom ,beachtlichen Grund“ und vom , Vorbehalt der
gleichbleibenden Umsténde* schreibt. :
S}nd Abreden iiber Kinderlosigkeit (Verhiitung) auf Dauer
bindend? Dazu s. etwa Wacke, FamRZ 1977, 509 (bei Fn.
54—158); auch Bosch, FamRZ 1970, 501 (bei Fn. 41).

4) M. E. schiitzt § 1361 II n. I'. die Frau insoweit nicht (mehr)
a]osolut: Abreden tiiber ,Nichterwerbstitigkeit der Ehefrau®
smgi ebenfalls nicht auf Dauer bindend. Man wird inso-
weit wohl auch schon im Zustand des Getrenntlebens die
Rechtsgedanken der §§ 1570 ff. analog anwenden miissen,
also Z. B die §§ 1573—1575. Wacke, a.a.O., S. 518, verweist
auf die im Sinne eines bestimmten Ehetyps bisher ,prak-
tizierte Lebensgemeinschaft®, :

42) Bisher § 1356 IT a, I,
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strichen worden ist. Ich zitiere (etwas verklirzt) aus der
amtlichen Gesetzesbegriindung?®): ,Eine Verpflichtfung
der Ehegatten zur Mitarbeit erscheint nicht linger ge-
rechtfertigt® — von besonderen ,Einzelféllen“ abgesehen.,
Diese Streichung geschah, obwohl fiir jedermann klar auf
der Hand liegt, dall gerade das berufliche Zusammen-
wirken eine hervorragende Moglichkeit der Aktivierung,
der Festigung der ehelichen Gemeinschaft darstellen
diirfte (in den leider seltener gewordenen Fillen, in denen
solche Ehefiihrung heute noch sich anbietet: etwa in
bduerlichen und kleingewerblich-handwerklichen Ver-
h#ltnissen).

Warum diese Zerstdérung des Ehebildes — so mufl man
fragen —, diese Sinnentleerung mit gewichtigsten Rechts-
folgen)? Ist dies wirklich progressiv?

d) Was § 1357 angeht, so wurde aus der bisher ein-
seitigen Schliisselgewalt der Frau nun ein gegenseitiges
Vertretungsverhiltnis der Ehegatten betr. ,Geschifte zur
angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Familie®,
mit gesamtschuldnerischer Haftung auch der Ehefrau aus
derartigen Geschéiften, und dies sogar dann, wenn der
Mann solche Akte ohne jedes Vorwissen der Frau vorge-
nommen hat — insgesamt eine eminent starke Ver-
schlechterung -der Stellung der Ehefrau gegeniiber bisher
(der Gesetzgeber war deutlich davor gewarnt worden)5).

III. Man wird jetzt geneigt sein, darauf hinzuweisen,

' daB3 aber doch immerhin in § 1353 BGB die Generalnorm

von der beiderseitigen Verpflichtung zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft stehen geblieben ist und daraus bei ver-
stidndiger Auslegung vieles hergeleitet werden kénne; zu-
sdtzlich sei im {ibrigen doch jetzt noch der Satz vorge-
schaltet worden ,Die Ehe- wird auf Lebenszeit ge-
schlossen®, den wir so massiv bisher im Gesetzestext nicht
kannten4s").

Dazu mufB leider erwihnt werden, dafl bezliglich dieses
letzteren Satzes im juristischen Schrifttum bereits die
Feststellung getroffen wird, er sei ,nur programmatischer
Naturt®)“ oder er habe nur ,deklaratorischen Charakter®,

43) BT-Drucks. 7/650, S. 98. . .

4y Zu den Rechtsfolgen fiir den Fall, dal der Mitarbeiter-
und/oder Haushaltsfithrer-Ehegatte durch Tod oder
schwere Verletzung ausfillt und daher Schadensersatz-:
anspriiche gem#B §§ 842, 843, 844 II, 845 BGB oder den teil-
weise analogen Vorschriften der Haftpfhchtgesetze in Be-
tracht kiimen,; vgl. Bosch, FamRZ 1976, 401 (hinter Fn. 7b);
Wacke, FamRZ 1977, 519 (bei Fn. 171 und Abschn. 4);
Kleine Anfrage der Abgeordneten Erhard, Kunz, Dr. Lenz
u. a. in BT-Drucks. 8/6560 und dazu die — kgmeswegs be-
friedigende — Antwort der Bundesregie'rung_m BT.-Druv'cks.
8/743. Es ist keineswegs so, daf nun die Mitarbeitspflicht
in einem #hnlichen Umfang wie bisher aus § 1353 I her-
zuleiten ist. .

48y Dazu vgl. Bildenbender, FamRZ 1976, 662.ff.; Wacke, Fam-
RZ 1971, 520 ff,, ferner obige Fn. 29. . .
Es wire hierzu sehr vieles zu sagen, was indes leider
auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben werden muB. Die
Erérterung der Problematik ,§ 1357 BGB und Apzahlungs-
gesetz® durch Wacke auf S.- 523/5624 geht auf eine Anre-
gung zuriick, die ich an den genannten Autor auf Gruqd
von Fragen, die von Rechtsanwélten in Eherechts-Semi-
naren an mich gestellt wurden, weitergab.
M. E. bedarf es, wenn Abzahlungsgeschifte ﬁber}_x_aupt
unter § 1357 subsumiert werden kdnnen, der Aushindi-
gung einer Abschrift der Vertragsurkunde gemif3 § 1a II
AbzG nicht nur an den das Rechtsgeschiift titigenden Ehe-
gatten, sondern auch — um die Wirkungen des § 1357 aus-
zuldsen — einer weiteren Abschrift an den anderen Ehe-
partner. Ferner kann gemif § 1b AbzG dang Je.der E_he—
gatte das befristete Widerrufsrecht ausiiben: fiir sich, nicht
(wie Wacke meint) mit Wirkung fiir den Partner. Ande-
renfalls wird der Ehegatte des Kidufers nicht geniigend ge-
schiitzt, was doch der Sinn und Zweck der Neuerungen
im AbzG war und ist. Problem nur: Wie erfihrt der Ver-
kiufer, daB sein Abz-K#ufer verheiratet ist, damit auch
der Ehepartner einbezogen werden kann? Ich neige zu der
Auffassung: Wenn in bezug auf den Ehegatten nichts ge-
schieht, wird dieser von den Wirkungen des Geschéftes
nicht erfadt! . .
Die franzos. Regelung (Art. 220 III CC) und die der Schweiz
(Art. 226 b OR) halte ich fiir viel besser; vgl. dazu Wacke,
FamRZ 1977, 523 Fn, 257.

46%) Dazu s. Wacke, FamRZ 1977, 505 £. (A I). .

16) So Jur. Lehrgdnge Alpmann/Schmidt, bearb. v. K. Schmidt
u. G. Raddatz, Familienrecht, 1977, S, 14.
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gewéhre jedenfalls ,keinen verstéirkten Bestandschutz fiir
die Ehe“; eine andere Deutung der Bestimmung ,wéire
sachfremd?7)“,

Wenn wir und Gleichgesinnte uns nicht bemiihen —
und dies wéire wirklich eine unserer. Aufgaben —, den

erwihnten Satz 1 betr. die EheschlieBung ,auf Lebenszeit® .

inhaltlich aufzufiillen, ist .er hiernach nichts als Schall
und Rauch, Deklaration, Deklamation, ,nur Programm®,
das man nicht ernstnehmen kann und will,

- IV. Es kommt bedauerlicherweise ein weiteres hinzu:

Im Bundestag beantragte die Minderheit erfolglos, die
Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft durch
konkrete Worte beispielhaft ein wenig zu erldutern, vor
allem dahin, diese Lebensgemeinschaft verpflichte insbe-
sondere zu Treue und Beistand sowie auch zur Sorge fiir
die gemeinschaftlichen Kinder*). Dieser Vorschlag wurde
abgelehnt: Zwar wagte niemand, den materiellen Inhalt
des Abinderungsbegehrens als falsch zu bezeichneni?);
aber die Mehrheit meinte, dies kénne ,eher zu einer in-
haltlichen Einengung fiihren“; ferner sei zu .befiirchten,
daB ,zeitbezogene Gesichtspunkte zu sehr in den Vorder-
grund treten und eine die gesellschaftliche Entwicklung
einbeziehende Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung be-
‘hindert wird50)«, '

Dies ist deutlich genug: Durch die Erwihnung einer
Treue- und Beistandspflicht der Gatten im Eherecht
.unseres Staates konnten moglicherweise ,zeitbezogene
Gesichtspunkte* eine kiinftige ,Rechtsfortbildung® unter
Beriicksichtigung der ,gesellschaftlichen Entwicklung®
behindern.

V. Zwei Gesichtspunkte hierzu noch zum Schluf:

a) Es wundert nicht, wenn im neuesten Schrifttum zur
Norm betr. die eheliche Lebensgemeinschaft nun teilweise
sogar bereits die These vertreten wird, im Grunde gehe es
hier iiberhaupt nicht mehr um Rechtspflichten, sondern
weitestgehend nur noch um sittliche Pflichtenh oder hédch-
stens um Obliegenheiten in dem einzigen Sinne, daf der
ehewidrig Handelnde blof ,eine Zerriittung -seiner Ehe
mit der daraus resultierenden Scheidungsméglichkeit in
Kauf nimmt“sl); dagegen sei die — im Gesetz weiter vor-
gesehene — Klage des einen Gatten auf Herstellung des
ehelichen Lebens, um Pflichten des Partners geltendzu-
machen (ohne sogleich die Scheidung zu begehrenl),
schlicht ein Anachronismus, der zu beseitigen sei®?). Die
vor Verabschiedung des neuen Gesetzes in der Entwurfs-
begriindung abgegebene Beteuerung, beziiglich der allge-

meinen Ehepflichten bleibe alles beim alten, sei ohne jede .

Verbindlichkeit: ,eine bloBe Deklamation zwecks Be-
schwichtigung der (Scheidungs-) Reformgegnelf“)“. )

Ein Gliick, daB3 nicht alle Deutungen in diese Richtung
gehen®), )

) Eine sehr ernste Frage ist weiter die nach der Bed(?u-
tung des Satzes in § 1353 II n. F., die eheliche Gemein-
schaftspflicht entfalle, ,,wenn die Ehe gescheitert ist¢. Ist
damit nicht faktisch die eheliche Gemeinschaftspflicht
aufgehoben, da ja stets ein ,einseitiges Scheitern® ge-
niigen soll? Welcher Ehepartner, der die Ehewohnung a‘}f
Dauer verldBt, wird sich nicht als ,gescheitert® — 10
seiner Ehe gescheitert — betrachtens)?

b) Endlich: Vergleicht man das, was wir De’utschen. ir.n
Gesetzestext iiber die Ehe positiv aussagen, diesen Mini~

47y Rolland, Kommentar z. 1. EheRG, S. 91 (Rz. 3 zu § 1353).

48) ygl. BT-Drucks. 7/4361, S. 7; BT-Drucks, 7/4445, 7/4457.

19) BT-Drucks. 7;3:;2]]:, g ',;

50) BT-Drucks. 7 AR

51; Vgl. die Erwigung von Wacke, FamRZ 1977, 507 (oben
links). .

52) Wacke, FamRZ 19717, 507 (3.). )

53) Wacke, FamRZ 1977, 506 (unten rechts). s 35, 50.

54) Vgl. Rolland, KO}I;HI’;‘L z.Rlz. IIEQI'IY%RE)’I Rez. Szbsff., 30 ££., 39

58) Vgl. bereits Bosc am X re, Sp.

)Dige Frage wird von Wacke, FamRZ 1977, 508 (6.), nicht

erortert.
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malismus, der kaum noch unterboten werden kann’®),
etwa mit &lteren und jiingsten auslindischen Formulie-
rungen, so wird man iiberwiltigt von der beklemmenden
Einsicht in eine Verarmung, die sich bei uns mittlerweile
— bei Gesetzgebern und wahrscheinlich weithin auch bei
Juristen — eingestellt hat. Folgende auslindischen Geset-
ze betr. das allgemeine Eherecht seien hier zitiert:
Osterreich: § 4¢ ABGB v. 1811:

.In dem Ehevertrage erkliiren zwei Personen verschie-

denen Geschlechtes gesetzmiiBig ihren Willen, in unzer~

trennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zZeugen, sie
zu erziehén und sich gegenseitigen Beistand zu leisten®7),

Dazu erginzend § 90 ABGB i. d. F. von 1975+

Die Ehegatten sind einander zur umfassenden
ehelichen Lebensgemeinschaft, .besonders zum gemein-~
samen Wohnen, sowie zur Treue, zur anstindigen Be-
gegnung und zum Beistand verpflichtet. Im Erwerb des
anderen hat ein Ehegatte mitzuwirken, soweit ihm dies
zumutbar und es nach den Lebensverhiltnissen der
Ehegatten tiblich ist.

Schweiz: Art. 159 ZGB v. 1907: :

Durch die Trauung werden die Ehegatten zur ehelichen
Gemeinschaft verbunden. .

Sie verpflichten sich gegenseitig, das Wohl der Ge-
meinschaft in eintriichtigem Zusammenwirken zu wahren
und fiir die Kinder gemeinsam zu sorgen. '

Sie schulden einander Treue und Beistand.

Frankl'éich: Art. 212 CC 1. d. F. von 1942 (bestétigt
1945):

Les époux se doivent mutuellement fidélité, secours,
agsistance. o

Art, 2131, d. F. von 1970:

Les époux assurent ensemble la direction morale et
matérielle de la famille. Ils pourvoient a 1’éducation des
enfants et préparent leur avenir.

Italien: Art. 143 II, III des Codice civile i. d. F. von
1975: ’

Dal matrimonio deriva l'obbligo reciproco alla fedelt],
all’assistenza morale e materiale, alla collaborazione nell’.
interesse della famiglia e alla coabitazione.

Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno in relazione
alle proprie sostanze e alla propria capacitd di lavoro
professionale o casalingo, a contribuire ai bisogni della
famiglia®s).

Nicht ausgelassen sei auch .die DDR.mit ihrem Fa-
miliengesetzbuch von 1965:

"§5 FGB ) . :

(I) Mit der EheschlieBung begriinden Mann und Frau
eine fiir das Leben geschlossene Gemeinschaft, die auf
gegenseitiger Liebe, Achtung und Treue, auf Verstindnis
und Vertrauen und uneigenntitziger Hilfe fiireinander be-
ruht,

(II) Aus der Ehe soll eine Familie erwachsen, die ihre
Erfilllung im gemeinsamen Zusammenleben, in der Er-

) ,Eheliche Lebensgemeinschaft® ohne weiteren Zusatz und

mit den Einschrénkungen des § 1353 IT — Fehlende gesetz-
liche Funktionsaufteilung — sehr unklare Unterhalts-
pflichtregelung. ’

%) Der Gedanke der Hetero-Sexualitit ist hier immerhin
schon deutlich ausgesprochen, wihrend wir Narren des
ausgehenden 20. Jahrhunderts bereits iiber die »HOomo-~
sexuellen-Ehe“ Erwiigungen anstellen. Dazu m. E. zu vor-
sichtig abwehrend Wacke, FamRZ 1977, 508 Fn. 4. )
Knieper (in: G. Heinsohn/R. Knieper, Theorie des Fami-
lienrechts ... — edition suhrkamp, SV Nr. 747, 1974, S. 15)
redet von ,jederzeit 16sbaren Ehen“ zweier sich selbst unter-
haltender Lohnarbeiter, ,die in ersten Fillen bereits glei-
tfil;)n Geschlechts sind“ (dazu s. auch Béttcher, JZ 1976,

Die Norm von 1811 ist in Osterreich. unverindert in Kraft.
Auf deutsch:

Aus der Ehe ergibt sich die gegenseitige Verpflichtung zur
Treue, zum moralischen und materiellen Beistand, zur
Zusammenarbeit im Interesse der Familie und zum Zu-
Sammenwohnen,

) Beide Gatten sind verpflichtet, jeder nach seinem Verméo-.

gen und gemdB seiner beruflichen oder hiuslichen Befi-

higung, fiir die Bediirfnisse der Familie zu sorgen.
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ziehung der Kinder und in der gemeinsamen Entwicklung
der Eltern und- Kinder zu charakterfesten, allseitig ge-
bildeten Personlichlkeiten findet. .

§91IIS.1FGB:

Die eheliche Gemeinschaft. erfdhrt ihre volle
Entfaltung und findet ihre Erfiilllung durch die Geburt
und die Erziehung der Kinder.

§10IS.1FGB:

Beide Ehegatten tragen ihren Anteil bei der Erziehung
und Pflege der Kinder und der Fiihrung des Haushalts. .,

Die Texte sprechen fiir sich. Fiir simtliche Formu-
lierungen ist charakteristisch, daB bei Definition der Ehe
die Sicht auf die Familie, auf die Kinder nicht ausgelassen
wird. ‘

Sollten die (west-)deutschen Biirger und Juristen sich
nicht vornehmen, die Ehe auch fiir unseren Rechtsbereich
mehr nach diesen auslindischen und DDR-Vorbildern zu
deuten, weil diese zutreffende, inhaltserfiillte Aussagen
‘geben, Aussagen, die dem Ehebegriff des Grundgesetzes
(Art. 6. I) durchaus entsprechen diirften? Vermag die
Ankniipfung an den verfassungsrechtlichen Begriff der
Ehe nicht u. U. jene Destruktion, die bei Neuformulierung
der BGB-Texte geschehen ist, wieder auszugleichen?
Denn der vom Grundgesetz verheiBene ,besondere Schutz
der staatlichen Ordnung® kann der Ehe nur gewihrt
werden, wenn das, was Ehe ist, eine Klérung erfahren hat.

© Auf léngere Sicht hin sollte im iibrigen dahin gestrebt

werden, auch den Text des BGB aus dem jetzigen Zustand
totaler Verarmung, totalen Ausgelaugtseins wieder
herauszufiihren und ihn erneut mit Wesentlichem anzu-
reichern. Der stéindigen Destruktion des biirgerlichen Ehe~
begriffs mufl ein Ende gesetzt werden. Auch eine Minder-
heitengruppe (zu der wir uns heute wohl rechnen miissen)
sollte sich bemiihen, den anderen die Notwendigkeit des
Wiederaufbaus klarzumachen,

VI, Zwischenbemerkung
Zum Ehegiiterrecht brachte das EheRG 1976 ebenfalls

einige beachtliche Anderungen: sie sollen hier unerdrtert .

bleiben. Der Gedanke der gleichmiBigen Teilhabe beider
Gatten am ehezeitlichen Zugewinn ist wiederum bekriftigt
wordenb?),

C. Das neue Ehescheidungsrecht
(Scheidungstatbestiinde und Hirteklausel)

Zu den neuen Scheidungstatbestinden ist relativ
wenig, wenn auch wohl einiges Wesentliche, zu sagen®):

I. Der Wandel hin zum (reinen) Zerriittungsprinzip,
also die. Abschaffung von Schuldtatbestinden als beson-
derer Scheidungsgriinde — mit dér MaBgabe, daBl bisher
de facto die ,,Verschuldensscheidung® bei weitem {iberwog
—, ist zu begriien: trotz der Gefahren, die damit ver-
bunden sind, trotz. der Bedenken (so kdnnte man hinzu-
fiigen), die gegen jede Positivierung von Scheidungsrechts-
prinzipien und Eheaufldsungsgriinden bestehen (miissen).
Sicher ist, daBl sich in der bisherigen Praxis des Rechts~
lebens eine ungeheuere Kluft zwischen dem — iiber-
wiegend auf dem Verschuldensgrundsatz aufbauenden —
Gesetz®!) und der Rechtswirklichkeit entwickelt hatte, de

89) Zu §§ 1378 III, 1385, 1408 II, 1414 S. 2 BGB n. F. vgl. bereits
Bosch, FamRZ 1976, 403 Fn. 27; zu § 1408 II ferner v». May-
dell, FamRZ 1977, 180 £, ’ ’

60) Zu diesen neuen Tatbestinden — oder besser: dem einen
neuen Tatbestand — der Ehescheidung vgl. insbes. D.
Schwaeb, FamRZ 1976, 491ff.; Diederichsen, NJW 1971,
273 #1.; Habscheid in: Festschr. Bosch (1976), S. 355 £f,

In Stichworten:

Grundtatbestand des ,Scheiterns®: § 1565 I

Zwei — auf Getrenntleben gegriindete — unwiderlegbare
Vermutungen des Scheiterns: § 1566 I, II;

daher erginzende Norm betr. den Begriff des Getrennt-
lebens: § 1567 - -
Einschrankung des Zerriittungsprinzips bei noch nicht ein-
jdhrigem Getrenntleben: § 1565 II :
Hirteklausel: § 1568 )

81) Das bisherige Scheidungsrecht kannte die Verschuldens-
tatbestinde der §§ 42, 43 (ergénzt durch §§ 49—51) und die
Tatbestdnde objektiver Zerriittung der Ehe in §§ 44—48
EheG 1946; am wichtigsten waren die §§ 43 (praktisch als
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facto — gesetzwidrig -— 1lingst die einverstindliche
Scheidung praktiziert und dem Ehegericht i. d. R. ein
duBerst unvollkommener Bericht {iber Historie und Si-
tuation der fraglichen Ehe vorgelegt wurde: ein weithin
unwiirdiges Schauspiel, das weder dem Schutz der Ehe als
Institution noch dem Ansehen der Justiz dienlich war?).
Der Gedanke, Fhescheidung sei Ausnahme, war iiber-
wiegend schon bisher 1ldngst vergessen.

So betrachtet, ist es im Rahmen einer staatlichen Ord-
nung, da bei weitem nicht alle von der Unaufldslichkeit
oder grundsétzlichen Unaufldslichkeit der Fhe zu Leb~
zeiten beider Gatten iiberzeugt sind, ein Fortschritt, daB
es nunmehr schlicht heiBt: ,Kine Ehe kann geschieden
werden, wenn sie gescheitert ist®®)“ und anschlieBend
versucht wird, durch etliche konkretere materielle und
Verfahrensregelungen das Schlimmste zu verhiiten, ins-
besondere die jederzeitige willkiirliche Verstofung auszu-
schlieBen®), :

II. Das bisher geltende (und z. T. auch praktizierte)
sog. Verschuldensprinzip setzte gedanklich voraus, daf3 es
dem irdischen Richter méglich sei, auch betr. den Bereich
der Ehe (einschl. des Intimlebens) zuverldssig iiber
menschlich-eheliche Schuld zu urteilen, Verfehlungen

festzustellen oder zu negieren, Schuldverflechtungen, end- -

lose Kausalitdten richtig zu erkennen. Natiirlich gibt es —
wovon wir zutiefst liberzeugt sind — schweres mensch-
liches Verschulden. Schuldig zu werden gehdre zur Wiirde
des Menschen — so hat es Paul Mikat treffend immer
wieder festgestellt®) (und er meinte damit sicher auch
die Reue, die Wiedergutmachung, den Neubeginn auf
seiten des Schuldigen und die Verzeihung durch den
Verletzten). O felix culpa — so heilt es bekanntlich in der
Osterliturgie. Manche leugnen den Schuldbegriff und
mufBiten aus diesem Grunde fiir die Beseitigung des bis-
herigen Scheidungsrechts sich einsetzen — eine, wie wir
wissen, moderne Tendenz, die sich ja auch in anderen Ge-
bieten breit macht und, da sie die verantwortliche Persén-
lichkeit iiberhaupt leugnet, nicht gebilligt werden kann.
Nicht deshalb, weil es eheliches Verschulden gar nicht
gébe, ist hier gesetzliche Neuordnung angezeigt gewesen,
sondern aus -anderen Griinden, die in folgenden Fragen
deutlich werden mégen:

Ist die Eheverfehlung, die menschliche Schuld, das
ganze Geflecht oder Dickicht von Handlungen oder Unter-
lassungen beider Ehepartner seitens eines irdischen Rich-
ters zuverldssig erkennbar, juristisch {iberhaupt fest-
stellbar? Ist denn wirklich sicherzustellen, daB alles im
Verlauf einer konkreten Ehedauer geschehene Wesent-
liche zur Kenntnis des Gerichts gelangt? Ein Ausschnitt,
eine Momentaufnahme — gewiB, einzelne Fakten kdénnen
gesehen und fir sich beurteilt werden: ein Ehebruch, eine
Lieblosigkeit ... Aber das richtige Urteil {iber einzelne

Generalklausel gehandhabt) und 48 (betr. die sog. Heim-~-
trennungsklage). Daneben standen das Problem deg Schuld-
ausspruchs in §§ 52—>53 und die weithin vom Schuldaus~
spruch im Scheidungsurteil abhingigen Scheidungsfolgen:
§§ 556 II, 56 (Namensrecht), §§ 58-—61 (Unterhaltsrecht),
§ 73 EheG 1946 (Widerruf von Schenkungen), § 1671 III S. 2
BGB (Ubertragung der elterlichen Gewalt), § 2 S. 2 Hausr-
VO (Regelung betr. Ehewohnung u. Hausrat).
Dies ist hinreichend oft beschrieben worden; z. B, im I.
Bericht der Eherechtskommission S, 26 ff,
Gelegentlich ist mir diese grundsitzliche Hinwendung zum
Zerrittungsprinzip sehr heftig vorgeworfen und jiingst so-~
gar festgestellt worden, dieser Wandel sei ganz #hnlich zu
bewerten wie das Finschwenken etlicher Professoren auf
die Linie des Natioralsozialismus im Jahre 1933. — Ich
iberlasse es getrost der orientierten Offentlichkeit, dar-
tiber zu urteilen, ob hier ein Parallelvorgang gegeben ist,
insbesondere ein AnschluB an die ,herrschende Meinung®
aus Konjunktur- od. d. Griinden vorliegt. Gibt es viele, die
sich kritischer zum Projekt eines neuen Eherechts geduBert
haben als der Verfasser dieser Zeilen?
Zu letzterem vgl. insbes. §§ 1565 II, 1568 BGB, die Normen
iiber nacheheliche Unterhaltspflicht und Versorgungsaus-
gleich (s. unten D. IV, und VI), aber auch das Verbund-
prinzip in §§ 623 I, III, 629 I ZPO.
95) vgl. etwa die besonders eindrucksvollen Darlegungen in
FamRZ 1970, 337 ff,, vor allem S. 338 re. Sp.
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Fakten ist hier abhéingig von der Einordnung des Einzel-
geschehens in den Gesamttatbestand dieser Ehe; und da
Ehescheidungen eine Massenerscheinung geworden sind,
148t sich solche ,Gesamtbewertung® in der Regel gar
nicht mehr vornehmen, ‘ :

Solche Einsicht in die Schwierigkeiten und sehr oft die

Unmdglichkeit zuverlédssiger Feststellung ehelichen Ver-
schuldens hat — entgegen fritherer Haltung — auch mich
schlieBlich dazu bewogen, das Prinzip des Scheiterns oder
der objektiven Zerriittung — wie die weitaus meisten an-
deren — als Ausgangspunkt einer. gesetzlichen Neu-
ordnung zu bejahen, nicht zuletzt unter dem Eindruck der
Denkschrift der Familienrechtskommission der Evangel.
Kirche in Deutschland von 196996),

III. Es geht allerdings weiter um die Einzeldurch-
fiihrung dieses Grundsatzes des ,Scheiterns“; und hier
sind beispiclsweise Bedenken zu erheben gegeniiber einer
Regelung, die es nach 5jdhriger Heimtrennung nicht mehr
gestattet, dem Scheidungsbegehren des einen Gatten den
Einwand einer besonders schweren Hirte seitens des an-
deren Gatten oder — ausnahmsweise — das Kindes-
interesse am Ehebestand entgegenzusetzen (§ 1568 II
BGB). Unterstellt, es ldge wirklich einmal so, daB der
Mann — eindeutig ohne beachtliche Veranlassung seitens
der Ehefrau — die Familie verlassen und sich sogleich
oder mittlerweile einer anderen Frau zugewandt hat, das
mehr oder weniger alleinige ehezerstdrerische Verhalten
des einen Partners also unzweifelhaft feststiinde: Soll
dann wirklich spétestens nach 5 Jahren — trotz des vor-
erwihnten, in § 1353 I S. 1 BGB jetzt expressis verbis ent-
haltenen Gedankens der Ehe auf Lebenszeit — die ein-~
seitige Eheaufkiindigung Erfolg haben miissen, jede Ein-
zelfallpriifung in solcher Lage immer ausgeschlossen sein;
entgegen dem uralten (unaufhebbaren) Satz ,Suam turpi-
tudinem allegans non auditur?)«?

Soll nie — wie manche es formuliert haben — der
Triumph der Niedertracht (und ldge der Fall auch ganz
klar vor aller Augen) verhindert werden kénnen?

Hieriliber ist das letzte Wort noch nicht gesprochen: Die
5-Jahres-Klausel steht im Widerspruch zum Wortsinn und
Begriffskern ,Ehe“; wiirde sie endgiiltig von unseren
Rechtsgenossen und unseren Richtern akzeptiert, so hitten
wir damit zivilrechtlich die Ehe auf Zeit bejaht. Die prin-
zipielle Endgliltigkeit des Ehegeldbnisses wire verneint —
und dadurch, wie mir scheint, Art. 6 I des Grundgesetzes
verletzt, eine Verfassungsnorm, die sicher nicht die iiber-
haupt unscheidbare Ehe garantieren will, die aber den
Kern des Ehe-Instituts unter den besonderen Schutz auch
der staatlichen Ordnung nimmt9),

IV. Weitere Fragen zu den §§ 1564—1568 BGB miissen
einer spéteren Erérterung vorbehalten bleiben?),

D. Die Ehescheidﬁngsfolgen

I. Im Gegensatz zum bisherigen Recht ist tiber die
Folgen einer Eheauflésung — teilweise von Amts wegen,
teilweise auf Antrag — ab 1. 7. 1977 gleichzeitig mit der
Scheidung zu judizieren”) oder (bei einverstidndlicher
Scheidung) notwendigerweise iiber die wichtigsten Punkte
zunéchst eine vertragliche Regelung herbeizufiihren, ehe

06) Vgl. dazu die Einzelangaben am Ende dieser Abhand-

ung. .

87) Dazu vgl. Fritz Sturm, in: Mémoires de la Société pour
IHistoire du Droit..., 30° fascicule (1970/1971), S. 289 ff.
(Hrgg. von der Faculté de Droit de Dijon). X

%) Vgl. zum Thema ,VerfassungsmiBigkeit des FEheschei-

. dungsrechts u. a. G. Beitzke, in: Gedenkschrift Franz
Gschnitzer (Innsbruck), S. 87 ff. )

09) Vgl. im {ibrigen die Hinweise in obiger Fn. 60 und die um-
fassenden Literatur-Angaben am Ende dieser Abhandlung.
Besonders beachtlich: Habscheid in: Festschr. Bosch (1976);
S. 355 f£f.; ders., FamRZ 19717, 675 (re. Sp. unten). .

70) § 623 I, III, IV i. Vbdg. m. § 621 I, III ZPO, § 629 I ZPQ'
Dazu s. etwa Briiggemann, FamRZ 1977, 1 £f.; Diederichsem
NJW 1977, 601 ff., 649 ff, . X i
Die Probleme des nachehelichen Ehenamensrechts sind i1

den Verbund nicht einbezogen; hier gibt es wohl auch g3t

nichts zu entscheiden.
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) S, 22 ¢f

das Gericht die Scheidung ausspricht™). Dies, das sog.
Verbundprinzip, ist ein sehr zu begriiBender Fortschritt:
aus den verschiedensten Griinden; hauptsichlich wohl
deshalb, weil die Beteiligten nun die Bedeutung ihres
Schrittes zur Eheaufldsung, die volle Tragweite sogleich
erkennen (und nicht erst sehr viel spiter — wie es bisher

héufig geschah — erfahren, welche Probleme eine Ehe-
scheidung im einzelnen aufwirft). Auch dem Ehegericht

wird es nicht mehr so leicht gemacht, schlicht die
Scheidung zu bewilligen und die Einzelliquidationsauf~
gaben anderen zuzuschieben™),

Welche Folgen einer Scheidung (sog. »I'olgesachen®) in
Betracht kommen, ist den meisten natiirlich klar:

Ehenamensprobleme™) — Regelung der elterlichen
Gewalt wund des personlichen Umgangs mit den
Kindern™) — Unterhaltspflichten im Ehegatten- und im
Eltern-Kind-Verh#ltnis®™) — Hausrats- und Wohnungs-
regelung™ — i d. R. gliterrechtlicher Zugewinnaus-
gleich™) -— neuestens auch Versorgungsausgleich)

II. Bevor wir auf einige Einzelheiten eingehen, sei dies
grundsétzlich hervorgehoben; ;

Die Idee, mit Ehescheidung sei grundsétzlich alles be-
endet, das von einigen Reformern anfinglich vertretene
sog. Liquidationsprinzip?), hat sich nicht durchsetzen
konnen. Was ein franzésischer Autor —- Borricand8®) —
vor ca. 20 Jahren einmal mit den Worten bezeichnet hat:

»La pérennité du lien conjugal malgré la dissolution du
mariaged)«,

konnte auch bei uns nicht durch Normen negiert werden.
Ehescheidung ist (man erschrecke nicht) im Grunde und
hauptséichlich staatliche Gestattung einer Wiederheirat;
aber die bisherige Ehe hat nicht in allem zu bestehen auf-
gehort — so konnte man (iiberspitzt oder wahrheits-
gemifl?) sagen. Menschliche Verantwortung existiert sehr
weitgehend fort: seitens beider Eltern fiir die Kinder (was
alle bejahen), auch seitens der Ehepartner fiireinander
(was u. a. die erwihnte Evangelische Denkschrift von
196982) sehr stark unterstrichen hat).

) § 630 ZPO; in bezug auf die Regelungspunkie gemil
§ 630 I Ziff.-2 ZPO bedarf es nur eines Vorschlags — weil
endgiiltig das Gericht zu beschliefen hat —.

Die Rechtsverhiiltnisse an Ehewohnung u. Hausrat sowie

die gesamten Unterhaltspflichten miissen vor ErlaB eines

Scheidungsurteils auf der Basis des § 1566 I BGB sogar

vollstreckbar geregelt sein, Vgl. hierzu ferner die Dis-

kussion Scheld/Bergerfurth in FamRZ 1977,.226 ff.; auBer-
dem Briggemann, FamRZ 1977, 9 £.; K. H. Schwab, FamRZ

1976, 661f.; zum Thema Anwaltszwang bei einverstind-

licher Scheidung: Briiggemann, nachstehend S, 587 —5,—,

Die sachbedingte Verzégerung in der Erledigung des »Gre=

samtverfahrens“ mufl in aller Regel in Kauf genommen

werden. Eng zu deutende Ausnahmen betr.. mégliche Ab~
trennung von Folgesachen finden sich in § 628 ZPO; dazu

s. K, H. Schwab, FamRZ 1976, 658, 659; Rosenberg/Schwab,

Zivilprozefirecht, 12. Aufl. 1977, S. 966; Thomas/Putzo,

9. Aufl, Anm. 2c¢, Baumbach, Anm. 2 Ac, Stein/Jonas/

Schlosser, Rz. 6, je zu § 628 ZPO.

Insoweit gibt es angesichts des § 1355 IV BGB wohl fast

nie irgendetwas zu entscheiden. Daher wurden solche Fra-

gen auch nicht in den Katalog der §§ 23b I GV@G, 621 I

ZPO aufgenommen.

™) §8§ 1671, 1634 BGB.

%) §§ 1569 ff., 1601 £f, BGB.

%) Vgl. die sog. HausrvO von 1944, modifiziert durch Art, 11
Nr. 3 des EheRG 1976 (BGBIl 1976 I 1461). Unbegreiflich,
warum der Inhalt dieser VO nicht ebenfalls ldngst in BGB
und FGG integriert wurde. Offenbar gefiillt es dem Ge-
setzgeber (und dem Bundesjustizministerium), einige be-
sondere Gewtichse als Kuriosititen beizubehalten und

_ lmmer wieder zu ,restaurieren®, zu hegen und zu pflegen.

') §§ 1372 £f. BGB.

%) §§ 1587 £, BGB.

!) Insbesondere von dem fritheren Bundesjustizminister G.
Jahn in seiner Wiirzburger Rede v. 23. 1. 1970 vertreten;
S. ferner Freimuth/Jansen u. a., FamRZ 1970, 431 £f., ins-

“ bes, S, 436.

sx) Vgl. die kurze Besprechung in FamRZ 1960, 420,

) = TFortbestand (unbeschrinkte Fortdauer) des Ehebandes
trotz Auflésung der Ehe. :
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=
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. Dies sollte, wenn schon der ,Ehekonkurs® — die
faillite du mariage, the breakdown of marriage®) — nicht
verhindert werden kann, den Beteiligten stets sehr deut-
lich gesagt und auf eine faire Regelung der sog. Folgen-
probleme hingewirkt werden, Ein Jurist hat hier viele
Moglichkeiten fruchtbarer Bet#tigung.

Im folgenden sei davon noch in einigen Einzelheiten
die Rede, )

III. Betr. die Zuteilung der Kinder zur elterlichen Ge-
walt (oder ,elterlichen Sorge%) ist kiinftig ausschlieBlich
das Kindeswohl maBgeblich, nicht mehr auch der Schuld-
ausspruch im Scheidungsurteil (§ 1671 III BGB); denn
diesen ‘wird es ja nicht mehr geben. Der Idee nach eine
vortreffliche Lésung; allein: was geschieht, wenn gleiche
Eignung beider Eltern i. S. des Kindeswohls vorliegt? Man
spricht bereits davon, da8 dann u. U. eine gemeinsame
elterliche Sorge beider geschiedenen Eltern aufrecht zu
erhalten wired!) — oder das Kind selbst den »Stichent-
scheid“ haben solltes),

Ferner: Sicher ist, daB das Verschulden eines Geschie-
denen, soweit es nicht (oder nicht nur) eheliches, sondern
Elternverschulden darstellt — etwa KindesmiBhandlung
oder -vernachldssigung wihrend der Ehe —, nach wie vor
fiir die Zuteilung der Kinder nach Scheidung der Eltern
mafigebend bleiben mufs®),

Frage: Darf insoweit auch beachtet werden, da der
eine Elfternteil durch sein Verhalten als Ehepartner -~
also durch Ehepflichtverletzungen — ein schlechtes Bei-
spiel gegeben und sich daher manches Mal auch als Er-
zieher fehlbew#ihrt hat?

Sobald man dies bejaht — und es muB wohl doch,
glaube ich, bejaht werden®’) —, steht fest, daB auch
kiinftig im EheprozeB die Historie dieser Ehe nicht v6llig
gleichgiiltig bleiben darf. Der Gedanke, daf3 durch schwe-
re Verschuldenstatbestinde — wenn sie feststehen —
Rechtspositionen verwirkt werden konnen, ist eben
schlechterdings nicht total abschaffbar, wie schon diege
Erwégungen betr. die Zuteilung des oder der Kinder nach
der Scheidung beweisen. Wir sind nur freier geworden:
Das geringere, weniger-bedeutende Verschulden — die be-
riichtigte Haushaltsvernachlissigung als Standardvorwurt
der ménnlichen Scheidungsaspiranten, dieses oder jenes
gelegentliche bdse Wort und #hnliches, was unter Men-
schen {iiberhaupt nicht auszuschlieBen ist — wird che- ]
rechtlich nicht mehr beachtet, nicht mehr zur Grundlage
auch fiir Scheidungsfolgen genommen; massive Fehlver-
haltensweisen lassen sich aber nicht immer vom Tisch
wischen®). Dies wird sich auch im folgenden erneut
zeigen,

IV. Soweit es sich um Unterhalt nach Ehescheidung
handelt, wird von vielen — nicht ganz ohne Recht —
gesagt, die neuen Normen seien besser als die bis-
herigens8?),

1. Dies ist sicher zutreffend, insoweit fiir diese Schei-
dungsfolge , Unterhaltspflicht* nicht mehr in erster Linie
und stets entscheidend auf das Verschulden an der Ehe-
aufldsung, so wie es der Scheidungsrichter konstatierte,
abgehoben wird. Wie betont, ist solch ein Schuldausspruch
in seiner Richtigkeit fast immer problematisch gewesen;
und dariiber hinaus ist es auch sachlich  verfehlt, etwa
eine Ehefrau, die sich 10, 20 oder mehr Jahre durchaus be-
wihrt hatte, dann aber eine Eheverfehlung beging und
dem Manne einen ScheidungsanlaB bot, v8llig unterhalts-
los zu stellen. Auch ein Verschulden, selbst wenn es

8) Vgl. die am Ende dieser Abhandlung genannten rechts-
vergleichenden Schriften.

8) vgl. Evans-v. Krbelk, FamRZ 1977, 371.

85) s. den Entwurf BT-Drucks. 8/111 betr. die Neuordnung des
Rechts der elterlichen Sorge, zu § 1671 IIT BGB, und dazu
Kno6pfel, nachstehend S. 609.

80) Hierzu und zum folgenden Coester, FamRZ 1977, 217 £1,

87) Anders im Prinzip anscheinend Coester, a.a.O.

88) Bedenklich im Ergebnis BayObLG, unten Nr. 233.

80) Hervorragend hierzu vor allem Dieckmann, FamRZ 1977,
81 ff. und 161ff. (auch zum bisherigen Recht: S. 81/82);
ferner Diederichsen, NJW 1977, 353 ff,
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zweifelsfrei feststeht, darf nicht stets solche Sanktion des
Abschneidens aller Unterhaltsrechte — und dazu noch
(hierauf aufbauend) den Verlust sozialrechtlicher Ver-
sorgungsanspriiche®) — bewirken. '

2. Kiinftig — d. h. fiir die nach neuem - Gesetz Ge-

" schiedenen®) — ist Ausgangspunkt nachehelicher Unter-

haltsrechte die in vielen Einzelheiten geregelte Bediirftig-
keit des einen bisherigen Ehepartners®). Dabei werden
zunéichst einige Regeltatbestinde umschrieben, die eine
Bediirftigkeit typischerweise ergeben kénnten?):

Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes
durch einen Geschiedenen — i, d. R. die Frau — und
dieserhalb nicht zu erwartende Erwerbstitigkeit zwecks
Eigenunterhalts®);

Alter im Zeitpunkt der Scheidung oder bei Beendigung
der Kinderbetreuung?®);

Krankheit oder Gebrechen im nédmlichen Zeitpunkt?®)
(nicht also z. B. spiter eintretende Krankheit oder erst
spéter gegebene Alterssituation). :

Bemerkenswert ist jedoch, daB das Gesetz diese Sach-
verhalte — auch wenn sie bei Scheidung oder bald darauf
gegeben sind — nicht stets einen Unterhaltsanspruch aus-
16sen 14Bt, sondern jeweils nur unter der weiteren

Voraussetzung, daB deshalb eine (volle) Erwerbstitigkeit

»nicht erwartet werden kann“. Was heiBt das ‘'speziell in
bezug auf die Fille der Kindererziehung? Wann kann von
einer geschiedenen Mutter die Selbstunterhaltung  durch
eigenes Erwerbseinkommen erwartet werden®)? Dies ist
das entscheidende, grundsitzliche Thema und kann na-
tiirlich nur geldst werden im Hinblick auf das Ehe- und
Familienbild, von dem soeben die Rede war: Wenn schon
bei noch intakter Ehe es regelm#Big Aufgabe, ja Pflicht
der Ehefrau trotz eines oder mehrerer Kinder wdire, in
Biiro,” Fabrik od. #. titig zu sein, dann wirkt sich dies
notwendigerweise auf die nacheheliche Rechtslage aus?®).
Alle. -eindrucksvollen Regelungen ilber Unterhalt nach
Ehescheidung haben nur Wert, wenn sie von Richtern ge-

“handhabt werden, die die Vorrangigkeit der Elternpflicht

(hier meist der Mutterpflicht) zur Prigung der jungen Ge-
neration bejahen. Um deswillen — ich -sage es offen — ist
es, wie ausgefiihrt, so sehr zu bedauern, daf im Rahmen
der Bestimmungen des allgemeinen Eherechts der Mini-
malismus gesiegt hat, dort — im Unterschied zu den er-
wéhnten Nachbarlindern -— kaum noch irgendetwas
Wesentliches iiber .das FEhebild dargelegt wird. Und
dennoch wird man hier kindesgiinstige Losungen als ge-
boten ansehen miissen?),

%) Vgl. § 1266 RVO/§ 42 AVG/§ 656 RKG; § 42 BVersG; § 73
BRRG und § 125 II BBG bisheriger Fassung (jetzt abge-
16st durch § 22 II BeamtVG v. 24. 8, 1976, BGBI 1976 I
2491),

1) Zu der Stellung der Alt-Geschiedenen vgl. oben S. 570.

92) § 1569 BGB enthdlt den Grundsatz, stellt aber keine selb-
stéindige Anspruchsgrundlage dar,

93) §§ 1570—1572 BGB.

94) § 1570. .

95) § 1571, ‘Diese Norm stellt in 'Ziff. 3 ferner noch auf Alter
im Zeitpunkt des Wegfalls der Voraussetzungen fiir einen
krankheitsbedingten Unterhaltsanspruch ab; desgl. auf den
Fall, da8 zunichst wegen Fehlens angemessener Erwerbs-
tétigkeit Unterhalt begehrt werden konnte, solche Titig-
keit aber spiter zur Verfiijgung steht, dann jedoch der be-
diirftige gesch. Ehegatte schon zu alt ist.

90) § 1572. Hier wird in Ziff. 3 auch Krankheit bei Beendi-

.guhg einer Aus- oder Fortbildung oder Umschulung als

ausreichend angesehen, desgl. in Ziff. 4 Krankheit bei

Wegfall der Voraussetzungen fiir Unterhalt wegen Nicht-

erlangung angemessener Erwerbstiitigkeit. (Die Voraus-

setzungen in §§ 1571 und 1572 entsprechen also teilweise
einander.)

Dazu sehr eindrucksvoll A, und P. Derleder, nachstehend

S. 587 £f.

Natiirlich geht es hier nicht um den Unterhaltsanspruch

der Kinder; dieser richtet sich gemiB §§ 1601 ff. trotz

Scheidung gegen beide Eltern, gegen die Mutter jedoch

mit der Maflgabe des § 1606 III S. 2. (Der These von Wiacke,

FamRZ 1977, 526 bei Fn. 298, kann ich nur lebhaft wider-

sprechen.) . :

) Dazu Giesen, nachstehend S. 594 ff,, und in weiteren dort
bezeichneten Schriften.

) Erneut sei auf die sehr verstdndigen Darlegungen im Auf-
satz Derleder — unten S, 587 — hingewiesen, aber auch dar-
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3. Den erwdhnten Normen betr. Unterhalt nach Ehe-
aufldsung wegen Vorliegens eines ,typischen nach-
ehelichen Bedarfs“ schlieBen sich andere Tatbestinde an,
die nicht von einer der erwihnten Regelsituationen
(Kinderbetreuung, Alter, Krankheit...) ausgehen, sondern

anderes voraussetzen:

Unterhaltsberechtigt ist auch der Geschiedene, der

»nach der Scheidung ... keine angemessene Erwerbstitig-
keit zu finden vermag“. Die Frage der Angemessenheit
wird mit vielen Worten n#her behandelt, jedoch keines-
wegs so, da man fiir den Einzelfall sichere Ergebnisse
stets vorausberechnen koénnte!®), Auch in diesem
Rahmen diirfte es eine Rolle spielen, ob man beziiglich der
Frau, nun der gewesenen Ehefrau, den Grundstandpunkt
vertritt, in erster Linie sei sie dazu geboren, in irgend-
einer Form erwerbstétig zu sein, oder ob man ihre Rolle
hauptséchlich als die einer Gattin und Mutter siehitloy),
Wenn man letzteres ablehnt — und dahin geht ja die Ten-
denz bei vielen —, wird man die der geschiedenen Frau
nach ,Erledigung” ihrer Rolle als Gattin und Mutter
angebotene¢, mogliche Erwerbstitigkeit eher als angemes-
sen — im Grunde sogar als eine ,Befreiung® — ansehen;
anderenfalls aber wird man oft umgekehrt entscheiden.

- Je nachdem wie zu diesen Normen demnichst die
Juristen sich einstellen, wird eine Ehefrau sich schon im
Verlauf der Ehe entweder grundsitzlich zur Fortfithrung
ihrer auBlerhduslichen Erwerbstatigkeit (und wahrschein-
lich zum Verzicht oder Teilverzicht auf XKinder)
entschlieBen — oder aber sie wird das andere Risiko, nach
Beendigung der Ehe und der XKindererziehung eine
wirklich angemessene Erwerbstitigkeit zu finden, einge-
hen (wenn sie dann nicht bereits ,zu alt* oder krank ge-
worden ist)102), )

4. Fir den Geschiedenen kommt im {ibrigen ferner
noch — durchaus sinnvollerweise — ggf. ein Ausbildungs-
oder Fortbildungs- oder Umschulungs-Unterhalt in Frage
(§ 1575 BGB)193);

endlich ein Anspruch 'auch dann, wenn keiner der
bisher genannten Tatbesténde erfiillt ist, aber vom Ge-
schiedenen ,aus sonstigen schwerwiegenden Griinden eine

‘Erwerbstdtigkeit nicht erwartet werden kann und die

Versagung von Unterhalt unter’ Beriicksichtigung der
Belange beider Ehegatten grob unbillig wire* (§ 1576).
Eine Norm, die viele Mdglichkeiten eréffnen kann, je nach

der Grundeinstellung der Gerichte méglicherweise aber )

auch (fast) gar nichts ergeben wirdios),

Beispiele: Die geschiedene Frau kann wegen der Pfle-
ge ihres alten Vaters keine Erwerbstitigkeit tiber-
nehmen; oder sie hat ein behindertes Kind aus einer
fritheren ehelichen oder auBerehelichen Verbindung zu
betreuen — wobei in beiden Fillen unterstellt sei, da8
die genannten Personen die Pflegeleistung nicht zu
vergiiten in der Lage sind und auch das Sozialrecht
nicht eingreift —. :

Sind dies Sachverhalte im Sinne der ,,positiven unter-
haltsrechtlichen Billigkeitsklausel“? Ich meine: jal%).

auf, daf Bundesjustizminister Dr. H. J. Vogel um den -

1, 7. 1977 in einem Fernseh-Interview zu § 1570 BGB be-
merkte, die Betreuungsbediirftigkeit von Kindern reiche
seiner Meinung nach bis zu deren 18./19. Geburtstag.

166) vgl. §§ 1573, 1574, 1575 III. . .

101) § 1574 II hebt u. a. auf die ,Fihigkeiten“ des Bediirftigen
und die ,ehelichen Lebensverhiltnisse®, speziell auch auf
die Dauer der Kindérerziehung und -pflege, ab.

192) Besonders hingewiesen wird ferner noch auf
§ 1573 II (Aufstockungsanspruch),
§ 1573 III (AnschlufSunterhalt wegen Nichterlangung ange-
messener Erwerbstétigkeit), is
§ 1573 IV (spéterer Wegfall angemessener Erwerbstétig-
keit, noch bevor ,nachhaltige Sicherung® erreicht war), )
§ 1574 III (Obliegenheit, sich ausbilden, fortbilden oder
umschulen zu lassen).
Zu allem s, Dieckmann, FamRZ 1977, 85 ff. . |

103) Ausfiihrlich Dieckmann, S, 91 ff. — Stichwort: ,Hilfe zur
Selbsthilfe”,

104) Dazu griindlich Dieckmann, S. 97.

105) Dazu auch Dieckmann, S. 98.
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Auch die spitere Erkrankung des zunichst selbst nach-
haltig erwerbstitigen, nicht unterhaltsbediirftigen ge-
schiedenen Partners?

5. Drei weitere Regelungskomplexe diirfen bei Be-
trachtung des kiinftigen nachehelichen Unterhaltsrechts
nicht tibergangen werden:

a) Die negative unterhaltsrechtlighé Héirteklaﬁsel:

In gewissen besonderen Situationen soll — vom Fall
des Kindesbetredungsunterhalts abgesehen — der an sich
wegen Bedlirftigkeit zu bejahende Unterhaltsanspruch
ganz oder teilweise entfallen (von Anfang an ausge-
schlossen sein oder spiiter verwirkt werden kénnen), wenn
»die Inanspruchnahme des Verpflichteten grob unbillig
wlre” (§ 1579 BGB), und zwar aus einem der folgenden
Griindel®y; .

1. Die Ehe war nur ,von kurzer Dauer® — wann ist das
der Fall? — oder: -

2. der Berechtigte hat .»Seine Bediirftigkeit mutwillig
herbeigefiihrt¥, oder:

3. der Berechtigte hat sich eines Verbrechens oder
schweren vorsitzlichen Vergehens gegen den Verpflich-
teten oder dessen nahe Angehérige schuldig gemacht.

Zu 2 und 3 wohl Falle, die eine geringe Rolle spielen
diirften. Die ,kurze Dauer® der Ehe zu deuten diirfte da-
gegen bereits hdufiger Schwierigkeiten bereiten10?).

Die eigentliche Schwierigkeit bietet indes erst der als
vierter im Gesetzestext genannte UnterhaltsausschluB-
grund: Auch wenn — ich zitiere wértlich — »ein anderer
Grund vorliegt, der ebenso schwer wiegt® wie die kon-
kreter aufgefiihrten Tatbestinde, kommt Unterhalt nicht
in Frage.

Beispiel: Frau A hat sich aus der ehelichen Wohnung
entfernt und zu ihrem Liebhaber begeben. SchlieBlich
‘wird die Ehe geschieden. Eine neue Verheiratung lehnt
die Geschiedene oder ihr jetziger Partner ab. Bedtirftig
wegen Alters oder wegen Krankheit oder wegen Nicht-
auffindung einer angemessenen Erwerbstétigkeit ist
Frau A.

Soll sie Unterhalt beanspruchen koénnen, oder liegt hier
ein anderer Grund vor, der ,ebenso schwer wiegt® .- .?

Bejaht man diese Frage — und die Antwort kann ei-
gentlich nicht schwer fallen —18), dann steht immerhin
erneut fest, daB in Féllen besonders grqvierenden Ver-
schuldens dies in Ehesachen auch nach dem 1. 7. 1977 eine

-Rolle spielt oder spielen kann. Die Vorstellung, mit

»Schmutzigen Dingen einer zerbrochenen Ehe“ brauche

. sich ein ,sauberes Gericht® iiberhaupt nicht mehr abzu-

geben, konnte nur am griinen Tisch ausgedacht werden.
Solcher Ideologie zu folgen ist fiir denjenigen nicht zu-

" mutbar, der iiberzeugt ist, daB der Mensch wenigstens fiir

exzessives Fehlverhalten verantwortlich ist.

Dies — es sel ausdriicklich ausgesprochen — ist die
Meinung des Vortragenden. Wie sich unsere Gerichte dazu
einstellen werden, ‘148t sich noch nicht voraussagen, Ent-
scheidendes ist eben von unserem famosen Gesetzgeber
nicht entschieden worden!®).

b) Die Rangfolge der Unterhalisberechtigien gegen-
iiber einem leistungsschwachen Schuldnertt?),

] Das normale Einkommen eines Mannes ist, wie all-
. 8emein bekannt, aber im Zusammenhang mit Eheschei-

—_—

10 5. Dieckmann, S. 103 £,

W7 Gibt es nur Ehen von »kurzer® und von ,langer“ oder
auch solche von ,mittlerer Dauer? Welches sind die Ver-

~ 8leichsmafstdbe: die Dauer jener Ehen, die geschieden

werden, oder die durchschnittliche Dauer aller Ehen?
Kommt es ferner auf das Alter der Beteiligten bei Ehe-
. schlieBung an? Dazu s. Dieckmann, S. 104.
%) Vegl. auch Dieckmann, S. 105 bei Fn. 155. _—
Oder sollte hier § 1586 I analog angewendet werden?

) Das Problem ist {ibrigens auch fiir Unterhaltsanspriiche
unter Getrenntlebenden sehr bedeutsam, da § 1361 III
auf § 1579 I Nr. 2—4, II als entsprechend anwendbar Be-

gy 2U8 nimmt, :
) s. Dieckmann, S. 161 £f.
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dung zu selten gesagt wird, nicht geeignet, zwei Familien
angemessen zu unterhalten. Daher entsteht bei Scheidung
und Wiederheirat des geschiedenen Mannes, falls die ge-
schiedene Frau aus einem der erwihnten Griinde unter-
haltsberechtigt ist, in vielen Fillen ein Kollisions- oder
Rangproblem:

Der Unterhaltsanspruch der 2. Frau kollidiert mit dem
der Geschiedenen (§ 1582 'I): Beide kénnen ,mangels
Masse“ nicht (voll) befriedigt werden, zumal (insoweit un-
verdndert .im alten und im neuien Recht) die Anspriiche

. der minderjéhrigen unverheirateten Kinder durch Ehe-

schicksale der Eltern nur méglichst wenig beeintrdchtigt
werden sollen, exakter ausgedriickt: in vorderster Linie
mit zu berlicksichtigen sind (§§ 1582 11, 1609).

Die Rangordnung der beiden unterhaltsberechtigten
Frauen ordnet das neue Gesetz — abweichend oder min-
destens verdeutlichend gegeniiber dem bisherigen Recht
— im wesentlichen im Sinne eines Vorrangs der Ge-
schiedenen. Interessant ist insoweit auch der Regelungs-
ansatz, die Methode: '

Die derzeitige Ehefrau des Verpflichtéten wird als
ebenfalls schon geschieden fingiert und dazu die Frage ge-
stellt, ob sie als Geschiedene einen Unterhaltsanspruch
haben wiirde S . i

(Wohlgemerkt: Geschieden ist sie gar nicht; aber Ge-

schiedensein ist wohl nach der Meinung des Gesetzgebers

der Normalzustand. ’

Deshalb also die Frage: Wiirde sie als Geschiedene einen
Unterhaltsanspruch haben:)

wegen Kinderbetreuung, wegen Krankheit, wegen Alters
— dies letztere wenigstens diirfte aus faktischen Griinden
zu allermeist ausscheiden — oder wegen Nichterlangung
angemessener Erwerbstétigkeit oder gemiB § 1576. Falls
diese hypothetische Frage zu verneinen ist, geht stets der
Unterhaltsanspruch der Alt-Ehefrau vorlll), Falls da-
gegen die Frage zu bejahen wire, sind beide Frauen
unterhaltsrechtlich zunichst einmal pari passu gestellt. In
drei Féllen ist aber auch dann die Ehefrau ,Nr. 1% bevor-
rechtigt:'_ ) :

bei langer Dauer der geschiedenen Ehe — was ist das:
lange Ehedauer? —,

ferner bei Unterhaltsanspriichen, die sich auf not-
wendige Kinderbetreuung oder auf die positive Billig-
keitsklausel des § 1576 BGB stiitzen!t?),

Im einzelnen geht es hier um &uBerst diffizile Rege-
lungen und Berechnungsaufgaben!®), im Prinzip aber um
eine billigenswerte Besserstellung des Geschiedenen und
eine Aufwertung seiner Unterhaltsanspriiche. Die Aus-~
sicht, einen geschiedenen Mann zu heiraten, ist weniger
attraktiv geworden, falls dieser mit Unterhaltspflichten
belastet isti14),

-¢) Wiederaufleben erloschener Unterhaltsanspriiche

- Alimentenanspriiche des geschiedenen Gatten erls-
schen (wie bisher) mit seiner Wiederverheiratung oder
seinem Tod (§ 1586 BGB). Eine Novitit des jetzt in Kraft
tretenden Gesetzes ist die, daB dieser erloschene Unter-
haltsanspruch wiederaufleben kann: zwar nicht im Falle
des Todes des Berechtigten (solche Méglichkeit der Auf-
erstehung des Verstorbenen wurde in den Bereich des

111) §1582 I S. 1 BGB.

112) § 15821 S. 2 BGB.

i13) Zu vielen wichtigen Einzelheiten s. Dieckmann, S. 162—
164. :

14 Im Entwurf der (sozialdemokratisch-liberalen) Bundes-
regierung BT-Drucks. 7/650, S. 143, wird das Problem der
Zuriicksetzung des zweiten Ehepartners sehr klar ange-
sprochen; dieser wisse ja bei Eingehung der Ehe Bescheid,
mit welchen " Unterhaltspflichten der geschiedene Part-
ner belastet sei; hierauf miisse die Gestaltung der neuen
Ehe ausgerichtet werden: d. h. eine reine ,Hausfrauenehe®
werde oft nicht in Betracht kommen und ,in manchen
Fillen“ werde ,in der neuen Ehe auch auf Kinder ver-
zichtet werden miissen, weil der zweite Ehegatte seinen
Unterhalt« nur durch fortdauernde eigene Erwerbstitig-
keit sichern kann“. Vgl. auch die BT-Drucks. (Ausschul3-
bericht) 7/4361, S. 18, S. 33 f.
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weltlichen Rechts noch nicht einbezogen), wohl aber in
dem anderen erwidhnten Falle:

Beispiel: Die geschiedene Frau A ist mit B wiederver-
heiratet; nun stirbt B oder auch die Ehe B wird ge-
schieden. Irgendwelche Vermdgenswerte, Rentenan-
spriiche od. 4. stehen — so unterstellen wir — der Frau
nicht zur Verfligung, auch kein (realisierbarer) Unter-
haltsanspruch aus der Ehe B.

Kann sie nun wegen thres Unterhalts wieder auf A
zurilickgreifen?

Antwort: Dann ja, wenn sie noch ein Kind aus der Ehe
A zu pflegen oder zu erziehen hat (1586 a I S. 1); und wenn
etwas spéter diese Aufgabe beendet ist, besteht ggf. die
AnschluBmdéglichkeit, nun wegen Alters, wegen Krankheit
oder Gebrechen oder wegen Nichtauffindung einer ange-
messenen Erwerbstétigkeit den A noch lebenslidnglich zu
beanspruchen (§ 1586 a I S. 2)115), )

Sachlich ist diese neue Norm durchaus verstindig.
Aber dehnt sie nicht doch die Verantwortung des Ge-
schiedenen fiir den friiheren Partner etwas zu weit aus?

Und bietet sie nicht moglicherweise einen Vorwand fiir
Heiratsunwillige, die formelle EheschlieBung zu unter-
lassen mit der Begriindung, derartige Risiken einer Heirat
zu Ubernehmen und damit den ,Weg in die Unterhalts~
knechtschaft!!®)“ anzutreten, sei man nicht mehr bereit?
Man bedenke immerhin: Die nachehelichen Aliménta~
tionspflichten sind — je nach der Auslegung der §§ 1570 ff,
BGB n. F. — moglicherweise sehr erweitert, auch zugun-
sten des Partners, der selbst die Ehe zerstort hat, und der
bisher als ,Schuldiger® oder ,iiberwiegend Schuldiger®
radikal unterhaltslos gestellt worden wire; sie sind rigo-
roser ausgestaltet und gegeniiber einem neuen Ehepartner
des Verpflichteten mit Geltungsvorrang versehen. Und
dazu- kommt nun noch die Moglichkeit des Wiederauf-
lebens eines Anspruchs, der schon erloschen war.

6: Feststeht hiernach endgiiltig, dall die Scheidung eine
Liquidation der Ehe zu allermeist nicht mehr darstellt.
»La pérennité du lien conjugal malgré la dissolution du
mariage® ist Wirklichkeit geworden.

Wir diirfen gespannt sein, wie dies alles in praxi
tribunalium sich entfalten wird. Obwohl es verfehlt er-
" scheinen konnte, dies zum Abschlul des Kapitels zu
sagen: Mein Eindruck geht dahin, dafl auch nach dem
1.Juli 1977 hinsichtlich der nachehelichen Unterhalts~
pflicht nicht ganz vom Verschulden an der Scheidung ab-
strahiert werden kann. Wie schon. betont: Exzessives
Fehlverhalten muf} erheblich bleiben. Derjenige Geschie-
dene jedoch, dem man nichts oder nichts Erhebliches an~
lasten kann, ist, wenn bediirftig, in seiner unterhaltsrecht-
lichen Stellung zutreffend gestdrkt worden. Seien wir
nicht zu feige, uns flir eine derartige Gesamtdeutung der
Reformbestimmungen einzusetzenit?)!
V. Das Problem des Widerrufs von Schenkungen aus
AnlaBl einer Scheidung oder unmittelbar danach wird in
‘bezug auf das neueste Recht kaum behandelt, soweit er-
sichtlich, auch gar nicht oder kaum in den Erérterungen
vor Verabschiedung der neuen Normen. Frither gab es in-
soweit die besondere Bestimmung des § 73 EheG 1946, die
den Widerruf von Schenkungen wihrend der Braut- und
Ehezeit dann gestattete, wenn der Beschenkte fiir ,allein
schuldig® erkldart worden war. Solche Bestimmung ist
selbstverstindlich nicht mehr praktikabel, wenn die Ehe-
scheidung auf dem ,reinen Zerriittungsprinzip® beruht,
also ab 1. 7. 1977 gar kein Schuldausspruch mehr erfolgt.

§ 73 wurde daher ebenfalls Opfer der Reform.
Aber wie ist es denn nun beispielsweise mit Schenkungen

115) Sehr griindlich hierzu Dieckmann, S. 165 ff.

116y So Deubner, ZRP 1972, 153.

117) Zu weiteren Problemen des nachehelichen TUnterhalts-
rechts vgl. u. a. Dieckmann, S. 83—85, 102—103 (MaB und
Umfang des Unterhalts: § 1578), S. 98—102 (Anrechnung von
Einkommen u. Vermdégen: § 1577), S. 105 (Auskunfisan-
spruch: § 1580), S. 164 (Unterhaltsvertriige: § 1585 c¢), S. 165
(Tod des ‘Berechtigten: § 1586), S. 168171 (Tod des Ver-
pflichteten: § 1586 b).
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in Féllen, in denen noch vor dem 1. 7. 1977 eine Ehe-
scheidung und Alleinschuldigerkldrung geschehen war,
jedoch die Riickforderung der Geschenke noch nicht reali-
siert wurde? Bedeutet die Streichung des § 73 EheG, daB
vom Stichtag an auch in solchen Fillen ein Widerruf nicht
mehr moglich ist — unterstellt, die Frist des § 73 II EheG
ist noch nicht abgelaufen —? oder nur noch ein Widerruf
gemdfl § 530 BGB?

Und bei Scheidungen ab 1. 7. 1977, also Eheauflésungen
ohne Schuldausspruch, stellt sich die Frage, ob, nachdem
die speziell den Schenkungswiderruf unter gesch. Ehe-
gatten betreffende Sondervorschrift des § 73 EheG weg~
gefallen ist, nunmehr schlicht und immer die allgemeine
Regelung des § 530 BGB — Schenkungswiderruf wegen
»groben Undanks“ — herangezogen werden kann. Auch
bisher hielt man beide Normen meist nebeneinander fiir *
anwendbar!®), Aber selbst wenn ein Verh#ltnis der Spe-
zialitét des § 73 EheG zu § 530 BGB anzunehmen gewesen
wire, ist es doch logisch eigentlich so, daB nunmehr die
lex generalis des § 530 nicht mehr irgendwie durch die —
tote — lex specialis tangiert wird. In diesem Sinne dufBlert
sich denn auch Beitzke'l?). Wire dies wirklich so, - so
wiirde im Prozel wegen Riickgabe der Geschenke sub
titulo ,,grober Undank® nun doch der Komplex von Ehe-
verfehlungen des einen wie des anderen Gatten wieder
erdrtert werden miissen — und das sogar auBlerhalb des
Ehe-(Verbund-)Prozesses, da es sich ja insoweit nicht um
eine ,Folgesache“ handelt. Kann das so gewollt sein?

Wird man nicht vielleicht doch zu der Meinung
kommen miissen, dal — mindestens betr, diese Fragen —
die Folgen einer Ehescheidung im Eherecht abschliefend
geregelt sind, wenigstens aber ein ,zweiter Scheidungs-
prozefl in bezug auf die Geschenke* i. d. R. unangebracht
ist? ‘

Eine Zusatzbemerkung, die das Problem vielleicht ent-
scharft:

Sind denn wirklich alle Zuwendungen unter Ehegatten
ohne erkennbare ,Gegenleistung® auch »Schenkungen“?
Das OLG Bamberg'®®) hat mit guten Griinden ausgefiihrt,
sehr héufig sei dies nicht der Fall, vielmehr die Zuwen-
dung in Wirklichkeit Erfiillung einer Unterhaltspflicht.
Damit diirfte das Problem fiir die meisten Fille seine ei-
gentliche Losung finden, wenngleich natiirlich nicht aus-
zuschlieBen ist, daB ein Riickforderungsbegehren evtl
auch auf § 812 I S. 2, 2. Alternative, BGB (ungerecht-
fertigte Bereicherung wegen ,Zweckverfehlung®) oder aut
»Wegfall der Geschéftsgrundlage® zu stiitzen versucht
wird — ein sehr schwieriger Fragenkomplex, dem griind-
licher nachzugehen sich lohnt120%),

Dal} der Gesetzgeber zu alldem kein Wort gesagt hat,
zeigt, wie wenig sorgfiltig man (auch insoweit)
vorging!?), ;

VI Der Versorgungsausgleich

Wie schon angedeutet, treten neben die Unterhalts-
pflicht in den allermeisten Fillen einer Ehescheidung der
gliterrechtliche Zugewinnausgleich — dann némlich, wenn
ehezeitlich erworbenes Vermogen vorhanden und der ge-
setzliche Giliterstand nicht ausgeschlossen worden ist —
und ferner der ab 1. 7. 1977 eingefiihrte ,,Versorgungs-
ausgleich“1??), Worum geht es bei letzterem?

118) Zum Verhiltnis der beiden Bestimmungen zuemqndel.‘
vgl. H. F. Gaul, FamRZ 1962, 443; 1963, 533 (Abschn. 4);
Soergel/Ballerstedt, 10. Aufl,, Rz. 8 zu § 530 BGB; Soer-
gel/Donau, 10. Aufl, Rz 3 zu § 73 EheG; Hoffmann/Ste-
phan, EheG, 2. Aufl.,, Rz. 2—3 zu § 73; Gernhuber, Faml-
lienrecht, 2, Aufl., § 29 I 4.

119) Familienrecht, 19. Aufl. 1977,§ 20 I 3 — S. 130.

120) FamRZ 1973, 200. i+ go-

1200y Vgl u. a. BGH, FamRZ 1977, 311, 313, 458, und dort &
nannte Arbeiten von G. Kiihne. s 1977

121y Vgl. bereits meine Andeutungen in Anm, FamRZ ’
382, . 4 Kom-
Neuestens (m. E. sehr wenig befriedigend) Rolland, E (1)1‘311
mentar zum 1. EheRG, Rz. 32, 33 zu § 1356 BGB; er Ehe-
§ 530 flir anwendbar — auch schon vor und ohne
scheidung. . ; ,

122) §§ 1587 £f, BGB n. I, Vgl, dazu insbes. v. Maydell, Fag%)z
1977, 172ff.; Dieckmann, in: TFestschrift Bosch ( e
S. 119 £f, :
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Im Grunde nur um eine konsequente Weiterfiihrung
des Gedankens des Vermogensausgleichs unter den Ehe-
gatten, soweit es sich um Erwerb wihrend der Ehedauer
handelt: Falls nach der EheschlieBung eine recale Ver-
mdégensvermehrung (z. B. in Geld, Guthaben, Grundstiik-
ken) stattfand, gebiihrt der Zuwachs bei Scheidung beiden
Gatten zur Hilfte — dies gilt bekanntlich seit 1. 7. 1958
(und fir Alt-Ehen mit Wirkung von diesem Tage an)i2d) —,
Sehr viele haben indes wihrend der Ehe keine (oder
keine wesentliche) Vermehrung ihres Vermogens i. e. S. zu
verzeichnen,

wohl aber eine Verbesserung der AnWartschaften oder
Aussichten auf Versorgung wegen Alters oder Invali~-
ditdt (Berufs- oder Erwerbsunfihigkeit),

sagen wir kurz: eine Verbesserung der Pensions- oder
Rentenanwartschaften)i2s),

Der Wert solcher Anwartschaften ete. ist oft erheblich,
oft relativ gering. Wie dem auch sei: es handelt sich im
Grunde ebenfalls um eine Vermoégensverbesserung i. w. S.,
jedoch um eine solche, die durch den giiterrechtlichen
Zugewinnausgleich nicht erfaBt wird1s),

Hiufig war es bisher und ist es noch heute so, dal3 nur
der Mann im Zuge seiner Erwerbstitigkeit solche An-
wartschaften — und demniichst auch aktuelle Rentenan-
spriiche — erwirbt, die Ehefrau dagegen tiberhaupt
nicht!?%). Oder: 6fter hat er eine stdrkere Verbesserung

* seiner Pensions- oder Rentenanwartschaften wihrend der

Ehe erfahren als sie, etwa weil er qualifiziertere Arbeit
leistete oder weil er dauernd erwerbstitig blieb, sie da-
gegen nicht, er also z. B. mehr Rentenversicherungsbei-

" trige leisten mufBite oder wenigstens konnte.

Nach dem bis zum 80. 6. 1977 geltenden Rechtszustand
behielt der allein oder besser alters- oder invaliditits-
gesicherte Mann bei Ehescheidung diese. seine stirkere
Position ohne jede Einschrinkung; die geschiedene Ehe-
frau partizipierte an diesem ,Plus“ des Mannes nur, inso-
weit sie — vor allem auf Grund eines Schuldausspruchs —
unterhaltsberechtigt war und ihren Unterhaltsanspruch
gegen ihn durchzusetzen vermochte, auSerdem nach dem
Tod des Mannes unter #hnlichen Voraussetzungen
(Schuldausspruch usw.) in der Form einer sog. Geschiede-~
nen-Witwenrente!27),

Diese Regelung hat mit dem 1, 7. 1977 ihr Ende ge-
funden; seit diesem Tage ist bei einer jetzt erfolgenden
Ehescheidung die ehezeitliche Steigerung des Wertes der
genannten Versorgungsanrechte (grundsétzlich) im Ver-
héltnis 1:1 aufzuteilen!®®), In Fallen, wo nur der Mann
solche Anrechte begriindet hat, hat er also die Wertsteige-
rung, die insoweit wihrend der Ehezeit fuir ihn eintrat,
zur Hélfte an die von ihm zu scheidende oder geschiedene
Frau ,abzugeben® — librigens riickwirkend fiir die ganze
Dauer der jeweiligen Ehe (§ 1587 II BGB), z. B. bei Schei-
dung Ende 1977, falls die Ehe 1937 geschlossen . worden
war, die hélftige Wertsteigerung wihrend vier Jahr-
zehnten'®). Da in solchem Falle der Mann mindestens

123) §§ 1372 ff. BGB; Art. 8 I Nr. 3, 4 GleichberechtigungsG
v. 1957/1958, )

%) Vgl. wegen der in Betracht kommenden Arten von
Rechtspositionen im einzelnen die §§ 1587 I, 1587 a II und
dazu v. Maydell, FamRZ 1977, 175 ff. Erwihnt selen hier
die Rechte aus der gesetzlichen Rentenversicherung,
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen,
der betrieblichen Altersversorgung,

_ privaten oder berufsstindischen Rentenversicherungen.

%) Zur Abgrenzung s. jetzt § 1587 IIT.

Bisher: OLG Karlsruhe, FamRZ 1974, 306, m. Anm.

%) Fall der sog. Hausfrauenehe, wo meist etwaige voreheliche
Erwerbstétigkeit der Frau fiir diese keine oder nur un-

... erhebliche Versorgungsanrechte- begriindet haben diirfte,

7} § 1265 RVO/ § 42 AVG/ § 65 RKG usw. .

Apf den Sonderfall des § 1265 S. 2 RVO sei hier nur ver-

. Wiesen,

o) Vgl. §§ 1587 I, 1587 a 1 BGB.

29) Auf die immensen Schwierigkeiten der Wertberechnung
sei hier nicht niher eingegangen; dazu vgl. insbes. § 1587 a
II—VIII BGB, die sog. BarwertvVoO v, 24, 6. 1977 (BGB1 I
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kurz vor seiner Pensionierung stehen diirfte, wird er
wahrscheinlich fast 50%¢ seiner Alterssicherung verlie~
ren'®), Rein technisch ist dies fiir den Bereich der ge-

setzlichen Rentenversicherung anders geregelt als fiir den

Fall, da der Ausgleichsverpflichtete z. B. als Beamter
tatig ist oder war!3l), Das Endergebnis aber ist im Prinzip

immer gleich, was sich am besten durch ein Zitat des’

§ 1587 a I belegen 14Bt:

»Ausgleichspflichtig ist der Ehegatte mit den wert-
héheren Anwartschaften oder Aussichten auf eine auszu~
gleichende Versorgung. Dem. berechtigten Ehegatten steht
als Ausgleich die Hilfte des Wertunterschiedes zu.“

Gewil gibt es zu alledem Ausnahme- und Unbillig-
keitsklauseln!®?), auch die Mbglichkeit abweichender Par-
teivereinbarungen®®). Es kann nicht. der Sinn dieser
Darstellung sein, dies alles deutlich zu machen. Immerhin
mag - zusammenfassend und wertend folgendes am Ende
konstatiert werden:

1. Der Grundgedanke des Versorgungsausgleichs ist voll-
auf billigenswert (selbst wenn dies keineswegs auch nur
der Beginn einer allgemeinen »Hausfrauenversicherung®
ist und sein kann; die dazu benétigten Mittel stehen nicht
zur Verfligung)i?4),

2. Der Verarmungseffekt, der hierdurch zu Lasten vor
allem manches geschiedenen Mannes ausgeltst werden
wird, ist ein bedauerlicher Umstand, als Scheidungs-

sanktion aber u. U. edukatorisch bedeutsam. Wer so’

viel abgeben muB, wird sich die Scheidung oft noch ein-
mal tiberlegeniss),

3. Ebenso wie der Zugewinnausgleich ist auch der Ver-
sorgungsausgleich grundsitzlich unabhéingig von den
Griinden des Scheiterns der Ehe. Die Aussicht, ein Ren-
tensplitting od. d. zu erwirken, gleichgliltig wie man sich
verhélt, konnte nun umgekehrt auf den »Ausgleichs-
Aspiranten“ u. U. enthemmend wirken. Fiir duferste
Fille -exzessiven Fehlverhaltens stehen darum auch hier
vor allem in den §§ 1587 c und 1587 h BGB Billigkeits-
normen - zwecks Korrektur der allgemeinen gesetzlichen
Regelung zur Verfiigung — erneut ein Beweis dafiir, daf3
das Verhalten der Ehepartner in gewissem Umfang erheb-
lich bleibt.

1014 ££)) sowie die AuskunftsVO v. 5. 8. 1977 (BGBIL I 1486),
ferner den Hinweis in FamRZ 1977, 536 (oben) und die
Darstellung bei v. Maydell, FamRZ 1977, 176 f.

Die Riickwirkung wird weithin bereits als verfassungs-
widrig bezeichnet (s. u. F'n. 134).

130) Das Beispiel wird in dieser Form (Scheidung nach 40 Ehe-
jahren) kaum einmal vorkommen, es sei denn, daf die
Eheaufldsung bisher an § 48 II EheG scheiterte. Mir diese
Fille aber gibt es betr. den Versorgungsausgleich noch
die besondere Vorschrift des Art. 12 Nr. 3 Abs. III S. 8 und
4 des EheRG (vgl: v. Maydell, S. 180 —4.—),

181) Man redet von ,Splitting® (§ 1687 b I), ,Quasi-Splitting®

(8§ 1587b- II), ,Begriindung von Rentenanwartschaften
durch Entrichtung von Beitrigen“ (§ 1587 b III BGB). Zu
den Einzelheiten s. von Maydell, S. 177—179.
Betr. den Fall des — vor allem fiir Beamte in Frage
kommenden — ,Quasi-Splitting* sei zusitzlich auf § 1304 b
II RVO (§ 83b II AVG) und § 57 BeamtVGQ hingewiesen
(dazu s. von Maydell, S. 178 — b) —).

132) vgl. die §§ 1587 ¢, 1587d, 1587 f, 1587g, 1587 h, 15871,
1587 1; dazu v. Maydell, S. 180.

133) § 1408 II (dazu s. Bergerfurth, FamRZ 1977, 440 £f) und
§ 1587 o- sowie zu beiden Normen . Maydell, S. 180f,,
auch S. 183 f. . -

134 Die ,Rilckwirkung® (s. oben bei und in Fn. 129) ist immer-
hin duBerst problematisch, vor allem wenn man im Ver-
gleich die Ubergangsvorschriften zum Ehegiiterrecht in
Art. 8 I GleichberG heranzieht. Vgl. dazu v. Maydell,
S. 184; Dieckmann, in: Festschrift Bosch (1976), S. 137 £f.

135) Sicher ist das natiirlich nicht, wie iiberhaupt der edukato-

rische Effekt von Familienrechtsnormen — leider — .
nicht zu hoch eingeschitzt werden darf (s. Bosch, Fam- -

RZ 1966, 63/64).

Im tibrigen wird ein mit Versorgungsanwartschaften aus-
gestatteter Minister oder Staatssekretir den Versorgungs-
ausgleich leichter ,verkraften® als ein Fach- oder Hilfs-
arbeiter, Koénnen sich also nur die yBesserverdiener®
kiinftig noch eine Fhescheidung »leisten®, vor allem nach
langjihriger Ehe?
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) E. Das Eheverfahren
Zu diesem Thema wire besonders viel beizutragen. Es
ist derzeit nicht moéglich!3®), Daher nur dies:

I. Die Idee des Familiengerichts und des dort in der

) ‘Regel stattfindenden »Verbundverfahrens“1%?) ist im Grun-

de richtig; sie mufl de le ferenda fortentwickelt werden,
auch wohl dahin, dafl .zumindest fiir schwierigere Ehe-
prozesse schon im ersten Rechtszug ein Kollegialgericht
bereitgestellt wirdi®), Es war einigermaBen unbegreif-
lich — um keinen noch hérteren Ausdruck zu benutzen —,
dafl unser Gesetzgeber sich vorstellte, auch fiir das ,Ver-
bundverfahren® tauge am besten der Einzelrichterm").
Dies kann nie gelingen.

"II. Um auch nur den Anschein zu vermeiden, das Famj-
liengericht sei fast ausschlieBlich ,Familien-Liquidations-
gericht®, sollten bald (fast) simtliche Funktionen der Vor-
mundschaftsgerichte ebenfalls auf die Familiengerichte
tiberfiihrt werden'®?), Da das Vormundschaftsgericht sich
sehr hiufig mit der v0llig intakten Familie zu beschif-

- tigen hat, wiirde dadurch eine Verengung der Sicht der

TFamilienrichter, ihre Beschrinkung auf ,MaBnahmen fiir
scheiternde Ehen® vermiedeni4l),

III. Unter allen Umstédnden ist der Gefahr zu begegnen,
dal Ehescheidungen und Folgeregelungen fiir die damit
befafliten Juristen — insbesondere die Richter — bald
zur Routineangelegenheit werden. Jeder Fall verlangt
vollen Einsatz; dazu aber ist es erforderlich, daf geniigend
Zeit fiir die einzelne Ehesache zur. Verfiiguhg steht. Der
»verbundprozefl“ ist keine quantité négligeable mehri¢?).

Das Ethos des Juristen ist es letzten Endes, worauf es
ankommdt.

F. Schlufl

Imi Laufe der Einzelerdrterungen wurde zu etlichen
Punkten bereits Stellung zu nehmen versucht, vielleicht
sogar umfassender als nur zu Detailfragen4?). Zusam-
menfassend mag jetzt bemerkt werden:

Die bedauerlichsten ,Reformen® stellen die Anderun-
gen im allgemeinen Ehewirkungsrecht dar; dort doku-
mentiert sich vor allem der Substanzverlust, den unsere

186) Obwohl ich dariiber schon ungezihlte Male Referate vor
Rechtsanwilten u. Richtern zu halten hatte, vor allem
in Eherechts-Seminaren des Deutschen Anwaltvereins.
Zum Schrifttum vgl. die am Ende dieser Abhandlung ge-
nannten Werke, insbes, auch .die Aufsidtze von Briigge-

, mann, FamRZ 1977, 1ff. und 289 ff. sowie nachstehend
S. 584 ff.; K. H. Schwab, FamRZ 1976, 658 ff.; Bergerfurth,
FamRZ 1976, 581 ff.; 1977, 277 £., 440 £f.; Kissel, NJW 1977,
1034 ff.; Diederichsen, NJW 1977, 601 ff., 649 ff.; Damrau,
NIW 1977, 1169 ff.; Sedemund-Treiber, DRIiZ 1976, 331 ff.;
1977, 103 ff.; ferner die Lehrbiicher u. Kommentarwerke
zum Zivilprozefl und zur FG (s. Anhang).

137) s, 0. F'n. 70.

138) Die CDU/CSU-Fraktion des Bundestags hatte — im Ein-

klang mit der Mehrheit der Eherechtskommission (II. Be-
richt, S. 156 Ziff. 7 und 8. 37 £f.; auch FamRZ 1970, 429 f.
— Ziff, 7 —) — vergeblich beantragt, die Familienge~-
richte bei den Landgerichten zu bilden; vgl. -BT-Drucks.
7/4449 v. 10. 12. 1975: ,Bei den Landgerichten werden
Kammern fiir Familiensachen (Familiengerichte) einge-
richtet. Familiensachen sind:...“

139) Dazu jiingst ein erfahrener Richter, H. J. Bull, in

. SchlHA 1977, 124 f.: ,Die schlimmste aller Beschneidun-
gen eines gehorigen Prozesses ist die Beseitigung des

Kollegialprinzips ...«
140) Ebenso Kndpfel, unten S. 609.
141) Ferner sollten die ,Kindschaftssachen® — d. h. im we-

sentlichen die Angelegenheiten der nichtehelichen Kinder
sowie die Ehelichkeitsanfechtungsverfahren (vgl. § 640 II
ZPO, § 23a Ziff, 1 GVG) — ebenfalls auf die Familien-
gerichte iibergehen; desgl. sdmtliche Unterhaltssachen,
auch diejenigen, die bisher noch nicht dem Familien-
gericht {ibertragen sind: etwa die Unterhaltsanspriiche
der Eltern gegen die Kinder, der Enkel gegen die Grof-
eltern, Unterhaltsanspriiche der nichtehel. Kinder und
deren Miitter gegen den Vater usw.; ebenso die Verléb-
nissachen.

142) Zur Arbeitsbelastung des Familienrichters vgl. R. Boh-
nen, DRiZ 1977, 199 £f, : .

142%) Nicht behandelt wurden hier die erbrechtlichen Proble-
me im Zusammenhang der Eherechtsreform (s. dazu Battes,
FamRZ 1977, 433 ff.) sowie einige weitere Probleme des
Kindschaftsrechts (§§ 1605, 1610 III, 1629 I1I1).
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Familienrechtsordnung erlitten . hat!4?), Dagegen gibt
es im Scheidungsrecht und Scheidungsfolgenrecht Licht-
und Schattenseiten: Manches ist nach harten Ausein-
andersetzungen wirklich ein Stiick besser ausgefallen, als
man sich erhoffen konnte4); und insoweit waren nicht

alle Vorwegkritiken voll berechtigt, sie sind es zumindest

nicht mehr simtlich45),

Eine. gewi} nicht zu leugnende, bei diesem oder je-
nem vorhandene sozialrevolutionire Tendenz kann einge-
ddmmt werden, wenn wir anderen ebenfalls nicht miide
werden, unseren Standpunkt in bezug auf Ehe und Fami-
lie allenthalben zu vertreten, ggf. auch als Richter im Fa-
miliengericht. Eine stéindige Distanz zu diesen Fragen und
zu konkreten Eherechtsverfahren kénnte dagegen durch-
aus die Folge haben, dafl sich die ,,Gegenrichtung® durch-
setzt. Kontakt, Kooperation, offene Erlduterung unseres
Standpunktes, nicht der Riickzug ins Ghetto, mufl unsere
Parole sein. Jeder Gutwillige wird einsehen, daB es sach-

bezogene, liberzeugende Argumente fiir unsere — die
Neuerungen ein wenig retardierende — Auffassung
gibt148),

Eine Géfahr sehe ich allerdings ganz besonders, nicht
zuletzt im Hinblick auf dieses neueste Eherecht und man-
che derzeit noch ungeklirte Position:

Einerseits diirfte (wie bereits angedeutet) die Ehe-
Unlust zunehm'en, weil — so wird man sagen — das Risi-
ko einer evtl. scheiternden Ehe nun zu grofl geworden
sei. Und andererseits wird sich bei Jungverheirateten,
falls sich Schwierigkeiten ergeben, kiinftig wohl oft die
Uberlegung einstellen: Wenn’s schon nicht klappt, ist eine

- sehr baldige Scheidung besser, ,billiger® als lidngeres

Zuwarten; lingerdauernde Ehe und dann erst erfolgende
Scheidung kann ja, wie dargelegt wurde, durchaus auc
zur wirtschaftlichen Katastrophe fithren47), '

Diesen Bedenken Rechnung zu tragen, indem die weni-
gen festgestellten Verbesserungen.des neuen Rechts auch
noch ,in peius reformiert* werden, ist unmoglich. Es
‘zeigt sich, daB eine von Menschen geschaffene Rechtsord-

nung, die sich auch mit méglichen katastrophalen. Ent-

wicklungen befassen will, nie vollkommen sein kann!48),

143) s, o. Abschn. B.; auch Diederichsen, NJW 1977, 217 ff.
(S. 220: ,Demontage einer Rollenverteilung®). - - .

144) s, 0, Abschn. C, und D. . . .

145) Dem Bundesrat und etlichen AuBerungen der -christ-
lichen Kirchen ist es zu verdanken, daB insoweit noch
Schlimmeres verhiitet werden konnte. Vgl. die Literatur-
Angaben am Ende dieser Abhandlung; ferner z. B. FamRZ
1970, 634 (Evgl. Familienrechtskommission); FamRZ 1970,
364, 616; 1971, 299; 1973, 618; 1975, 156, 680 (Zentralkomitee
der deutschen Katholikeén). . : . )

146) Zum Vorwurf, dies sei unerwiinschte Kollaboration mit
den Vertretern gegnerischer Auffassung, s. o. Fn. 63.

* 147y Man denke vor allem an die unterhalts-, giiter- und

versorgungsrechtlichen Folgen, die nun sidmtlich im“Prin-
zip unabhéngig vom Verschulden an der Ehezerriittung
eintreten sollen.

Zu moglichen Korrekturen durch Heranziehung der di-

versen Unbilligkeitsklauseln wurde oben einiges gesagt.
Betr. die Verweigerung des Zugewinnausgleichs wegen
grober Unbilligkeit vgl. § 1381 BGB und dazu meine
Anm. in FamRZ 1966, 564 ff.

148) In bezug auf die immer zahlreicher werdenden ,,e'heéihr}— -
lichen Verh#linisse“ stellt sich allerdings allmihlich die

Frage, ob diese nicht teilweise analog den sich aus der
Ehe ergebenden Pflichten bhehandelt werden miissen (was
in den USA — gemiB einem vor wenigen Monaten in
Bonn gehaltenen Vortrag von Frau Prof. Glendon —
langst geschieht; im ibrigen vgl. fiir die Bundes.l‘-.epu—
blik Deutschland bereits § 122 BSHG und dazu jiingst
BVerw@G, FamRZ 1977, 392 ff.). -

Die Analogie zu § 1357 BGB ist insoweit schon friiher’

ofter erdrtert worden. Kdmen wir dazu, auf das ,aufge-
16ste ehedhnliche Verhiltnis“ auch die Normen tiber nach-
eheliche Unterhaltspflichten, Zugewinn- und Versor-
gungsausgleich entsprechend anzuwenden — dazu ﬁul
Osterreich bereits OGH Wien, FamRZ 1954, 78 —, so wire

der Anreiz, keine Ehe zu schliefien, um deren Belastungen.

zu vermeiden, nicht mehr gegeben. o
Das israelische Recht gibt — falls der Erblasser bei sel-
nem Tode ‘nicht verheiratet war — auch dem ,Lebens-
gefihrten® (der anderweit nicht ehelich gebunden ist

sogar ein gesetzliches Erbrecht; vgl. dazu BayObLG,_ "

FamRZ 1977, 490 £f.
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. Tun wir unser bestes: als Juristen — so wir es sind —
im Dienst .an der Rechtsordnung, die uns als Richtern,
Anwiélten, Notaren, Rechtspflegern, Wissenschaftlern an-
vertraut ist. In der schon eingangs erwihnten Rede ,Ehe
und Familie in der Rechtsordnung“®) — aus AnlaB
der Ertffnung der Bochumer Universitit anno 1965 ge-
halten — durfte ich speziell tiber die Lehr-- und For-
schungsaufgabe im Bereich der Rechtswissenschaft einiges
sagen. Dem ist nur hinzuzufiigen, daf mittlerweile —
nicht zuletzt wegen der sténdigen Gesetzeséinderungen —
unsere Aufgaben noch schwieriger, noch dridngender, noch
belastender.geworden sind. o

Viele bendtigen unsere Hilfe: die der Juristen und die
der lbrigen orientierten Staatsbiirger. Mitwirken daran,
dafl das neue Recht mdglichst gerecht und nicht im zer-
stérerischen Sinne angewendet wird, kénnen wir, wenn es
richtig begonnen wird. Der Schutz der Schwiicheren war
stets ein Gebot hichsten Ranges. Juristische und mensch-
liche Hilfe gegeniiber allen in Ehehot Geratenen ist in
unseren Tagen eine besonders dridngende Pflicht ge-
worden.
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Kaiser, Kath, Eheverstindnis und staatliches Scheidungs-
recht, in: Stimmen der Zeit 1971, 361 ff.; Sammelband ,Ehe
und Ehescheidung” (Schriften der Kath. Akademie in Bayern,
Bd, 59 — 1972); ,Das Gesetz des Staates und die sittliche
Ordnung“ — Zur offentlichen Diskussion der Reform des

- Eherechts und des Strafrechts (Verlag G. Mohn, Giitersloh/

Paulinus-Verlag, Trier —1970); ,Denkschrift zu Fragen der
Sexualethik®, erarbeitet von einer Kommission der Evang.
Kirche in Deutschland (Verlag G. Mohn, Giitersloh, 1971);
Gegendenkschrift ,,Das Gesetz der Moral und die staatliche
Ordnung” (Jugenddienstverlag, Wuppertal, 1971).

c) Denkschriften der christlichen Kirchen oder entspr,

. Arbeitsgruppen speziell zur Reform des Eherechts: »Zur

Reform des Ehescheidungsrechts in der ‘Bundesrepublik
Deutschland“ - Denkschrift der Familienrechtskommission

o der EKD, 1969 (Verlag G. Mohn, Giitersloh); - drei . Denk-

Schriften, herausgg. v. Kommissariat der [Kath.] deutschen

Bischéfe in Bonn: I. Erwigungen zur Reform des zivilen

Scheidungsrechts, 1970; II. Thesen zur Reform des staatlichen

" Scheidungsrechts 1970; III. Elemente eines zeitgem#Ben Ehe-

und Familienrechts, 1973,
e ————————

") Vgl oben Fn. 5 (FamRZ 1966, S. 71; in der Monographie
S. 52/53). \
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d) Rechfsvergleichung: Divorce-sanction et divorce-fail-
lite en droit comparé frangais et allemand (Annales de la
Faculté de Droit de Strasbourg, Bd. XXIT — 1969 — Librairie
Dalloz, Paris); Jayme/Luther, Das italienische Scheidungs-
gesetz (Verlag Gieseking, Bielefeld — 1971); P. H. Neuhaus,
Privatrecht und Stabilitdt der Ehen in rechtsvergleichender
Sicht, in: Festschr. Rheinstein (1969), S. 937 ff.; ders., BEuro-
péische Vereinheitlichung des Eherechts, RabelsZ 1970, 253 ff.;
E. Wolf/Liike, Eheverfehlung, Ehezerriittung und einverstind-
liche Scheidung in den Vorschligen zur Reform... in Eng-
land (1969). .

e) Lehrbiicher, Kommentare u, 4. zum neuesten Recht:
Palandt/Diederichsen, 36. Aufl, 1977; W. Rolland, Komm. z.
1. EheRG; E. Ambrock, Ehe und Ehescheidung — Komm. 1977;
Bastian/Roth-Stielow/Schmeiduch, Komm. z. 1. EheRG;
Bergerfurth, Das Eherecht, 5. Aufl., 1977; ders., Der Eheschei-
dungsprozeB -in Stichworten, 4. Aufl. 1977; G. Beitzke, Fami-
lienrecht, 19. Aufl. 1977; D. Henrich, Familienrecht, 2. Aufl.
1977; O. R. Kissel, Ehe und Ehescheidung (2 Bénde, 1977); H.
Lynker, Das neue Scheidungsrecht (1977); K. Stollenwerk, Die
Antragsschrift in Scheidungs- und Folgesachen (1977); H.
Goppinger, Vereinbarungen anliBlich der Ehescheidung,
2. Aufl. 1977; Voskuhl/Pappai/Niemeyer, Versorgungsaus-
gleich in der Praxis (1976); Massfeller/B6hmer, Das gesamte
Familienrecht, Bd. 1 (3. Aufl. — mit Ergénzungen v. Mai 1977);
Lehrginge Alpmann/Schmidt (Bearbeiter: K. Schmidt/G.
Raddatz), Familienrecht (1977); H. J. Goéhring, Die Scheidung
und ihre Folgen, 5. Aufl. 1976; .

zur Neuwordnung des Verfahrensrechts die Neuauflagen- der
ZPO-Kommentare von Thomas/Putzo, Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann und Stein/Jonas/Schlosser (zu §§ 606 ff,
ZPO) sowie des FGG-Kommentars von Bumitber/Winkler;
ferner die Lehrbiicher von Jauernig, ZPR, 18. Aufl, Rosen-

berg/Schwab, ZPR, 12. Aufl,, Habscheid, FQ, 6. Aufl.

f) Schriften ecinzelner Autoren im iibrigen: Marie Munk,
Vorschldge zur Umgestaltung des Rechts der Ehescheidung
und der elterlichen Gewalt (Berlin 1923); H. Délle, Grund-
sétzliches zum Ehescheidungsrecht (Tiibingen 1946); P. Mikat,
Mbglichkeiten und Grenzen einer Leitbildfunktion des biir-
gerlichen Ehescheidungsrechts (1969); ders., Scheidungsrechts-
reform -in einer pluralistischen Gesellschaft, FamRZ 1970,
333 ff. (auch als Monographie erschienen); ders., Rechtsge-
schichtl. und rechtspolitische Erwégungen ..., FamRZ 1962,
811ff., 273 ff., 497 £f.; 1963, 65 ff.; H. Hinderling, in: Festschr.
Rheinstein (1969) S. 993'ff.; ders., SchweizJurZ 1971, 269 ff.,
201 £f.; ders., Gedanken zur Revision des Ehescheidungsrechts
(Schweiz. Anwaltstag 1973, S. 8 ff.); ders., SchweizJurz 1975,
253 ff.; D. Schwab, Zur Reform des Ehescheidungsrechts, in:

H., ‘Engler/D. Schwab, Beitrige zur Familienrechtsreform

(Verlag Schoéningh, 1974); ders., Zum Eheverstindnis der
Eherechtsreform, in: Stimmen der Zeit 1975, 313 ff.; Sammel-
band ,Eherechtsreform®, mit Beitrigen von H. Bogs/K. G.
Deubner/W. Grunsky/O. v. Nell-Breuning/D. Schwab/G. Wurz-
bacher/G. Cyprian (Athenium-Verlag, 1971); D. Giesen, Ak-
tuelle Probleme einer Reform des Scheidungsrechts (Athe-
ndum-Verlag, 1971); ders., Zur Problematik der Einfithrung
einer Familiengerichtsbarkeit... (Verlag Schéningh, 1975);
ders., Ehe, Familie und Erwerbsleben (ebd., 1977); Anneliese
Cuny u. a., Unterhalt und Versorgung der geschiedenen Ehe-
frau (A. Metzner Verlag, Frankfurt, 1970); J. Gernhuber,
Neues Familienrecht — Eine Abhandlung zum Stil des jinge-
ren Familienrechts (Verlag Mohr, Tiibingen, 1977); Diederich-
sen, NJW 1976, 1169 ££.; 1977, 217 ff., 273 £f., 353 £f, 601 ff., 649 ff.

Ferner folgende Beitrfige in Festschr. Bosch (1976): Liike
(S. 627 ff.: Persdnl. Ehewirkungen und Scheidungsgriinde);
Habscheid (S. 355ff.: Vermutungen im neuen Scheidungs-
recht); Dieckmann (S. 119 ff.: Unterhalts- und versorgungs--
rechtl. Betrachtungen); Henrich (S. 411 ff.: Internationales
Familienrecht); Giesen (S. 309 £f.: Gleichberechtigungspostulat
und Familienschutz im Erwerbsleben); Hoyer (S. 437 ff.: Die
Einheitlichkeit des Eheurteils). ’

Meine eigenen Publikationen wurden bereits oben Fn. 5
und 6 genannt; vgl. ferner: Le projet de loi du droit du ma-
riage en République Fédérale d’Allemagne, in: Revue inter-
nationale de droit comparé 1972,°55 ff.; auBerdem ,Bedenken
und Anderungsanregungen zur geplanten Scheidungsrechts-
reform® (1970), in: Protokoll Nr. 295 (November 1970) der Evgl.
Akademie Rheinland-Westfalen, S. 18—42. .

g) Die Denkschriften der Eherechtskommission beim Bun-
desministerium der Justiz erschienen I. zum Ehescheidungs-
und Unterhaltsrecht (1970), II. zum Verfahrensrecht, Kind-
schaftsrecht usw. (1971), IIL. zur sozialen Sicherung der Ehe-
gatten, zum Verlbnis- und EheschlieBungsrecht (1972) im
Verlag Gieseking, Bielefeld. :

581




h) Der 48. Deutsche Juristentag (1970) publizierte die Gut-
achten von H. Maier-Reimer und A. Liideritz, ferner den
Sitzungsbericht M (Verlag Beck, Miinchen).

i) Das Bundesjustizministerium verdffentlichte: G. Jahn,
- Notwendige Reform des Ehescheidungsrechts (Wiirzburger
Vortrag v. 23. 1, 1970), in: Bulletin des Bundespresseamts v.
28. 1, 1970; ders., Reform des Ehe- und Familienrechts (Bun~-
destags-Rede v. 13. 10, 1971); Diskussionsentwurf (August 1970),
in: Sammlung ,recht“; Reform des Ehe- und Familienrechts
(Januar 1974), ebendort; Broschiire ,Das 1. Gesetz zur Reform
des Ehe- und Familienrechts v. 14, 6. 1976 — Gesetzestext,
Auszug aus den Materialien, ergénzende Erliuterungen® (No-
vember 1976)

k) Zum Versorgungsausgleich vgl. u. a. ,Zur Sache 2/76¢:
Reform des Ehe- und Familienrechts — Versorgungsausgleich
(Herausgeber: Presse- und Informationszentrum des Bundes-
tags): Anhorung vom 2, und 9. 6, 1975 . ..

1) Bundestagé-Drucksachen: VI/2577 und VI/3453, spéter
ersetzt durch Drucks, 7/650 (Entwurf der Bundesregierung,

mit Stellungnahme des Bundesrats); BT-Drucks. 7/4361 (Be-’

richt des BT-Rechtsausschusses); BT-Drucks. 7/4694 (Anru-
fung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat);
BT-Drucks. 7/4992 (Antrag des Vermittlungsausschusses);
ferner: BT-Drucks. 7/4432, 7/4437 (interfraktionelle Antrige);
7/4445—4449, 4453—4459 (Antrdge der CDU/CSU-Fraktion),
4463, '

Erste Erfahrungen mit dem neuen Eherecht in der Praxis
— Ubergangsrechtliche Schwierigkeiten —

'Von Ministerialrat a. D. Dr. Dieter Briiggemann, Celle

Das 1. EheRG ist seit einigen Wochen in Kraft. Wie zu
erwarten, hat es schon in dieser kurzen Zeit eine ganze
Reihe ilibergangsrechtlicher Probleme fiir die gerichtliche
Praxis aufgeworfen. Ihre Aktualitdt ist zeitlich begrenzt,
das Interesse an ihrer baldigen Klirung um so grofBer.
Mehrfach an ihn herangetragenen Wiinschen auf einen

literarischen Beitrag hierzu will der Verfasser mit den .

nachfolgenden Zeilen entsprechen; eine mehr kasuistische
Betrachtungsweise mdéchte, da unvermeidbar, die Bitte um
Verstindnis rechtfertigen?).

I. Materielles Ubergangsrecht

Fir Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht ist die Ge-
setzeslage eindeutig. Das neue Recht ist auf einen jeden

‘Sachyverhalt anzuwenden, der nach dem Inkrafttreten des

1. EheRG zur Entscheidung iiber Scheidung oder Schei-
dungsfolgen ansteht.

1. a) Das materielle Scheidungsrecht sollte hierbei nur
wenig an Problemen aufwerfen. DaBl es geniigt, wenn die
in den §§ 1566 I, II, 1568 II BGB normierte Trennungs-
dauer sich erst unter der Geltung des neuen Rechts voll-
endet, bedarf keines Hinweises. Alsdann ist es aber nur
folgerichtig, die in § 1567 II angesprochene ,kurze Unter-
brechung der Trennung zum Zwecke der Versshnung® fiir
die Fristberechnung auch dann unsch#dlich sein zu lassen,
-wenn diese Unterbrechung in die Zeit vor dem 1. 7. 1977
fiel. Der der Scheidung widersprechende Ehegatte kann
sich nicht darauf berufen, er habe nicht damit rechnen
konnen, dal ihm die Unterbrechung der Trennung nach
neuem Recht nicht zugute kommen werde, weil doch der
gleiche Tatbestand unter der Herrschaft des alten § 48
EheG die damals geltende dreijihrige Trennungsfrist
wirksam unterbrach und sie nach Fruchtlosigkeit des
Vers6hnungsversuchs erneut in Lauf setzte?). In eben
diesem Punkt ist die Rechtslage gedindert; und wenn man,
fiir die Berechnung der Trennungsdauer unter neuem
Recht, ihren Beginn in die Vergangenheit alten Rechts zu
legen gestattet, muB man auch die sonstigen gesetzlichen
Modalitéiten der Berechnung aus den Fakten, die in die
gedachte Laufdauer fallen, gelten lassen.

b) Nicht eigentlich iibergangsrechtlich, aber doch we-
gen seines grundsitzlichen Aspekts sei hier erwihnt die
Problemstellung, die in dem Leitsatz der Entscheidung des
OLG Stuttgart vom 22. 7. 1977 — 15 UF 4/77 ES%) — ijhren
Niederschlag gefunden hat. Verlangen in einer Ehe vor

1) Das Material stammt teils aus eigenen Informationen,
teils aus den bei der Redaktion dieser Zeitschrift vorhan-
denen Unterlagen. Die Redaktion-ist an weiteren Entschei~
dungen aus dem Ubergangsrecht vorzugsweise interessiert;
sie behdlt sich vor, einen erginzenden Aufsatz zu gege-
bener Zeit zu planen, -

?) RGZ 164, 335; Soergel/Siebert/Donau, 10. Aufl., Rz. 12
zti1 §G48 EheG; RGR-Komm., 10./11, Aufl,, Anm. 46 zu § 48
EheG,

3) Voller Wortlaut Nr, 229 des vorliegenden Heftes.
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Ablauf der einjéhrigen Trennungsfrist des § 1565 I beide
Eheleute die Scheidung, so fragt es sich, ob fiir einen je-
den der beiden Antragsteller je in seiner Person die Vor-
aussetzung gegeben sein mufl, da die Fortsetzung der
Ehe fiir ihn aus Griinden der Person des anderen eine un-
zumutbare Hirte bedeutet. Das OLG Stuttgart hat das
nach dem (mir nur bekannt gewordenen) Leitsatz entgegen
Palandt/Diederichsen, 36. Aufl., Anm. 4¢ zu § 1565 BGBE,
bejaht. M, E. mit Recht. Ich habe schon an friiherer Stel-
le*) unter Bezugnahme auf die hochstrichterliche Recht-
sprechung zur gegenseitigen Heimtrennungsklage darauf
hingewiesen, dafl in solchen Fillen jeder der beiden Ehe-
teile ein eigenes Scheidungsrecht mit eigenem Rechts-
schutzbediirfnis geltend mache, mdgen auch die hierauf
gerichteten Antrége sich im Ziel — aber nur in ihm — be-
gegnen. Dann aber mufl jeder der wechselseitigen Schei-
dungsantrdge den dafiir aufgestellten materiellen Erfor-
dernissen geniigen. Unzumutbare Hirte, die fiir den einen
Teil in einer Fortsetzung der Ehe liegen wiirde, braucht
nicht schon deshalb aus der Person des anderen Teils be-
grindet zu sein, wenn und weil auch dieser aus der Ehe
fortstrebt. Die ratio legis, auf die Diederichsen sich bei
Palandt aaO. beruft, scheint mir eher gegen als fiir ihn zu
sprechen. § 1565 II will bei einer noch nicht ein Jahr alten
Trennung, selbst wenn die objektive Zerriittung nachweis~
bar wire, die Scheidung eben nicht ohne weiteres zulas-
sen,- sondern- nur bei Hinzutreten besonders erschwerter
subjektiver Voraussetzungen. Das bloBe Einverstindnis
mit der Scheidung kann ein Absehen hiervon allein noch
nicht rechtfertigen.

¢) Doch zuriick zum Ubergangsrecht. Die Anwendung
des neuen Scheidungsrechts, wenn sie erst in der Be-
rufungsinstanz praktisch wird oder werden wiirde, flihrt
nicht selten dazu, daB eine Partei, die sich in 1. Instanz
gegen die Scheidung aus § 48 EheG gewehrt hatte, aber da-
mit noch unter altem Recht unterlegen war, vor der Frage
steht, ob sie nunmehr Berufung einlegen solle, obwohl
ihrer Gegenwehr gegen die Scheidung durch das neue
Recht der Boden entzogen ist. Etwa: Die besonderen Vor-
aussetzungen der immateriellen Hirteklausel des § 1568
BGB koénnen nicht dargetan werden, oder: die 5-Jahres-
TFrist des § 1568 II ist ohnehin verstrichen oder wiirde im
Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung i{iber die Berufung
verstrichen sein. Zwei Konstellationen sind denkbar:

a) Die Berufung ist noch vor dem 1. 7. 1977 eingelegt
worden, Termin zur miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht steht aber erst nach dem In-
krafttreten des 1. EheRG an; oder:

b) Berufung ist (fristgerecht) nach Inkrafttreten des
1. EheRG eingelegt worden.

In beiden Féllen wiirde der Berufungsantrag 1aute}1
miissen, das angefochtene Urteil dahin zu #ndern, daff dié

%) FamRZ 1977, 7 = FamRZ-Sammelband S. 129.
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Scheidung als nach MafBigabe des 1. TheRG ausgesprochen
zu gelten habe®). Gelegentlich wird hierbei gerichtlicher-
seits die Meinung vertreten, solche Berufungen seien un-
zuléssig. Das halte ich fiir unrichtig: Scheidung aus § 48
EheG und Scheidung aus dem Gesichtspunkt der Zerriit-
tung neuen Rechts ist nicht das gleiche. Mégen auch die

tatbestandlichen Komponenten des § 48 I EheG denen des

§ 1565 I S. 21. V. m. § 1566 BGB in etwa entsprechen, so
enthélt eine aus § 48 EheG gegen den Widerspruch des an~
deren Teils ausgesprochene Scheidung doch oft (nimlich
dann, wenn die Schuld des die Scheidung begehrenden

.Ehegatten an der Zerrtittung erhéirtet werden konnte, und

dann notwendig) die Feststellung, daB dem die Scheidung
Ablehnenden die innere Bereitschaft fehle, die Ehe fort-
zusetzen. Schon um ein solches Unwerturteil der ,mora~
lischen Doppelbddigkeit* nicht rechtskriftigs werden zu
lassen, wire die Beschwer auch unter neuem Recht ge-
geben, denn diese Frage blicbe dann bereits offen. Aber
selbst wenn der Widerspruch schon an der mangelnden
Schuld des die Scheidung begehrenden Teils hinsichtlich
der Zerriittung gescheitert wire, lieBe die Beschwer sich
dennoch nicht verneinen. Die Scheidungsfolgen sind fiir
den Beklagten und jetzigen Antragsgegner andere und,
wenn auch nur moglicherweise, giinstigere als frither. Er
hat also ein vitales und legitimes Interesse, eine Scheidung,
wenn sie schon nicht ldnger zu vermeiden ist, dann nur als
eine solche neuen Rechts aufrechterhalten zu sehen. Der
in 1. Instanz Unterlegene verfolgt zwar nicht sein ur-
springliches petitum weiter. Aber er verfolgt es in einem
wenngleich nicht quantitativ, so doch qualitativ einge-
schrénkt aufrechterhaltenen Umfang: nicht mehr ,keine
Scheidung®, wohl aber ,nicht-so-Scheidung¥. Daf3 hierfiir
dann namentlich auch das Armenrecht mufl bewilligt wer-
den kénnen, bedarf keiner Hervorhebung?).

Um so mehr wird deshalb das Armenrecht einer Partei
zu gewdhren sein, die als der auf Scheidung verklagte Teil
aus der 1. Instanz unter altem Recht siegreich hervorge-
gangen war und-sich dem Berufungsverlangen des Geg-
ners auf die nunmehr nicht linger abwendbare Scheidung
nach neuem Recht gegeniibersieht. Das OLG Celle hat in
der Sache 10 UF 50/77 anders entschieden®). Es handelte
sich um eine Frau, die dem Scheidungsbegehren des Man-
nes — sie selbst war in Schlesien zuriickgeblieben; der in
die Bundesrepublik gelangte Mann war hier eine andere
Bindung eingegangen — bisher erfolgreich hatte Wider-
stand entgegensetzen konnen. Das Armenrecht zur Stel-
lung von Berufungsgegenantrigen wurde ihr wegen Aus-
sichtslosigkeit der Rechtsverfolgung versaglt. Ich kann
dem nicht beipflichten. Die Frau muB mindestens die Ba-
sis fiir die bessere Scheidungsfolgenregelung sicherstellen
kénnen — auch wenn letztere mit der Entscheidung in der
gegenwirtigen Berufungsinstanz (noch) nicht méglich ist?).
Daf3 das Berufungsgericht auch ohne eine férmliche Betei-
ligung der Frau unter anwaltlicher Vertretung gehalten
wiére, den zu erwartenden Scheidungsausspruch als einen
solchen neuen Rechts im Urteilsganzen und wo immer
mdoglich im Tenor zur Darstellung zu bringen, gentiigt nicht.
Hierauf braucht die Frau sich in ihrem berechtigten Be-
streben, den Gang der Entscheidung in der Berufungsin-
stanz mit eigenen Antriigen und eigenem rechtlichen Ge-
hor mit steuern zu kénnen, nicht verweisen zu lassen. Die

% Im obigen Falle a) mochte verlangl werden koénnen, daB
ein vor dem 1. 7. 1977 formulierter Berufungsantrag sich
Zunichst noch an dem alten Recht orientierte. Derartiges
ist in der Tat verlangt, eine Formulierung im Vorgriff auf
die neue, im demnichstigen Verhandlungstermin zugrunde-~
zulegende Rechtslage beanstandet worden. M. E. war das
allzu formal und zwang zu nichts anderem als zu papiere-
nen Vorbehalten. .

% Das Gesagte gilt theoretisch auch fiir den Fall, daB der be-
klagte Eheteil auf das Scheidungsbegehren hin keinen An-
trag gestellt hatte und die Ehe daraufhin aus § 48 EheG
geschieden worden war, Doch werden solche Scheidungen
sich meist konventionaliter durch Rechtsmittelverzicht er-
ledigt haben. . .

™ s. den Abdruck unter Nr. 230 dieses Heftes.

) s, dazu Art. 12 Nr. 7 Buchst, d des 1. EheRG.
Vgl. auch Petersen, SchlHA 1977, 109 ff,
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- Grundsédtze des Bundesverfassungsgerichts in der bekann-

ten Entscheidung BVerfGE 7, 53 £f. (58 ff.) = FamRZ 1957,
360 Nr. 167 [LS.] — Anspruch des Kindes auf Armenrecht
im ProzeB auf Anfechtung seiner Ehelichkeit ungeachtet
des obwaltenden Amtsermittlungsgrundsatzes — gelten
auch hier.

Die bisherigen Betrachtungen zur Berufung hatten je-
weils die Stellung des beklagten Eheteils zum Gegenstan-
de. Die Frage der Beschwer fiir die Berufung blieb als sol-
che nicht problematisch: mochte gegen den ‘Widerspruch
des Beklaglten eine Scheidung aus § 48 EheG ausgespro-
chen sein oder er mit dem Widerstand gegen eine Schei-
dung (gleich welchen Scheidungsgrundes) in 1. Instanz ob-
gesiegt haben und daraufhin dem klagenden EFheteil die
Rolle des Berufungsklidgers zuschieben. Wie aber steht es,
wenn der Kldger, sei es der Mann oder die Frau, die
Scheidung gemifB seinem Antrag erreicht hat und in der
Zeit nach Urteilsausspruch, aber vor Ablauf der Beru-
fungsfrist das neue Scheidungsrecht in Kraft getreten ist?
Kann er nunmehr Berufung einlegen mit dem Ziel, die
ihm etwa glinstigere Scheidungsfolgenregelung, insbeson-
dere den Versorgungsausgleich, zu initiieren? .

Die Antwort spielt im Problemkreis der formellen und
der materiellen Beschwer. Eine formelle Beschwer liegt
beim Klédger nicht vor. Er hat das erreicht, was er errei-
chen wollte: den Ausspruch der Scheidung nach altem
Recht. Materiell beschwert erscheinen kénnte er unter
dem Gesichtspunkt, daB er in der hoheren Instanz auf
Grund des in der 1. Instanz zur Beurteilung gestellten
Sachverhalts eine (wegen der Anderung der Rechtslage)
»8lnstigere* Entscheidung  zu erwarten verméchtes), Doch
mull er sich mit dem Fehlen der formellen Beschwer zu-
frieden geben. Das ist — fiir den Kliger — vollig gesicherte
Meinung?).. Diejenigen Kliger, die eine Hinauszégerung
der Entscheidung in der 1. Instanz {iber den 1. 7. 1977 hin-
aus mit allen Mitteln erreichen wollten (und welche Wege
sind dazu nicht versucht worden zu beschreiten!), haben
gewulit, warum.

d) DaB das neue Scheidungsrecht auch in der am
1. 7. 1977 anhéngigen Revisionsinstanz zu beriicksichtigen
ist, ergibt sich bereits aus Art. 12 Nr. 7 Buchst. ¢ des 1.
EheRG. Den gleichen Grundsatz hat nunmehr fiir die
Rechtsbeschwerdeinstanz nach § 27 FGG des BayObLG
in seiner Entscheidung vom 6. 7. 1977 — BReg. 1 Z
49/77 =19 ausgesprochen, Es folgt damit den schon bis-~
her fiir die Revision in der Rechtsprechung entwickelten
allgemeinen Grundsétzen!'l). Auch die Revisionsinstanz
(Rechtsbeschwerdeinstanz) dient ja, neben dem Anliegen
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung, in erster Linie der
Entscheidung des konkreten Falles nach dem geltenden
Recht, und nicht der ,Zensur“ begangener Rechtsfehler
des Tatsachenrichters!?). Die entgegenstehende urspriing-
liche Rechtsprechung des Reichsgerichts!d) ist 1dngst auf-
gegeben. § 550 ZPO (§ 27 FGQ) spricht nicht nur von der
»hicht richtigen“ Anwendung einer Rechtsnorm, sondern
zuvor von ihrer ,Nichtanwendung“. Das braucht dann
aber nicht auf einem subjektiven VerstoB des Instanzrich-
ters zu beruhen. Die Rechtsnorm ist schon dann auf den
Sachverhalt nicht angewendet worden, wenn ihre Anwen-
dung in demjenigen Zeitpunkt, flir den diese Frage zur
Entscheidung steht, als unterblieben, nidmlich (nunmehr)
fehlend, sich (objektiv) darstellt.

2. Fir das Scheidungsfolgenrecht gilt nach Art. 12 Nr. 3
des 1. EheRG ebenfalls, da es sich nach neuem Recht
richtet, wenn tiber die Scheidung unter neuem Recht zu
entscheiden ist oder entschieden worden ist. Das gilt des-

8 Rosenberg/Schwab, ZPR, 12. Aufl, § 137, II 3¢, S. 768 1.
N

m. w. N.
9 Rosenberg/Schwab (wie vor).

10) Nr. 233 dieses Heftes.

11) Rosenberg/Schwab, § 144, VIII, S. 829 ff. m. w. N.

12) so die treffende TFormulierung von R. Bruns, ZPRecht,

S. 470. - :
13) RGZ 45, 95 (98 £f.) und 418 (421 ff.). Siehe die hiergegen ge-
richtete grundlegende Kritik von Meif, ZZP 65, 114 ff, :
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