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VORWORT

Fragestellung, Zweck und Bauplan dieser Arbeit, sowie iht Sinn
im Zeitpunkt ihres Erscheinens gehen aus Uberschrift und Einleitung
geniigend hervor. So datf sich das Vorwort auf ein Wort der Bitte
und des Dankes beschrinken.

Die Bitte geht an den Leser, dem ein erhebliches Mal3 an Aufmerk-
samkeit zugemutet wird. So muf sie die Bitte sein, die Anstrengung
des Mitvollzuges auf sich zu nehmen, bei den abstrakten Erorte-
rungen des ersten Teiles wenigstens weiterzublittern, bis im zweiten
die Fragen praktischer werden, und allenfalls durch das Gesprich det
Kritik zu helfen, das hier Versuchte besser, vielleicht richtiger, jeden-
falls verstindlicher zu sagen.

Der Dank gilt jenen, die geholfen haben, das Gesagte wenigstens
so vorzulegen. Vor allem stehe ich in der Schuld dreier meinet
Lehrmeister. Professor W. Bragger (Pullach-Miinchen) versuchte mit
Sorge und Sorgfalt, mich in das philosophische Denken einzu-
fithren, Professot H. Hirschmann (Frankfurt a. M.) gab das Thema und
in Vorlesungen, Seminar und Gesprich entscheidende Grund-
gedanken. Professor . A. F. Uz (Freiburg/Schweiz) leitete die Arbeit
mit kundigem Rat, anregender Kritik, vor allem mit nie miide ge-
wordener Geduld. Schlieilich gewihrte et ihr Gastrecht in der Samm-
lung ,,Politeia®. Besondeten Dank schulde ich Professor W. F. Bosch
(Bonn). Er hat nicht nur als Schriftleiter der Zeitschrift ,,Ehe und
Familie ein umfassendes Material gesammelt und durch seine eigenen
Werke und Hinweise fiir diese Arbeit bereitgestellt. Er hat sich auch
personlich der Arbeit angenommen und sie mit seinem iibetlegenen
juristischen Wissen in nicht wenigen Einzelfragen verbessern helfen.



VIII

Von Herzen danke ich auch meinen Freunden, die mir schwer
zugingliche Schriften beschafft, die Reinschrift geschrieben und mich
in meiner Berufspflicht entlastet haben. Nicht weniger herzlich geht
der Dank an ihre Miitter, Gattinnen und Schwestern. Sie haben mich
auf manches aufmerksam gemacht und — fraulich klug — einen oft
sehr lebhaften Anschauungsunterricht erteilt. Ich kann nur hoffen,
ihrem und meiner Freunde Anliegen einigermaflen gerecht geworden
zu sein.

Die undankbare Arbeit, Manuskript und Druckbogen auf Uneben-
heiten durchzusehen, haben Grdifin Brigitte von Galen, Assistentin am
Internationalen Institut fiir Sozialwissenschaft und Politik, und
Dr. Peter Henrici auf sich genommen. Sie haben den Leser vor
unndtigem Kopfzetbrechen, den Verfasser aber vor mancher BlsBe
bewahrt. Beiden danke ich aufrichtig.

Die Arbeit ist meinen Eltern gewidmet. Beide sind tot. So konnte
ich sie nicht fragen, ob sie einverstanden seien mit dem, was ich darin
fiir richtig halte. Wihrend des Uberdenkens jedoch schien es mir oft,
sie hitten uns Kindern unbewuflt, aber umso uberzeugender
vorgelebt, worum es hier geht. Darum schuldet auch diese Arbeit
den Eltern den gréBten Dank.

Freiburg/Schweiz, Neujahr 1958

Albert Ziegler



INHALTSVERZEICHNIS

Vorwort . . . . . . . o e e e e e e e e e e e e e e e VII
Inhaltsverzeichnis . . . . . . . . . . . . ... ... IX
Abkiirzungen . . . . . L. L L0000 oL XXV
Einleitung . . . . . . . . . . ..o Lo 1

ERSTER TEIL

VORAUSSETZUNGEN UND GRUNDLAGEN

DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

ERSTER ABSCHNITT: Der naturrechtliche Ansatz der deutschen

Familienrechtsteform . . . . . . . . . . .. 11

Erstes Kapitel: Die Notwendigkeit der deutschen Familienrechtsreform . . 12
§ 1 Die rechtliche Notwendigkeit . . . . . . . . . . . . . ... .. 12
§ 2 Die geschichtliche Notwendigkeit . . . . . . . . . . . . . ... 14
Ergebnis . . . . . . . ... .o 0o oo 17
Zweites Kapitel: Die Problematik der deutschen Familienrechtsreform . . 18
Ergebnis . . . . . . . . .o .o oL oL 20
§ 1 Die Frage nach der Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . . .. 21
A. Der allgemeine Gleichheitssatz . . . . . . . . . . . ... .. 22

1. Zur geschichtlichen Problematik des Gleichheitssatzes . . . . . 23

1. Die Zweideutigkeit des Gleichheitssatzes . . . . . . . . . 23

a) Rechtsgleichheit als Privilegierungsvetbot . . . . . . . . 24

b) Rechtsgleichheit als Willkiirverbot . . . . . . . . . . . 24

2. Die Eindeutigkeit des Gleichheitssatzes . . . . . . . . . . 25

a) Zum Begriff der Willkiir itn Gleichheitssatz . . . . . . . 25

aa) Willkiir und der Begriff des Rechtsverhiltnisses . . . . 27

bb) Die Rechtstitel der Gleich- und Ungleichbehandlung . 28
Ergebnis (zua) . . . . . . ... 000000 oL 31



b) Zum Wechselverhiltnis der beiden Gleichheitsdeutungen
aa) Die rechtsphilosophische Willkiirtheorie . . . . . . .
bb) Die staatsrechtliche Privilegierungstheorie . . . . . .

Die personliche Gleichheit . . . . . . . . . . . ..
Die sachliche Gleichheit . . . . . . . . . . . . ..
Das Verhiltnis zwischen personlicher und sachlicher
Gleichheit . . . . . . . . . ... oL

Ergebnis (zub) . . . . . .. .00

II. Zur inhaltlichen Problematik des Gleichheitssatzes . . . . .

1. Die philosophische Frage der Gleichheit . . . . . . . . . .
Ergebnis . . . . . . . . o0 o000 oo

2. Die rechtsphilosophische Frage der Gleichheit . . . . . . .
a) Die Aporie des Gleichheitssatzes . . . . . . . . . . . .

Ergebnis . . . . . . . ... 0 0L

b) Der Losungsversuch det Gleichheitsaporie im Rechtsforma-
lismus . . . . . . .. .00
aa) Der Losungsversuch durch einen Begriff der formalen

Gerechtigkeit . . . . . . . . .. ..o L.
Das Gerechtigkeitsbewufitsein . . . . . . . . . . .
Der Gerechtigkeitsbegriff im Gleichheitssatz . . . . .
Zur Kritik des Lésungsversuches durch einen Begriff
formaler Gerechtigkeit . . . . . . . . . . . . ..
Ergebnis (zuaa) . . . . . . . . . . .. ...
bb) Der Losungsversuch des subjektiven Standortes
Zur Kritik des subjektivistischen Losungsversuches . .
Kritik seiner Behauptungen . . . . . . . . . . ..
Kritik seiner Voraussetzungen . . . . . . . . . . .
Ergebnis (zubb) . . . . . . . ..o

¢) Die Losung det Naturrechtslehre . . . . . . . . . . .
Ergebnis (zu A) . . . . . . . ..o oo

B. Der Begriff der Gleichberechtigung von Mann und Frau . . . . .

1. Zur Deutungsproblematik des Gleichberechtigungsbegriffes

1. Der rechtsphilosophische Standort der Gleichberechtigungs-
deutungen . . . . . . ... oL
a) Mann und Frau vor der Rechtsinstanz . . . . . . . . .
b) Mann und Frau als Rechtssubjekte . . . . . . . . . . .
¢) Mann und Frau als Rechtsobjekt . . . . . . . . . . ..

Ergebnis (zul) . . . . . . . ... o000

2. Gemeinsames und Unterscheidendes der Gleichberechtigungs-
deutungen . . . . . . . . ... oL oo

Ergebnis . . . . . ... ..o 000000

32
32
33
33
37

38
40

41

47

47
49

49

50

50
51
52

53
54
54
55
55
56
58

59
59

60
60

61
61
62
62

65



3. Deutung der Gleichberechtigungsdeutungen . . . . . . . .
a) Quantitative und qualitative Gleichheit . . . . . . . . .
b) Mann und Frau in quantitativer und qualitativer Sicht
c) Gleichberechtigung in quantitativer und qualitativer Sicht .

Ergebnis (zu3) . . . . . . .. . L.,

4. Beurteilung der Gleichberechtigungsdeutungen . . . . . .
a) Organische und formale Gleichberechtigung sind mit dem
Bonner Grundgesetz vereinbar . . . . . . . . . . ..
b) Organische Gleichbetechtigung ist rechtsphilosophisch hohe-
rer Ordnung . . . . . . .. 00000
¢) Der Streit um die Gleichberechtigung ist ein Streit um den
Gleichberechtigungssachverhalt . . . . . . . . . . ..
Ergebnis (zu4) . . . . . . . . ..o 0oL

II. Zur Voraussetzungsproblematik des Gleichberechtigungsbegriffes
Frgebnis . . . . . . . ... ..o Lo
Ergebnis zu §1) . . . . . . .. ..o Lo

§ 2 Die Frage nach Mannund Frau . . . . . . . . . .. .. .. ..
A. Die Naturrechtslehre der Scholastik und der Aufklirung . . . . .
B. Scholastische Naturrechtslehre und positivistische Rechtsauffassung
Ergebnis (zu §2) . . . . . . . . ..o oo o oo

§ 3 Die Frage nach Ehe und Familie . . . . . . . . . . . . .. ...

A. Der staatsrechtliche Ehebegrif . . . . . . . . . . .. .. ..
Ehe als vorgegebene Institution . . . . . . . . . . . . . ...
Ehe als vorhergegebene Institution . . . . . . . . . . . . ..

Ergebnis (zu A) . . . . . . . .. ..o e e e e e e e

B. Der naturrechtliche Ehebegrif . . . . . . . . . . . .. ...
I. Naturrechtliche Bedenken gegen den staatstechtlichen Ehebegtiff

1. Rechtsphilosophische Bedenken gegen den staatsrechtlichen
Ehebegriff . . . . . . . . . . . ... ...

a) Die Begriindung der Vorstaatlichkeit mit rechtshistorischer
Methode scheint widerspriichlich, fiihtt jedenfalls nicht zum
Ziel . ..o e e

b) Die Ehe als vorhergegeben vorgegeben scheint nicht unbe-
dingt vorgegeben . . . . . . . . .. oL Lo

2. Inhaltliche Bedenken gegen den staatsrechtlichen Ehebegriff .

a) Die Tradition der Ehe und Familie scheint eine Tradition des
wachsenden Individualismus . . . . . . . . . .. L L.
b) Der Riickgriff auf die Tradition det Ehe ist unbrauchbar in
der Auseinandersetzung um das Entscheidungsrecht . . .

Ergebnis zul) . . . . . . . . . .00 o e

71

73

76
79

80
81

82

83
83
84
86

87

89
89
90

91

91
91

92

92

93
94

94



XI1

II. Det Unterschied naturrechtlichen Eheverstindnisses gegeniiber

dem staatsrechtlichen Ehebegrif . . . . . . . . . . . . .. 101
1. Naturrechtslehre und Ehe als traditionell vorgegebene Insti-
ttion . . . . . oL L L L oo e e e e 102
2. Naturrechtslehre und individualistische Ehe . . . . . . . . 104
Ergebnis (zu §3) . . . . . . . .o o000 oo 105

Drittes Kapitel: Ergebnis der Problematik det deutschen
Familienrechtsteform . . . . . . . . . . . . . ... 107

Viertes Xapitel: Der naturrechtliche Ansatz

der deutschen Familienrechtsteform . . . . . . . . . . 109

Die naturrechtlichen Problemkreise . . . . . . . . . . . . .. L. 109
Ehe und Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . . . .. ... 110
Ehe und Entscheidungstecht . . . . . . . . . . . . . . ... 110
Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . 111
Ergebnis des ersten Abschnittes . . . . . . . . . . . . . .. oL 112

ZWEITER ABSCHNITT: Grundlagen der deutschen Familienrechtsreform 113

Erstes Kapitel: Der Mensch als Mannund Franu . . . . . . . . . .. 114
§1 Mannund Frawals Mensch . . . . . . . . . . . . . .. ... 114
A.Der MenschalsPerson . . . . . . . . . .. ... ... 114

B. Der Mensch als leibhafte Person . . . . . . . . . . . . . ... 115
Ergebnis zw §1) . . . . . . . ..o 118
§ 2 Der Mensch als Mannund Fran . . . . . . . . . . . . . .. .. 119
A. Der Mensch als geschlechtliches Wesen . . . . . . O W L

B. Der Mensch als Mannund Frau . . . . . . . . . . . . .. .. 123
Ergebnis (zu §2) . . . . . . . ..o 124
§ 3 Mann und Frau als gleichberechtigte Menschen . . . . . . . . . . 125
A. Die formale Sicht der Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . 125
Ergebnis . . . . . . . . . . ... e 126

B. Die inhaltliche Sicht der Gleichbetechtigung . . . . . . . . . . 126

I. Die verschiedenen Gleichberechtigungselemente . . . . . . . 126

IL. Die Zuordnung der Gleichberechtigungselemente . . . . . . 127

II1. Die verschiedene Bedeutsamkeit der Gleichberechtigungselemente 128
Ergebnis (zu §3) . . . . . . . .. ..o 130



XTI

Zweites Kapitel: Ehe und Familie als Gemeinschaft von Mann und Frau . 132

§ 1 Die Struktur der Gemeinschaft als solcher . . . . . . . . . . . .. 132
A. Die ontische Sicht der Gemeinschaft . . . . . . . . . . . . .. 133

I. Gemeinschaft statisch als Ganzheit . . . . . . . . . . . .. 133

II. Gemeinschaft dynamisch als Wirkeinheit . . . . . . . . . . 133

B. Die ethische Sicht der Gemeinschaft . . . . . . . . . . . . .. 137

I. Die gemeinschaftliche Gebundenheit . . . . . . . . . . .. 137

1. Die sittliche Bindung zur Gemeinschaft . . . . . . . . . . 137

2. Die rechtliche Bindung in der Gemeinschaft . . . . . . . . 138

a) Die meta-physische Erzwingbarkeit des Gemeinwohls . . 138

b) Die physische Erzwingbarkeit det Gemeinwohlmitte . . . 139

II. Die gemeinschaftliche Bindungsinstanz . . . . . . . . . . . 139

1. Die transzendente Rechtsinstanz . . . . . . . . . . . .. 140

2. Die immanente Rechtsinstanz . . . . . . . . . . . . .. 140

a) Die Eigenart innergemeinschaftlicher Autoritat . . . . . 141

aa) Anpassungsinstanz . . . . . . . . . . .. ... . 141

bb) Festsetzungsinstanz . . . . . . . . . . . . . .. 141

cc) Durchsetzungsinstanz . . . . . . . . . . . . .. 142

dd) Gebundene Bindungsinstanz . . . . . . . . . . . . 142

b) Autoritit und Gemeinschaft . . . . . . . . . . . .. 143

aa) Das doppelte Bindungsverhiltnis in der Gemeinschaft 144

bb) Die innere Grenze der Gemeinschaftsautoritit . . . . 144

c) Gemeinschaftsautoritit und Gemeinschaftsglied . . . . . 145

d) Gemeinschaftsautoritit und Gleichberechtigung der Glieder 147

Ergebnis (zu §1) . . . . . . . . . . . ..o Lo 150
§ 2 Die Struktur der Ehe und Familie . . . . . . . . . . . . .. .. 150
A. Die ontische Sicht der Ehe und Familie . . . . . . . . . . .. 151

I. Ehe als Leibgemeinschaft . . . . . . . . . . . . ... .. 151

II. Ehe als Lebensgemeinschaft . . . . . . . . . . . ... .. 151

B. Die ethische Sicht der Ehe und Familie . . . . . . . . . . .. . 153

I. Ehe und Familie als Rechtsgemeinschaften . . . . . . . . . 153
Ergebnis . . . . . . . . ..o o 0oL 156

II. Ehe und Familie als Liebesgemeinschaften . . . . . . . . . 156

III. Eheliche Autoritit und ehelicher Autorititstriger . . . . . . 158
Ergebnis (zu §2) . . . . . . ..o oL Lo oo 160

Ergebnis des zweiten Abschnittes . . . . . . . . . . .. .. ... 161



XI1v
ZWEITER TEIL

DER MANN ALS TRAGER DES NATURLICHEN

ENTSCHEIDUNGSRECHTES IN EHE UND FAMILIE

ERSTER ABSCHNITT: Die Ansichten iiber das Entscheidungsrecht

und seinen Trager . . . . . . . . . . . .. 165
Erstes Kapitel: Die Ansichten iiber das Entscheidungsrecht . . . . . . 167
§ 1 Die rechtslogische Begriindung des Entscheidungsrechtes . . . . . . 167
A. Das natiirliche Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . . .. 168
B. Das positiv-gesetzte Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . 170

C. Natiirliches und positiv-gesetztes Entscheidungsrecht in der Gleich-
berechtigungsdiskussion . . . . . . . . .. .. 000 Lo L. 172
1. Ambivalenz det vorgetragenen Meinungen . . . . . . . . 172
2. Moglichkeit praktischen Einvernehmens . . . . . . . . . 172
3. Weltanschauliche Fragerichtung in der tieferen Begriindung . 173
§ 2 Die weltanschaulichen Gruppen beim Entscheidungstecht . . . . . . 173
Die katholische Position . . . . . . . . . . . . ... ... 173
Die evangelischen Christen . . . . . . . . . . . . . ... ... 176
Die aulerkirchlichen Kreise . . . . . . . . . . . . . . .. ... 176
§ 3 Der vermittelnde Standort . . . . . . . . . .. ... 177
Ergebnis . . . . . . .. ..o 0oL 179
A. Die hierarchische Struktar . . . . . . . . . o000 0L 179
B. Das indicium rationis . . . . . . . . ... 00000 L 183
C. Die Naturder Sache . . . . . . . . . . . . . ... ... 185
Ergebnis des etsten Kapitels . . . . . . . . . . . ..o 186

Zweites Kapitel: Die Ansichten iiber den Triger des Entscheidungsrechtes 187

§ 1 Der positiv zu bestimmende Trager . . . . . . . . . . . . . .. 188
A. Die auflereheliche Bestimmbarkeit . . . . . . . . . . . . . .. 188

1. Das rein faktische Bestimmtwerden . . . . . . . . . . . . . 188

2. Die normative Bestimmung . . . . . . . . . .. .. L L 189
Ergebnis (zu A) . . . . . . ..o L s e 193

B. Die innereheliche Bestimmbarkeit . . . . . . . . . . . . . .. 193

1. Die stirkete Personlichkeit als Triger des Entscheidungsrechtes 194

1. Zur quaestiofacti . . . . . . . ... ... 194

2, Zut quaestioduris . . . . . . .. oo 196

3.Zur Kritik . . . ... .o oL 197

Ergebnis (zul) . . . . . . . ..o 000 199



XV

I1. Die vertragliche Vereinbarung des Trigers des Entscheidungs-

rechtes . . . . . . .. ..o o oL 200
1. Zur rechtstechnischenFrage . . . . . . . . . . . . . .. 200
2. Zur grundsitzlichen Kritik . . . . . . . .. 0oL L L. 201
a) Der Einwand von der Gleichberechtigung her . . . . . 201
b) Der Einwand aus dem Wesender Ehe . . . . . . . . . 202

aa) Die rechtlichen Bedingungen einer vertraglichen Ver-
einbarung des Entscheidungstechtes . . . . . . . . 202

bb) Die psychologische Etfiillbarkeit det rechtlichen Bedin-
gUNZEN . . . . . . . e e e e e e e .. 202
Ergebnis (zu II) . . . . . . . . . . ... 0oL 203
§ 2 Der naturhaft bestimmte Triger . . . . . . . . . . . . . . ... 204
A. Die innerehelich bestimmte duflere Entscheidungsinstanz . . . . . 204
I. Die primire dulere Entscheidungsinstanz . . . . . . . . . . 204
Griinde der Ablehnung . . . . . . . . .. . ... ... 204
Ergebnis . . . . . . . ..o e 206
II. Die subsidiire dullere Entscheidungsinstanz . . . . . . . . . 206
1. Die Drittinstanz als rechtsetzend . . . . . . . . . . . . . 207
a) Die rechtsetzende Drittinstanz als sachentscheidend . . . 207
Zur Kritik . . . . . ..o 000000 oL 208
b) Die rechtsetzende Drittinstanz als kompetenzverteilend . . 209
Zur Kritik . . . . ..o 00000 oo 209
Ergebnis (zul1) . . . . . . . . ... ... e e e 210
2. Die Drittinstanz als rechtfindend . . . . . . . . . . . .. 210
ZurKritikk . . . . . ..o 000 211
Ergebnis (zu2) . . . . . . . . .. .. oo, 212
B. Die innerehelich bestimmte innere Entscheidungsinstanz . . . . . 212
I. Das gemeinsame Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . 212
1. Das gemeinsam verwaltete Entscheidungsrecht . . . . . . 213
Eheliches Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . .. 214
Gemeinsames Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . .. 214
Zur Kritik . . . . .. 000 s 215
Demokratisch gemeinsames Entscheiden . . . . . . . . . 216
Ergebnis (zul) . . . . . . . . .00 217
2. Das kompetenzverteilte Entscheidungsrecht . . . . . . . . 217
ZurKritik . . . . ..o 217
Gemeinsame Ordnungsnormen fiir Ehe und Familie . . . . 219
Ergebnis (zu 2) . . . . . . . . . ..o, 221
II. Das geschlechtseigene ausschlieBliche Entscheidungsrecht . . . 221
1. Das frauliche Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . 221

2. Das minnliche Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . . 222



XVI

Drittes Kapitel: Die Gesamtdeutung der Ansichten . . . . . . . . . . 223
§ 1 Die geistigen Voraussetzungen . . . . . . . . . . . . . . . . .. 223
§2 DiePolgerungen . . . . . . . . . . . o e 225
A. Die unmittelbaren Folgerungen . . . . . . . . . . . . . ... 225

B. Die mittelbaren Folgerungen . . . . . . . . . . . . . . ... 226

1. Die notwendigen Unterscheidungen beim Entscheidungsrecht . 226

I1. Die Forderungen an den Triger des Entscheidungsrechtes . . . 226
Ergebnis des ersten Abschnittes . . . . . . . ... 000000 L 227

ZWEITER ABSCHNITT: Der Mann als Triger des Entscheidungsrechtes 228
Personal- und Sozialrechte . . . . . . . . .. . ... .. 228
Entscheidungsrecht als Sozialrecht . . . . . . . . . . . .. 231

Erstes Kapitel: Die fiir den Vollzug des Entscheidungsrechtes erforder-

lichen menschlichen Eigenschaften . . . . . . . . .. 232

§ 1 Befehlen und Gehorchen beim Entscheidungsrecht . . . . . . . . . 232
A. Befehlen und Gehotrchen als Dienstfunktion . . . . . . . . .. 233

1. Befehl und Gehorsam inhaltlich gesehen . . . . . . . . . . 234
Ergebnis . . . . . . . . . ..o 000000 235

II. Befehl und Gehorsam techtlich gesehen . . . . . . . . . . . 235
Ergebnis . . . . . . . ... ..o 0000 236

B. Befehlen und Gehorchen als sittliche Personvollziige . . . . . . . 237
Ergebnis zu §1) . . . . . . . . . ... o oo 239
§ 2 Die menschlichen Eigenschaften beim Entscheidungsrecht . . . . . . 239
A. Befehl und Gehorsam psychologisch gesehen . . . . . . . . . . 240
Ergebnis . . . . . . . . .. oo s 241

B. Die menschlichen Eigenschaften des Befehlens und Gehorchens . . 241
Ergebnis des ersten Kapitels . . . . . . . . . . ... ... 242

Zweites Kapitel: Die minnlichen Eigenschaften als Eigenschaften fiir das

Entscheidungsrecht . . . . . . . . . . . .. ... 243

§ 1 Das Gesamtbild von Mannnund Frau . . . . . . . . . . . . . .. 244
A. Der verschiedene Weltbezug von Mann und Frau . . . . . . . . 244

1. Die Leiberscheinung von Magn und Frau . . . . . . . .. . 245
T.Gestalt . . . . . . . . ..o ... 245
2.Bewegung . . . . . . ..o o0 .. . 246
3.Haltung . . . . . . . . 0000000 ... 248

Ergebnis (zul) . . . . . . . ..o o000 0oL 249



II. Das duBlere Tun von Mannund Fran . . . . . . . . . . .. 249
Ergebnis . . . . . . . . .. o0 oo o 252
III. Die Geistigkeit von Mann und Frau . . . . . . . . . . . . 252
1. Integration als Ganzheitserscheinung im sinnlichen Vorfeld . 253
2. Integration als Verwurzelung des Geistigen im Sinnlichen . . 253
3. Integration der geistigen Fahigkeiten . . . . . . . . . . . 254
Ergebnis (zu A) . . . . . . . . e 255
B. Die verschiedene Bezugswelt von Mann und Fran . . . . . . . . 256
I. Die Beobachtungen der Psychologie . . . . . . . . . . .. 256
II. Der geschlechtsmiBig verschieden integrierte Weltbezug als
Folge der geschlechtsverschiedenen Bezugswelt . . . . . . . 258
1. Minnliche Desintegration als Sachweltbedienung . . . . . 258
2. Frauliche Integration als Personweltbedingung . . . . . . 260
Ergebnis (zuB) . . . . . . . .. ..o 261
C. Die erganzte Welt von Mannund Fran . . . . . . . . . . . . . 261
I. Der ergiinzte personale Selbstvollzug . . . . . . . . . . .. 262
II. Die erginzte Welt von Mannund Frau . . . . . . . . . . . 262
Ergebnis (zu §1) . . . . . . . . .. ..o 263
§ 2 Die Befehls- und Gehorsamseignung von Mann und Frau . . . . . . 263
A. Der verschiedene Rechtsbezug von Mann und Frau . . . . . . . 264
I Der Mann als befehlsbefihigt . . . . . . . . . . . . ... 264
II. Die Frau als gehorsamsgeeignet . . . . . . . . . . . . .. 265
III. Der gefihrdende Mannesgehorsam . . . . . . . . . . . . . 266
IV. Der gefihrdende Fravenbefehl . . . . . . . . . . . . . .. 266
B. Die erginzende Rechtsgestaltung von Mann und Frau . . . . . . 266
I. Befehl als Vorgestaltung des Rechts . . . . . . . . . . .. 266
II. Gehorsam als Ausgestaltung des Rechts . . . . . . . . . . . 267
Ergebnis des zweiten Kapitels . . . . . . . . . . .. .. ... .. 269
Drittes Kapitel: Der Mann als Triger des Entscheidungsrechtes . . . . . 270
§ 1 Der naturrechtliche Beweis . . . . . . . . . . . . . . ... .. 270
§ 2 Der Mann als Erndhrer . . . . . . . . . . . ... 273

Ergebnis des zweiten Abschnittes . . . . . . . . . . .. .0 274



XVII

DRITTER ABSCHNITT: DAS MANNLICHE ENTSCHEIDUNGS-
RECHT IN EHE UND FAMILIE . . . . 276

Erstes Kapitel: Der Vollzug des Entscheidungsrechtes in Ehe und Familie 278

§ 1 Die Struktur des Entscheidungsrechtes . . . . . . . . . . . . .. 278
A. Das Entscheidungsrecht als Recht, Recht zu setzen
(Die Wesensfunktion des Entscheidungsrechtes) . . . . . . . . . 279
I. Befehlsrecht und Gehorsamsrecht . . . . . . . . . . . .. 279
II. Entscheidungsrecht und Gehorsamsrecht als qualitative Gleich-
berechtigung . . . . . . . . . . .. oL o0 oL 281
Ergebnis (zu A ). . . . . . . . ..o o000 282
B. Das Entscheidungsrecht als Recht, die Gemeinwohlmitte praktisch
festzusetzen (Der Gegenstand des Entscheidungsrechtes) . . . . . 282
1. Prinzipielle und soziale Autoritit . . . . . . . . . . . . .. 283
Ergebnis . . . . . . . . .. 0.0 00000 285
II. Das Entscheidungsrecht als Recht der Sozialautoritit in Ehe
und Familie . . . . . . . . ... ... o000 286
1. Das Entscheidungsrecht als Notwendigkeit der Ehe und
Familie. . . . . . . . . . . . ..o 286
2. Das Entscheidungsrecht als Notwendigkeit det dufleren Ge-
meinschaftsordnung . . . .. . . 0oL L0, 289
a) Das Entscheidungstecht als Recht iiber die 4ullere Gemein-
schaftsordnung . . . . . . .. ..o L0 290
2a) Das Recht duflerer Ordnung . . . . . . . . . . .. 290
bb) Das Recht duBerer Zusammenordnung . . . . . . . 291
Die zwei Ordnungsinstanzen in Ehe und Familie . . . 292
Die eine Zusammenordnungsinstanz . . . . . . . . 293
Die AuBeninstanz als Zusammenordnungsinstanz . . 293
b) Das Entscheidungsrecht als Recht iiber die positiv zu gestal-
tende Gemeinschaftsordnung . . . . . . . . . . . .. 296
c) Das Entscheidungsrecht als Recht iiber die praktische Ent-
scheidung der Gemeinschaftsordnung . . . . . . . . . 297
Ergebnis (zu II) . . . . . . . . . . ..o oL 300
III. Die entscheidungstrechtlich gesetzte Gemeinwohlmitte und die
Gleichberechtigung det Frau . . . . . . . . . . . . . .. 301
Eetgebnis (zuB) . . . . . . . . .. ..o oo 302
C. Das Entscheidungsrecht als Recht im Dienste des Gemeinwohls
(Die Norm des Entscheidungsrechtes) . . . . . . . . . . . .. 303
1. Die allgemeinen Personal- und Sozialrechte der Frau . . . . . 304

I1. Umstrittene Sozial- und Personalrechte der Fran . . . . . . . 306



1. Die Sozialrechte . . . . . . . . .. .. ... .... 306

a) Das subsididre Entscheidungstecht der Fran . . . . . . 307

b) Das primite Hausleitungstecht det Frau . . . . . . . . 308

Ergebnis (zul) . . . . . . . . . . . ... 311

2. Die Personalrechte . . . . . . . . . . . .. ... ... 311

a) Das Recht auf Eigentum . . . . . . . . . . . .. .. 312

b) Das Recht auf auBlerhiusliche Betitigung . . . . . . . . 315

c) Das Recht auf politische Betitigung . . . . . . . . . . 317

d) Das Recht auf Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . 318

Ergebnis zu §1) . . . . . . . . . . ... oo 320

§ 2 Der Vollzug des Entscheidungsrechtes
(Die psychologischen Voraussetzungen beim Vollzug des Entscheidungs-

rechtes) . . . . . . . L . o e e e e e e e e e e e e e e 321
A. Willenseinheit ohne Stichentscheid . . . . . . . . . . . .. .. 322
1. Fall: Meinungs- und Willenseinheit . . . . . . . . . . . .. 322
2. Fall: Willenseinheit bei Meinungsverschiedenheit . . . . . . . 322
B. Willenseinheit durch Stichentscheid (3. Fall) . . . . . . . . .. 323
C. Willensverschiedenheit bei Entscheidungs- und Widerstandsrecht
@Fall) . . ... e e e e e 326
Ergebnis (zu §2) . . . . . . . . ... o oo s 328

§ 3 Das Ergebnis des Entscheidungsrechtes
(Der rechtslogische Aufbau des Rechtsentscheides beim Entscheidungs-

recht) . . . . . L L Lo e e e e 328
A. Der Anteil von Mann und Frau am Rechtsinhalt . . . . . . . . . 329
B. Der Anteil von Mann und Frau an det Rechtsform . . . . . . . 330
Etgebnis (zu §3) . . . . . . . ... 0oL Lo 331

Zweites Kapitel: Der Mif3brauch des Entscheidungsrechtes in Ehe und

Familie . . . . . . ... ... .00 332

§ 1 Zum Begriff des MiBbrauchs beim Entscheidungsrecht . . . . . . . 332

§ 2 Der Entscheid des Mi3brauchs beim Entscheidungsrecht . . . . . . 335
A. Die gerichtsmiflige Beweislast beim MiBbrauch des Entscheidungs-

rechtes . . . . . L . . u o e e e e e e e e e 336

1. Die innereheliche Beweislast beim Entscheidungstecht . . . 336

2. Die Beweislast vor dem Gericht . . . . . . . . . .. .. 337

3.Der Gangzum Gericht . . . . . . . . . .. ... ... 338

Ergebnis (Zu A) . . . . . . . . .00 0o e e 340

B. Der Entscheid iiber die Bestimmung der Kinderreligion . . . . . 340

1. Die innereheliche Bestimmung der Kinderreligion . . . . . 341



XX

2. Die MiBbrauchsentscheidung durch das Vormundschafts-

gericht . . . . . . . . ..o oo 343
Die Rationalanalyse des Vormundschaftsgerichtes . . . . . 343
Ergebnis (zuB) . . . . . . . ..o 0000 oo 345
§ 3 Der Schutz vor MiBlbrauch beim Entscheidungstecht . . . . . . . . 346
A. Der natiitrliche Rechtsschutz des Entscheidungsrechtes . . . . . . 346
1. Der Schutz der Offentlichkeit . . . . . . . . . . .. .. 346
2. Der Schutz der Ehe und Familie . . . . . . . . . . . .. 347
3.Der SchutzdesKindes . . . . . . . . . ... ... .. 347
4. Der Schutzder Frau . . . . . . . . . . . . . ... .. 348
5. Der Schutzdes Mannes . . . . . . . . . . . . .. .. 349
a) Die innereheliche ,,Straf“Befugnis . . . . . . . . . . 349
aa) Zur quaestiofacti . . . . . . . . . . ... L. 350
bb) Zur quaestiojuris . . . . . . .. . L. L0 L. 350
b) Die auBereheliche Erzwingungsinstanz . . . . . . . . . 352
Ergebnis (Zu A) . . . . . . . oo 0 e 354
B. Der kodifizierte Rechtsschutz des Entscheidungsrechtes . . . . . 354
1. Zur Kodifikation des Entscheidungsrechtes . . . . . . . . . 355
1. Die Positivierung des Entscheidungstechtes . . . . . . . . 355
a) Die progressive Positivierung des Entscheidungstechtes . 356
2a) Die implizite Positivierung . . . . . . . . . . . . 356
bb) Die explizite Positivierung . . . . . . . . . . .. 357
b) Die regressive Positivierung des Entscheidungsrechtes . . 359
2. Die Formulierung des Entscheidungsrechtes . . . . . . . 360
a) Zur Kritik an der Formulierung des Entscheidungsrechtes
imBGB . . .. ..o 361
b) Der Grundgehalt bei der Formulietung des Entscheidungs-
rechtes . . . . . . . . ... ..o oo 363
Ergebnis (zul) . . . . . . . . ..o o . 364
II. Die Kodifikation des Entscheidungsrechtes in Deutschland . . 365
1. Der Diskussionsgegenstand bei detr Entscheidungsrechts-
kodifikation . . . . . . . . . . Lo Lo 365
a) Die Matetialimplikation des Entscheidungsrechtes in
Att. 6GG . . . .. Lo e e e 366
b) Die Formalimplikation des Entscheidungsrechtes
in§1353BGB . . . . . ... 366
¢) Die Formalexplikation des Entscheidungsrechtes in §§ 1354
und1628BGB . . . . . ... L0000 369
aa) Ablehnung jeder Formalexplikation . . . . . . . . 369
bb) Annahme einer Formalexplikation . . . . . . . . . 370
cc) Forderung einer Verschiedenexplikation . . . . . . 370

Ergebnis (zu1) . . . . . . . . 0oL 371



XXI1

2. Das Diskussionsergebnis bei der Entscheidungsrechts-

kodifikation . . . . . . . . . . ..o oo 372
a) Das gesetzgeberische Ergebnis der Diskussion . . . . . 372
b) Die gesetzgeberische Bedeutung der Diskussion . . . . . 373
Ergebnis (zaII) . . . . . . . . . . ..o 377
Drittes Kapitel: Entscheidungsrecht und Gleichberechtigung in Ehe und
Familie . . . . . . . . .. ... 0. 379
§ 1 Die Gleichberechtigung beim techtmiBigen Entscheiden . . . . . . 379
§ 2 Die Gleichberechtigung beim EntscheidungsmiBbrauch . . . . . . . 380
Ergebnis des dritten Kapitels . . . . . . . . . . . . .. ... .. 381
SchluBbetrachtung: Die natiirliche Gleichberechtigung von Mann und Frau
in Ehe und Familie . . . . . . . . . . . ... .. 381
EXKURS

DIE FRAGE DER VERFASSUNGSWIDRIGKEIT VON § 1628 BGB
IN NATURRECHTLICHER SICHT . . . . . . . ... ... 387

ERSTER ABSCHNITT: Die Rechtsptechung zum deutschen Familien-
recht wihrend der rechtsschépferischen Gleich-

berechtigungszeit in naturrechtlicher Sicht . . . 389
Erstes Kapitel: Die Entwicklungstendenz det Rechtsprechung im Familien-
recht seitdem 1. April 1953 . . . . . . . . . . . .. 390
§ 1 Gleichberechtigung als personale Gleichberechtigung . . . . . . . . 391
A Allgemein . . . . L L L Lo Lo . 391
B. InEheund Familie . . . . . . . . . . . . ... ... ... 391
I. Das Recht der Frau auf die Ehe als Gemeinschaft . . . . . . . 391
II. Das Recht der Frau auf die Ehe als Heim . . . . . . . . . . 393

§ 2 Gleichberechtigung als Anspruch sachgemifBer (Gleich)behandlung . . 394

A. Gleichberechtigung als Gebot sachgemifler Gleichbehandlung . . . 394
I. Der Gegenstand sachgemiBer Differenzierung . . . . . . . . 395

1L Allgemein . . . . . ... L0 Lo 395

2. Fir Ehe und Familie . . . . . . . . . . ... ... .. 395

II. Sachgemifle Differenzierung als Ausdruck der Gleichberechtigung 395

1. Allgemein . . . . . . ... Lo oL oL 395

2. FirdieFraubesonders . . . . . . . . . . . . .. ... 396

3.FirEheund Familie . . . . . . . . . . . .. .. ... 396



XXII

B. Gleichberechtigung als Verbot geschlechtsmiBiger Differenzierung . 396

I. Differenzierungen nicht unmittelbar des Geschlechtes wegen . . 397
1. Biologische Differenzierungstitel . . . . . . . . . . . . .. 397
a)BeiderFran . . . . . . . . .. ... 397

aa) Allgemein . . . . . . . . .. ..o L. 397

als (physischer) Arbeitsschutz . . . . . . . . . .. 397

als Schutz der weiblichen Geschlechtsehre . . . . . 397

bb) Im Hinblick auf Ehe und Familie . . . . . ... 397

Fiir das Heiratsalter . . . . . . . . . . . . . .. 397

Als Schutz der weiblichen Geschlechtsehre . . . . . 397
Schmerzensgeld . . . . . . . . ... .., 398

Kranzgeld . . . . . . . . ... ... ... . 398

Fiir die Wartezeit bei Wiederverheitatung . . . . . . 398

Als Mutterschaftsschutz . . . . . . . . . . . .. 398
b)BeimManne . . . . . . . . ..o L 398

aa) Allgemein (Bestrafung der Homosexualitit) . . . . . 398

bb) Im Hinblick auf Ehe und Familie (Vaterschaftsschutz) 399

2. Funktionale Differenzierungstitel . . . . . . . . . . . .. 399
a) Allgemeine funktionale Differenzierungstitel . . . . . . 399

2a3) FurdenMann . . . . . . . . . . . ... ... 399
Waffenpflicht . . . . . . . . . ... ... ... 399

Vorzug beim Hoferbe . . . . . . . . . . . . .. 399

bb) Fiit die Frau (Hausatbeitstag) . . . . . . . . . . . 400

b) Funktionale Differenzierungstitel in Ehe und Familie . . . 400

aa) Det Mann und Vater in Ehe und Familie . . . . . . 400

o) Die primire Aufgabe des Mannes und Vaters . . . . . . . . 400
1. Der Mann als Erndhrer . . . . . . . . . . . . ... L. 400
2. Der Mann als Beschiitzer . . . . . . . . . . . . . ... 402
3. Der Mann als Entscheider . . . . . . . . . . .. ... 403
Die Letztentscheidung des Mannes . . . . . . . . . . . . 404

Das Entscheidungstecht des Vaters . . . . . . . . . .. 404

4. Der Mann als Vertreter . . . . . . . . . . . .. ... 405
B) Die subsidiire Aufgabe des Mannes und Vaters . . . . . . . 405
Die Haushaltspflicht . . . . . . . . . . . . ... .. .. 405
bb) Die Frau und Mutter in Ehe und Familie . . . . . . 405

o) Die primire Aufgabe der Frau und Mutter . . . . . . . . . 405
1. Die Frau als Leiterin des Hauswesens . . . . . . . . . . 405
Schlisselgewalt . . « . . . . . . . . ... 406

2. Die Franals Mutter . . . . . . . . . . . . .. .. .. 406



B) Die subsidiare Aufgabe der Frau und Mutter . . . . . . . . 407
1. Unterhaltspflicht . . . . . . . . . . . . .. ... ... 407
2. Schutz- und Entscheidungspflicht . . . . . . . . . . .. 407
3. Soziologische Differenzierungstitel . . . . . . . . . . . .. 408
a) Das Namensuntersagungstecht des Mannes . . . . . . . 408
b) Der Aussteueranspruch der Tochter . . . . . . . . . . 408

IL. Geschlechtsdifferenzierungen nicht benachteiligender oder bevor-
zugender Art . . . . . L. L L L L0 Lo 409
1. Der Begriff der Ordnungsnormen . . . . . . . . . . . . 409
2. Die einzelnen Ordnungsnormen . . . . . . . . . . . . . 410
a) Der minnliche Familiepname . . . . . . . . . . . . . 410
b) Der minnliche Wohnsitz . . . . . . . . . . . . . .. 411
aa) Firdie Scheidung . . . . . . . . . . . ... .. 411
bb) Firdie Kinder . . . . . . . . . . . . .. ... 411
§ 3 Ergebnis der richterlichen Rechtsentwicklung . . . . . . . . . . . 412
A. Grundsitze fiir die Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . .. 412

B. Anwendung fiir die Differenzierungsmoglichkeit angesichts der
Gleichberechtigung . . . . . . . . . . ... . oL 413
Zweites Kapitel: Zur Beurteilung der Rechtsprechungstendenzen . . . . 414
§ 1 Zum Gleichberechtigungsbegriff in den Gerichtsentscheiden . . . . . 415
A. Zur Wortbedeutung der Gleichberechtigung . . . . . . . . . . 415
I. Das nominale MiBverstindnis der Gleichberechtigung . . . . 415
1. Das uniformistische Millverstindnis der Gleichberechtigung . . 418
B. Zur Bedingtheit des Gleichberechtigungsbegriffes . . . . . . . . 419
C. Zur Deutung des Gleichberechtigungsbegriffes . . . . . . . . . 420
Ergebnis (zu §1) . . . . . . . . . o L0000 oo 421
§ 2 Zur Kritik einzelner Rechtstitel . . . . . . . . . . . . . . ... 422
A. Det Hausarbeitstag det Frau . . . . . . . . . . . . . . . .. 422
B. Die Familienhaushaltsbesteuerung . . . . . . . . . . . . . .. 423
1. Der Rechtstitel der Haushaltsbesteverung . . . . . . . . . . 423
II. Die Zusammenveranlagung und das GG . . . . . e 424
Ergebnis (zuB) . . . . . . . . . . o000 426
C. Die vorrangige Unterhaltspflicht des Mannes . . . . . . . . . . 426

1. Quantitative und qualitative Gleichberechtigung beim

Untethaltstecht . . . . . . . . . . . . . ... ... 427
1. Die quantitative Gleichberechtigung . . . . . . . . . . . 427

2. Die qualitative Gleichberechtigung . . . . . . . . . . .. 427



XXIV

I1. Das quantitative Mifiverstindnis der Gleichberechtigung . . . 428
Ergebnis (zu C) . . . . . . . . ..o Lo 429

D. Das Namensuntersagungsrecht des Mannes . . . . . . . . . . . 430
Ergebnis . . . . . . . . . . .. ..o oo 431

§ 3 Zur Kritik der Otdnungsnotmen . . . . . . . . . . . . ... L. 432
A. Die Bedenken gegen die Ordnungsnormen . . . . . . . . . . . 432

1. Die praktischen Bedenken . . . . . . . . . . . .. . .. 432

II. Die grundsitzlichen Bedenken . . . . . . . . . . . . . .. 433

1. Die Ordnungsnorm wird grundlos Mannesnorm . . . . . . 434

2. Ordnungsnormen als grundlose Mannesnormen werten die
Frau rechtlich minder und verletzen so die Gleichberechtigung 434

3. Ordnungsnormen sind nicht (begriffs)notwendig grundlose

Mannesnormen . . . . . . . . ... e e . 435
B. Die naturrechtliche Deutung der Ordnungsnormen . . . . . . . 436

1. Die prinzipielle Erklirung der Ordnungsnormen (das Entschei-
dungsrecht) . . . . . . . . . . ... 436

II. Die praktische Brauchbarkeit der prinzipiellen Erklirung (der
MiBbrauch beim Entscheidungsrecht) . . . . . . . . . . . . 437
Ergebnis (zu §3) . . . . . . ... oo o L0000 Lo 439
§ 4 Zum geistesgeschichtlichen Hintergrund der Rechtsprechung . . . . 439
Ergebnis des ersten Abschnittes . . . . . . . . . . .. .00 441

ZWEITER ABSCHNITT: Die Frage der Verfassungswidrigkeit von

§1628BGB . . . . . . . .. ... .. 442
Erstes Kapitel: Zur rechtsgrundsitzlichen Verfassungswidrigkeit . . . 443
Zweites Kapitel: Zur rechtspraktischen Verfassungswidrigkeit . . . . . 444
§ 1 Die direkte rechtspraktische Verfassungswidrigkeit . . . . . . ... 444
Ergebnis. . . . . . . . . . .. ... 447
§ 2 Die indirekte rechtspraktische Verfassungswidrigkeit . . . . . . . . 447

1. § 1628 BGB ist keine Regelung unmittelbar des Geschlechtes wegen 447

2. § 1628 BGB ist keine Bevorzugung des Mannes und keine
Benachteiligung der Fran . . . . . . . . . . . . ... ... 448

Ergebnis (zu §2) . . . . . .. .. o000 oo oo 448



Drittes Kapitel: Die rechtssystematische Verfassungswidrigkeit . . . . . 449

§1 Zurquaestiofacti . . . . . . ... oo L Lo 449

§2 Zurquaestioiuris . . . . . . .. ... Lo 450

Ergebnis des zweiten Abschnittes . . . . . . . . . . . .. L. 456
ANHANG

DIE FUR DAS MANNLICHE ENTSCHEIDUNGSRECHT IN EHE
UND FAMILIE WICHTIGSTEN DEUTSCHEN VERFASSUNGS-

UND GESETZESBESTIMMUNGEN . . . . .. .. .. .. .. 459
NACHWORT . . . . . . o o v v o v et et e e e e, .. 47
Bibliographie . . . . . . . . Lo o000 477

Personenverzeichnis . . . . . . . . .. .. 00000000 oL, 501



ABKURZUNGSVERZEICHNIS UND ZITATIONSWEISE

(A) = Anhang

Abzugsverfahren = als Manuskript vervielfiltigt.

add. = addit (addunt): Hinzufiigung (bei Gesetzentwiirfen)

a. F. = alte Fassung (des BGB gegeniiber den Entwiitfen zur Familienrechts-
reform; vgl. n. F.)

AG (AmtsG) = Amtsgericht.

Anwalt(s)verein = Stellungnahme(n) des Zivilrechtsausschusses des Deutschen
Anwalt(s)vereins (enthalten in IF).

BArbG = Bundesarbeitsgericht.

BayObLG == Bayerisches Oberstes Landesgericht

BFinH (BFH) = Bundesfinanzhof

BGB = (Deutsches) Biirgerliches Gesetzbuch (1896)

BGH = Bundesgerichtshof

BR = (Deutscher) Bundesrat (als Vertreter der Linder der Deutschen Bundes-
republik)

BT = (Deutscher) Bundestag (als Vertreter des Volkes der Deutschen Bundes-
republik)

BTDebatte (I, II, IIT) = Bundestagsdebatte (zur Familientechtsreform, vgl.S. 494)

BU = Buytendijk (S. 484)

BVerG = Bundesverfassungsgericht

BVerwG = Bundesverwaltungsgericht

CC = Code civil (1804; Familientechtsteform: 1942)

CIC = Codex iuris canonici (1917)

DJT = Deutscher Juristentag (es handelt sich um den 38. D]JT in Frankfurt a. M.
1950.)

DKW = Die Kitche in der Welt. Wegweisung fiir die kath. Arbeit am Menschen
der Gegenwart. Ein Loseblatt-Lexikon, Miinster 19481,

DR = Deutsche Rundschau

DRiZ = Deutsche Richterzeitung

DRZ = Deutsche Rechtszeitschrift

DV (DVBI) = Deutsches Verwaltungsblatt

E ({, II, III) = Entwiitfe zur Familienrechtsreform (vgl. S. 494) (in Gerichts-
sammlungen:) Entscheide

(E) = Exkurs

EGBGB = Einfiihrungsgesetz zum BGB
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Eherecht = Ehe und Eherecht, hrsg. von F. Karrenberg und Th. Pathe, Stutt-
gart 1954

DAG = Deutsche Angestellten-Gewerkschaft

Eherechtskommission=>Stellungnahme(n) der ... der EKD (enthalten in FRR)

E]JF = Entscheidungen aus dem Jugend- und Familienrecht (S. 479)

ER = Entscheidungsrecht

EKD (Rat der) = Stellungnahme des Rats der Evangelischen Kitrche in Deutsch-
land zu den Fragen der Revision des Ehe- und Familienrechts (enthalten in
FRR 9—15; IFS 8—11).

Evang. Frauen(arbeit) = Stellungnahme(n) der Evang. Frauenarbeit in Deutsch-
land (vgl. IFS 31-36; S. 492)

FamRZ = Ehe und Familie im privaten und 6ffentlichen Recht, Zeitschrift fiir
das gesamte Familienrecht, 1954#. (wird allgemein ohne Angabe der Sigel
nur mit Jahres- und Seitenzahl zitiert.)

FRR = Familienrechtsreform
Bosch, FRR (und Seitenzahl): Bosch, Familienrechtsreform, Siegburg 1952,
FRR (und Seitenzahl, z. B.: FRR 19): Familienrechtsreform, hrsg. von
Dombois und Schumann, Witten-Ruhr 1954,

FZPT = Freiburger Zeitschrift fiir Philosophie und Theologie

GG = Bonner Grundgesetz (1949)

Glb = Gleichberechtigung

GIbG = Gleichberechtigungsgesetz vom 18. Juni 1957 (am 3. Mai vom BT an-
genommen, am 24. Mai vom BR bestitigt, am 18. Juni verabschiedet, am
21. Juni verkiindet und (spitestens) am 1. Juli 1958 in Kraft)=E III (vgl. n. F.).

GuL = Geist und Leben, Zeitschrift fiir Aszese und Mystik

HK = Herder-Korrespondenz — Orbis catholicus —

H-M = Habscheid-Meyer: Neues Familienrecht (S. 479)

IF = Informationen fiir die Frau (S. 480)

IFS = IF: 1. Sonderheft, Stellungnahmen zur Ehe- und Familienrechtsreform,
April 1953.

JR = Juristische Rundschau

JZ = Juristenzeitung

KA = Kampmann (S. 484)

Kath. Frauen = Stellungnahme des Kath. Deutschen Frauenbundes ... (S. 485)

KG = Kammergericht (Betlin-West)

LG = Landgericht

LE = Letsch (S. 484)

LkL = Lexikon des kath. Lebens, htsg. v. Rauch (S. 481)

MDR = Monatsschrift fiir Deutsches Recht

LSozG = Landessozialgericht

n. F. = Neue Fassung (des BGB nach dem Entwurf III, insofern dieser am
3. Mai 1957 vom Bundestag in dritter Lesung angenommen und am 24. Mai
1957 vom Bundesrat bestitigt wurde und am 1. Juli 1958 in Kraft treten wird).

NJW = Neue Juristische Wochenschrift

OLG = Obetlandesgericht
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6stertOGH = Jsterreichischer oberster Gerichtshof Wien

OVG = Oberverwaltungsgericht

Periodica = Periodica de re morali canonica liturgica

RelKG (RKEG) = Gesetz iiber die religivse Kindererziehung (1921)

SPF = Sozialdemokratische Fravengruppen der Schweiz (S. 498)

Rpfleger = Rechtspfleger

R-S = Reinicke-Schwarzhaupt: Die Glb von Mann und Frau (S. 497)

RuG = Recht und Gerechtigkeit (siche Utz, S. 481)

SH = Familienrechts-Sonderheft des Rechtspflegers ,,Die Glb von Mann und
Frau®, Bielefeld 1954.

StdZ = Stimmen der Zeit, Monatsschrift fiir das Geistesleben der Gegenwart

StGB = Strafgesetzbuch

TuG = Theologie und Glaube

VG = Verwaltungsgericht

VormG = Vormundschaftsgericht

WeimRV = Weimarer Reichsverfassung (1919)

ZGB = (Schweizetisches) Zivilgesetzbuch (1907)

ZPO = ZivilprozeBordnung

Auch die Werkangaben sind in den Anmerkungen mdoglichst gekiirzt. Die voll-
stindigen Angaben finden sich in der Bibliographie unter den einzelnen Ver-
fassern. Steht nur Jahres- und Seitenzahl (z. B.: 54/15b), wird verwiesen auf:
FamRZ (z. B.: (1954), S. 15, 2. Spalte).

Die Selbstverweise sollen in etwa das Stichwortverzeichnis ersetzen. Wird auf
Anm. der nicht gleichen Nummernfolge verwiesen, ist die Seitenzahl beigefiigt.
Anm., die nicht durch Satzzeichen von der vorangehenden Zitation getrennt sind,
sind Anm. des zitierten Verfassers.



EINLEITUNG

Anlaff dieser Arbeit bot die Diskussion um die Familienrechts-
reform in Deutschland, wie sie vom Gleichberechtigungsstreben
gestellt wurde. Hier hatte die geschichtliche Stunde eine Frage auf-
geworfen, die als ,,ein Thema der ganzen Welt1“ iiber den rdumlichen
und zeitlichen Nichstsinn so bedeutsam ist, dafl witklichkeitsbewultes
Naturrechtsdenken sich nicht nur gefragt, sondern auch zur Antwort
verpflichtet erkennen muB. Die Antwort wurde bisher nicht oder
doch nicht grundlegend genug erteilt2

Selbstredend konnte aus dem Gesamtfragenkreis der Familien-
rechtsreform im Zeichen der Gleichberechtigung von Mann und Frau
nur eine Einzelfrage, sollte aber doch eine wesentliche, wenn nicht
die Wesensfrage herausgegriffen werden. Damit dringte sich ,,das
natiirliche Entscheidungsrecht des Mannes in Ehe und Familie* als
Gegenstand der Untersuchung auf. Dieses Recht ist genauer

1 BOSCH, NRO 64. Dabei sei unter ,,ganzer Welt aber nicht nur raum-zeitlich der orbis terrarum

verstanden, sondern auch geistig die universitas litterarum (BOSCH, FRR 81; SH 172; MORS-
DORF, $tdZ 53323 ; BETTERMANN, 1/20; DOMBOIS, 85; HEDEMANN, passim; WOLLE, 5).
Denn das Studium veritatis (vgl. BOSCH, SH 9b, IX) ist hiet nur mdglich als Studium universale
(vgl. BOSCH, SH 8a, VI; LG Duisburg, SH 61b). So miiht sich auch unsere Arbeit um diese
»Enzyklopidie* (vgl. HEDEMANN, 14f.), indem sie die phil. Fragestellung mit der rechtlichen
verbindet und durch die psychologische etginzt und damit hofft, die Glb von Mann und Frau ihre
»Bewihrungsprobe vor der harten Wirklichkeit (WOLLE, 5) bestehen zu lassen. Allerdings
bleibt die theol. Frage aufler Betracht und die Arbeit somit nach dieser Seite notwendig erginzungs-
bediirftig (vgl. S. 178).
Die heutige deutsche FRR darf mit Allgemeininteresse rechnen, weil 1. die heutige Reform
vielfach die Fragen fritherer Reformversuche aufgegriffen hat, so daB3 das iltere Schrifttum oft
sehr zeitnah anmutet (vgl. etwa MAUSBACH); 2. die deutschen Reformfragen sich in jenen
anderer Lander deutlich spiegeln. (So folgt etwa in der Schweiz SPF oft bis auf die einzelnen Formu-
lierungen den deutschen Vorlagen.)

2 So sagt etwa KRUGER zu der AuBerung des kath. Episkopats, in der ,,von einer naturrechtlich-
christlich begriindeten gesetzgeberischen Losung gesprochen werde: ,,Ein Versuch des Nach-
weises dieser naturrechtlichen und theologischen Behauptung wird nicht unternommen®
(DRiZ 53{83b Anm. 10).



1. ein natiirliches Recht. — Insofern geht es hier um die grund-
sitzliche, nicht um die rechtspolitische Gleichberechtigungsfrage.
Dies zu betonen und einem rechtspolitischen MiB3verstindnis zu
entgehen, schien es besser, die Arbeit erst #ach der rechtspolitischen
Diskussion votzulegen. Dafiir konnte auch das gesetzgeberische
Diskussionsergebnis verarbeitet und grundsitzlich beurteilt werden?3.
Zudem vermag die Arbeit vielleicht auf diese Weise mitzuhelfen, die
nunmehr vorliegenden Gesetze aus einem vertieften Verstindnis der
Ehe und Familie wie der Gleichberechtigung von Mann und Frau
zu verstehen und anzuwenden. So bliebe sie doch nicht unwirksam.

2. ein natirliches Recht. — Insofern wird hier das mannliche Ent-
scheidungsrecht als eigentliches Recht mit normativer Bewandtnis,
nicht blof3 als irgendwelche Sachzustindigkeit und unverbindliche
Konvenienz verstanden. Damit steht die Arbeit i Gegensaty gum
Rechtspositivismans, der mit seinem Grunddogma vom Nominalismus
und Idealismus im Rechte ein solches Recht ablehnen muf3:

a) Der Rechtsnominalismus ist unmittelbar vom Gleichberechtigungs-
begriff, und darin eingeschlossen auch vom Begriff der Gerechtigkeit
her zur Frage gestellt: geniigt die Nominaldefinition von Recht und
Gerechtigkeit (etwa als ,,Ausgleich zwischen Personen® oder als
»suum cuique®) oder bedarf sie notwendig der rechtfertigenden
Erginzung durch die Realdefinition, die ihrerseits bestimmt, welcher
konkrete Inhalt tatsichlich den ,,Ausgleich® schafft und jedem das
,»Seine® gibt? Erklirt namentlich bei der Gleichberechtigung die
Nominaldefinition die zugrunde liegende Wirklichkeit rechtlicher
Gleichheit von Mensch und Mensch, von Mann und Frau, oder
bleibt sie in einer Weise vieldeutig, die den Menschen und Mann und
Frau eindeutig rechtlicher Willkiir ausliefert und in der ,,willkiirlichen
Rechtsgleichheit® zum holzernen Eisen wird ?

Das natiirliche RechtsbewufStsein wird stets den im blo3 Nominalen
verborgenen inneren Widerspruch von sich weisen. Denn in einer
letzten untriiglichen Selbstgewi3heit weil} es: wenn Untrecht mit dem
Rechte nicht nur Namen und Schein teilte, sondern als Unrecht Recht
sein. konnte, dann wire in der unordentlichen Ordnung solch

3 Vgl. S. 372. Damit diitfte zugleich eine Arbeitshilfe fiir die entsprechenden Fragen in der Schweiz
und die Gesetzanwendung in Belgien geboten sein.
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ungerechten Rechtes auch der Weg zur Gleichberechtigung versperrt:
Gleichberechtigung wire nur ein Ball im Spiel der Rechtspolitik, aber
kein giiltiges Prinzip zur Gestaltung der sozialen Wirklichkeit.

Von diesem natiirlichen Empfinden her ist deshalb das Nazurrechts-
denken unbedingt dem Realismus im Rechte verpflichtet: Recht und
Gerechtigkeit werden nicht benannt, sondern sind aus der Witklich-
keit geschopft. Damit aber erhebt sich die Frage nach der .Awnalogie
der Rechtsbegriffe. Wenn sie schon mehr als bloSe Namen, nimlich real
beinhaltet sind, geniigt ihnen auch nicht die Univozitit des Nomen.
Sie haben vielmehr die konkrete Realitit der Rechtswirklichkeit als
konkrete — denn Recht ist erst Recht, wenn es konkret ist4 — in den
Begriffen einzuschlieBen. So miissen die rechtlichen Grundbegriffe
analog sein. Denn im analogen Begriff wird auch die Konkretheit
actualiter confuse mitgedacht. Die heutige Naturrechtslehre hat sich
wiederum dieser Analogie zugewandt. So wurde vor allem auf die
analoge Bewandtnis des Gemeinwohlbegriffes, der die personale
Einmaligkeit und Eigenart jedes einzelnen Menschen mitenthilt,
hingewiesen und damit im Ansatz ein neues Gemeinschaftsdenken
ermoglicht. Dieser Ansatz ist hier fiir die Gemeinschaft der Ehe und
Familie fruchtbar zu machen und im Sinne der Gleichberechtigung
von Mann und Frau in dieser Gemeinschaft zu vertiefen.

b) Der Rechtsidealismus wird zur Frage, weil der Rechtspositivismus
Gerechtigkeit und Gleichberechtigung zwar als Ideen gelten 4B,
aber ihnen die Geltung als absolute Rechtsnormen, ohne und gegen
die kein Recht méglich ist, abspricht5. Auch ein solcher Idealismus
hebt letztlich Gerechtigkeit und Gleichberechtigung auf. Denn was
niitzt es, zu wissen, was am Ideal der Gerechtigkeit gemessen hier und
jetzt das ,,Seine* und das ,,Gleichberechtigende® ist, wenn nicht alle
Rechtsvorginge an diesem Ideal normiert und unbedingt daraufhin
verpflichtet sein miissen?

Das natiirliche RechtsbewuBtsein hat deshalb stets um jene hohere
Macht gewuflt, die das Ideal der Gerechtigkeit den Menschen ver-
bindlich auferlegt und den Rechtsverletzer unweigerlich zur Rechen-
schaft zieht. Als Anwalt dieser urmenschlichen FEinsicht hat die
Naturrechtslehre immer eine #ransgendente Rechtsinstang in ihr Rechts-

avgl, 8. 83,
5 Vgl. S. 50.
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denken miteinbezogen und alle Rechte und Pflichten darin verankert
gesehen. So schien es notwendig, auch hier das natiirliche Entschei-
dungsrecht wie die Gleichberechtigung im rechtsetzenden Willen des
transzendenten Gesetzgebers formal und in seinem planenden
Denken inhaltlich begriindet zu erkennen.

Freilich kann, wer aus subjektiven Griinden glaubt, eine solche
transzendente Rechtsinstanz ablehnen zu miissen (allerdings nicht
ohne im Akt seiner Ablehnung sie wiederum zu setzen und sie damit
als objektiv unablehnbare zu erweisen®), hier nicht mitdenken. Aber
er vermag wenigstens (von der eigentlichen Rechtsbewandtnis
absehend), das Gesagte auf seine inhaltliche Verniinftigkeit hin zu
iberdenken.

3. ein natiitliches Recht in Ebe #nd Familie. — Die Naturrechtslehre
hat zwar im Grunde immer an einem natiitlichen Entscheidungsrecht
des Mannes als an einem von der realen Gerechtigkeitsforderung
normierten und von der transzendenten Rechtsinstanz verbindlich
auferlegten Rechte festgehalten. Aber dies doch eher nur in obliquo.
So wurde, neben dem Problem der Einehe mit ihrer Unaufloslichkeit
und ihrer dornigen Zweckfrage, der rechtlichen Struktur der Ehe
und Familie und damit der innerehelichen Autoritit nicht jene Auf-
merksambkeit geschenkt, auf die sie heute Anspruch hat. So méchte
diese Atbeit auch die Vertreter der Naturrechtslehre anregen, die
Fragen um Ehe und Familie, so wie sie die Zeit uns stellt, neu zu
iiberdenken.

Damit ist auch der Standort dieser Arbeit in det Sammlung ,,Politeia‘
aufgezeigt. Wihrend M.-E. Schmitt? sich mit dem Nominalismus im

¢ Es handelt sich hier um die sog. contradictio exercita zwischen Denkvollzug und Denkinhalt,
insofern das Denken (Behaupten) des Gedachten (Behaupteten) das Gegenteil des Gedachten
(Behaupteten) als Bedingung seiner Méglichkeit voraussetzt. Dazu BRUGGER, W.: Dynamische
Erkenntnistheorie und Gottesheweis, in: Mélanges Maréchal, Bd. II, 110—121 (bes. 121).
Damit gehen wit iiber A. BRECHT hinaus, wonach ,,die Annahme der Realitit Gottes wissenschaft-
lich nicht schlechter ist als die umgekehrte, die ebenfalls bloBle Hypothese ist (in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie (1956) 465£.) und behaupten, daB sich die zweite Hypothese
folgerichtig nicht zu Ende denken 148t, wihrend die erste (ausgehend etwa von der Frage nach der
Moglichkeitsbedingung des in unzweifelbaren SelbstgewiBSheit unmittelbar Erfahrenen) einsichtig
zu machen und objektiv zwingend als wahr zu erweisen ist (zum phil. Problem vgl. BRUGGER,
Theol. nat.; zum rechtsphil. MEYER, H.: Die Geltung des natiirlichen Sittengesetzes — nisi
daretur Deus, in: phil. Jahrbuch der Gorresgesellschaft, Miinchen 1953 1794f.); UTZ,
RuG 403 (3).

7 Bd. VIII: Recht und Vernunft. Ein Beitrag zur Diskussion iiber die Rationalitit des Naturrechts.
1955,



5

Recht grundlegend auseinandersetzte, 4. Verpaalen® der Analogie des
Gemeinwohlbegriffes nachging und F. Faller® die Begriindung der
gesellschaftlichen Autoritit iiberdachte, wird hier versucht, das dort
Erkannte innerhalb der Ehe und Familie wiederzuerkennen. Insofern
ist diese Untersuchung eine .Anwendung der frisheren. Anderseits gaben
die anderen Arbeiten den Stand der heutigen Diskussion mehr
referierend wieder. Hier war zu versuchen, eine eigene Meinung
innerhalb der Diskussion zu begriinden. So bedeutet diese Arbeit
vielleicht eine kleine Erkenntnisbereicherung iiber das dort Gesagte
hinaus. Die eigentliche Begriindung jener wie dieser Untersuchungen
wird 4. F. Uz in seiner Sozialethik1® vorlegen.

Arbeitsgrandlage ist vor allem das zur heutigen Gleichberechtignngs-
diskussion veroffentlichte Schrifttum. Die naturrechtlich orientierten
und die kirchlichen Stellungnahmen diirften wohl vollstindig, die
theologischen und politischen zu wesentlichen Teilen erfalit sein.
Von den juristischen AuBerungen sind hoffentlich wenigstens mittel-
bar die wesentlichsten, jedenfalls eine reprisentative Auswahl
verarbeitet!l, Das versuchte Gesamtbild von Mann und Frau stiitzt
sich auf die neue psychologische Spezialliteratur'®. Die rechts-
philosophische und naturrechtliche Grundhaltung beruht, soweit sie
nicht unmittelbar auf die Vorlesungen von Prof. Hirschmann und
Prof. Utz zuriickgeht, auf den klassischen ,,Institutiones iuris natu-
ralis* von Theodor Meyer. Dabei versteht sich von selbst, dafl die
Gewihrsminner soviel wert sind wie ihre Griinde, und daBl die
Verantwortung fiir das hier Vertretene auf jene weder abgewilzt
wetrden soll, noch kann.

Der Aufbau der Arbeit ergibt sich von selbst. Der erste Teil hat den
Grund zu legen. Dazu ist im ersten Abschnitt zu zeigen, warum die
Naturrechtslehre glaubt, sich iberhaupt ins Gesprich einschalten zu
sollen. Der gweite Abschnitt legt dar, aus welchen Voraussetzungen
heraus sie an diesem Gesprich teilnimmt. Der gweite Teil gilt dem

8 Bd., VI: Der Begtiff des Gemeinwohls bei Thomas von Aquin. Ein Beitrag zum Problem des
Personalismus. 1954.

9 Bd. V: Die techtsphilosophische Begtiindung der gesellschaftlichen und staatlichen Autoritit bei
Thomas von Aquin. 1954,

10 Bd. X. Teil I—V.

1 Vollstindigkeit diitfte kaum mehr moglich (noch auch notwendig) sein. Schon 1953 stellte BOSCH
fest: ,,Die Fiille des Materials wichst derart an, daf3 sie kaumn noch iiberblickt werden kann* (SH
32b).

12 Vgl. Bibliographie und Anm, 171 (S. 243).
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minnlichen Entscheidungsrechte selbst. Der erste Abschnitt gibt den
Stand der Diskussion. Der gweite begriindet die eigene Ansicht und
versucht, den Mann als natiitlichen Triger des Entscheidungsrechtes
aufzuweisen. Det dritte Abschnitt versucht, die eigene Ansicht zu
entfalten und sie durch den Aufweis ihrer praktischen Brauchbarkeit
innerlich zu rechtfertigen. SchlieBlich schien es angezeigt, in einem
Exckars (als Probe aufs Exempel) der positiven deutschen Familien-
rechtsentwicklung nachzugehen und anbangsweise fiir den mit den
deutschen (Rechts)verhiltnissen weniger Vertrauten auch die wich-
tigsten deutschen Gesetzesuntetlagen beizufiigen.

Auf diese Weise hofft die Arbeit, ein Diskussionsbeitrag zu sein.
Ob sie ein Beitrag ist zut Gleichberechtignng selbst, hingt davon ab,
was man untet Gleichberechtigung versteht. In jedem Falle ist sie
aber ein Beitrag zur Frage der Gleichberechtigung. Als Beitrag zu
einem Gesptich bemiiht sie sich, die Gesprichsteilnehmer richtig zu
verstehen und ihnen sachlich Rede und Antwort zu stehen. Das Be-
mithen wird ihr wohl niemand absprechen konnen. Das Gelingen?
Wer weil3, wie schwer es ist, in der Flut der Schlagworter ,,satiram
non scribete®, witd ehet verzeihen, wenn auch einmal ein argumen-
tum ad hominem unterlaufen wire.

Zudem hofft die Arbeit, auch dem Anliegen jener, deren Meinung
sie glaubt ablehnen zu miissen, nicht Unrecht getan zu haben. Und sie
bittet um ein wohlmeinendes Verstindnis dott, wo sie versucht, die
eigene und vielleicht neue oder wenigstens neu gesagte Meinung ins
Gesprich zu bringen. So sei etwa der Jurist auf die Gleichheits- und
Gleichberechtigungsdeutung!3, der Psychologe auf das Gesamtbild
von Mann und Frau14, der Ethiker auf das ,,Gehorsamstrecht“1%, der
Sozialphilosoph auf die gemeinwohlnormierte Rechtsauffassung ¢ und
die Unterscheidung von Gemeinwohl und Gemeinwohlmitte oder
»Sozialgerechtem®? aufmerksam gemacht. Sie alle haben zu ent-
scheiden, wie weit es gelungen ist, Aspekte unserer menschlichen

18 Vgl. S. 32; 67 (wo u.a. versucht witd, die tiefere Verschiedenheit der formalen und otganischen
Glbsdeutung aufzuzeigen).

14 Vgl S, 244,
15 Vgl. S. 235; 279.

18 Vg, S. 116; 228 ff.

17 gl. Anm. 201 (S. 135).
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Wirklichkeit giiltig auszusagen. Diese Entscheidung zu erleichtern,
wurde auf eine eingehende Gliederung Wert gelegt und die Ergeb-
nisse laufend herausgehoben.

Sollte es so gelingen, einem fruchtbaren Gesprich zu dienen, ein
Kleines zur Wesenserhellung von Ehe und Familie beizutragen und
vielleicht selbst dem Richter noch, der es fast nur mit dem Zerrbild
einer traurig gestorten Wirklichkeit zu tun hat, die trotz allem Unheil
heilen Ordnungsmichte der Ehe und Familie wiederumins richterliche
Wissen zuriickzurufen, schiene eine nicht geringe Miihe nicht nutzlos
vertan.






ERSTER TEIL

VORAUSSETZUNGEN UND GRUNDLAGEN

DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM






Erster Abschnitt

DER NATURRECHTLICHE ANSATZ
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

Die Deutsche Bundestepublik hatte sich in ihter Verfassung, dem
Bonner Grundgesetz, die Pflicht auferlegt, innerhalb ihres Hoheits-
gebietes nicht nur die persénlichen Menschenrechte zu gewihrleisten?,
sondern auch den Institutionen der Ehe und Familie staatlichen Schutz
angedeihen zu lassen?. Mit dieser doppelten Verpflichtung war die
Notwendigkeit einer Reform des Ehe- und Familienrechtes gegeben:
in dieser zweifachen Verpflichtung lag aber auch die besondere
Schwierigkeit einer solchen Reform beschlossen.

So fraglos die Notwendigkeit einer Reform des deutschen Ehe- und
Familienrechtes wat, so sehr gaben ihre Schwierigkeiten zu Fragen
Anlafl. Diese Schwierigkeiten stellten nicht zuletzt Fragen an das
Naturrecht. Im Versuch, sie zu beantworten, vermag dieses mit viel-
leicht groBeren Erfolgsaussichten als sonstwo den Erweis seiner
Berechtigung, ja Notwendigkeit anzutreten. Denn in dem MaBe, als
sich herausstellt, diese Schwierigkeiten sind ohne Riickgriff auf die
Naturrechtslehre tiberhaupt nicht 16sbat, ist auch das Naturrecht als
notwendig gerechtfertigt. Zum Erweis dieser Notwendigkeit wenden
wir uns deshalb zuerst den Schwierigkeiten der deutschen Familien-
rechtsreform zu. Dabei miissen wir uns aber zunidchst mit dem recht-
lichen und geschichtlichen Hintergrund beschiftigen, welcher die
Reform iiberhaupt notwendig machte.

1 Art. 3 GG; (A) 459, Im Gegensatz zu Art. 109 I WeimRV (vgl. S. 23) handelt es sich bei Art.
3 GG um Menschenrechte, nicht um die Rechte Deutscher: nicht der Heimatschein, sondetn das
Hoheitsgebiet der Deutschen Bundesrepublik ist Prinzip der Rechtszuteilung (vgl. BETTER-
MANN, I/3. (1.1.); dazu vgl. BGH, 54/111).

2 Art. 6 GG; (A) 460,



Erstes Kapitel

DIE NOTWENDIGKEIT
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

§ 1. Die rechtliche Notwendigkeit

Die deutsche Familienrechtsreform war rechtsnotwendig aus
rechtssystematischen und aus formell rechtlichen Griinden. Rechts-
systematisch, weil einerseits das Bonner Grundgesetz in seinem Katalog
verfassungsmiBig gewihtleisteter Menschenrechte auch jenes der
Gleichberechtigung von Mann und Frau enthilt, und anderseits das
Deutsche Biirgetliche Gesetzbuch dieser selben Gleichberechtigung
in gewissen Bestimmungen eindeutig widerspricht.

Dieser Widerspruch zwischen dem Bonner Grundgesetz und dem
Biirgerlichen Gesetzbuch schien denn auch dem Verfassungsgeber
hinsichtlich der Gleichberechtigung so offensichtlich, daB er glaubte,
sich im 117. Artikel des Bonner Grundgesetzes zusitzlich und aus-
driicklich zu einer Bereinigung dieses Widerspruches zwischen Vet-
fassung und Gesetz verpflichten zu miissen3.

Damit war der Grundsatz der Gleichberechtigung nicht nur wie in
der Weimarer Reichsverfassung als schéner Programmsatz4, sondern
auch als Durchfithrung einer Rechtsreform verfassungsmifig fest-
gelegt: Artikel 117 GG legte die Rechtsreform auch formell als rechts-
notwendig fest.

3 Vgl. (A) 460.

¢ Vgl. WeimRV Art. 109 IT gegeniiber Art. 119 II; dazu etwa WOLLE, 8; HIRSCHMANN, HK
53/278b; zur Problematik des Programmsatzes vgl. BACHOF, 56/399b; KRAUSS, 54/61b (2);
BVerfG, SH 77a; bes. 57/84a (vollstindig in: Bundessteuerblatt 57/193b; 198).
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Bei dieser Rechtsreform ging es nun ,,nicht nur um die staatsbiirger-
liche Gleichberechtigung: sie ist bereits [1919] in der Weimarer
Verfassung verwirklicht worden. Auch nicht nur um eine grundsitz-
liche, menschliche Gleichstellung in der Ehe: denn dagegen gibt es
seit langem, wenigstens in unseren Kulturbreiten keine Einwinde
mehr, und die Weimarer Verfassung hat in Artikel 119 ausdriicklich
festgelegt, die Ehe beruhe auf der Gleichberechtigung beider Ge-
schlechter. Was die Bundesverfassung von Bonn etstrebt, ist mehr:
der Gesetzgeber soll den gesamten Beteich des geltenden deutschen
Rechtes nachpriifen, und was vor dem Grundsatz der Frauen-
Gleichberechtigung nicht bestehen kann, soll er beseitigen oder durch
bessere Gesetze ersetzen .

Diese Nachpriifung muflte etgeben, dal das BGB doch nicht ganz
so riickstindig ist, wie ihm gerne vorgeworfen wurde, und dafB3 die
Frau als solche in der Gesetzgebung — wenn auch nicht iiberall im
praktischen Leben — die Gleichberechtigung mit dem Manne erreicht
hat®, Was aber der Gleichberechtigung der Frau stracks entgegenliuft,
ist die Behandlung, die das BGB der Frau in seinen ehe- und familien-
rechtlichen Bestimmungen zuteil werden lieB”.

So muBite die Rechtsreform vorab und ganz besonders Ebhe- und
Familienrechtsreform sein: Mithin wuchs dem Staate die Aufgabe zu,
die rechtlichen Bestimmungen gerade det Ehe und Familie zu iiber-
priifen, damit fiirderhin dem sowohl im Grundgesetz als auch all-
gemein im BGB vorgingig anerkannten Grundsatz der Gleichberech-
tigung von Mann und Frau nicht hinterher durch das Ehe- und
Familienrecht wiederum Abbruch geschehe.

Das ist die Familienrechtsteform, soweit sie fiit uns in Betracht
kommt®, Sie bestand in der Aufgabe, das Ehe- und Familienrecht so
zu gestalten, daB das gute Recht der Frau auf Gleichstellung mit dem

8 ZEIGER, StdZ 52/176. Zum geschichtlichen Vetlauf der Reform vgl. FRR, 16; dazu BTDeb. III
(Anlage 7) 11824 D ff.

¢ Vgl. SCHEFFLER, D]JT 6; BEITZKE, Glb 28; v. NELL-BREUNING, in: Die Frau, 211.

7 SCHEFFLER, DJT 7.

8 Die Frage der Wiederherstellung der Rechtseinheit im Bereich des Familienrechts (Beseitigung des
nach 1945 entstandenen Linder- und Zonentechtes und des nach 1933 etlassenen nationalsozia-
listischen Familienrechts) bleibt hier ganz auller Betracht. Ebenso das damit zusammenhingende
EheschlieBungs- und Ehescheidungsrecht (vgl. etwa CONRAD, Grundprobleme 55; HIRSCH-
MANN, HK 53/277b und HK 54/340; Literatur in Rechtspfleger-Jahrbuch 1956, 101). BOSCH
meint, die Versteinerung des Besatzungsrechtes erscheine manchmal als bequemer ,,Kunstgriff,
an der Problematik der Rechtsreform vorbeizugehen (55/177a; 56/310b; vgl. auch 55/226; 57/190b
Anm, 15); vgl. aber BRUHL, 57/283b Anm. 88.
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Manne nicht nur gewahrt wird, wenn sie als Staatsbiirgerin dem
Staatsbiirger, als Berufstitige dem Berufstitigen, als Vertragspartne-
rin dem Vertragspartner gegeniibertritt, sondern nicht minder auch
dann, wenn sie in der Ehe als Gattin dem Gatten und in der Familie
als Mutter dem Vater ihrer Kinder sowohl zur Seite als auch gegen-
iibersteht. Anders ausgedriickt: die Familienrechtsreform muBte
— von detr Gleichberechtigung aus gesehen — dahin wirken, daB die
verheiratete Frau nicht meht vor ihter unverheirateten, dem Manne
gegeniiber in viel stirkerem Mafe gleichberechtigten Schwester
benachteiligt erscheint?.

§ 2. Die geschichtliche Notwendigkeit

Mit der Durchfithrung der Gleichberechtigung auch im Ehe- und
Familienrecht war ,,anscheinend der SchluBstein der modernen
Frauenemanzipation in Deutschland gesetzt 1, Eine hundertfiinfzig-
jahrige Entwicklung findet ihren AbschluB3.

Vorbereitet durch religiose und geistesgeschichtliche Unterstro-
mungen, die eine allgemeine Gleichheit der Menschen und Staats-
biirger gefordert hatten!; veranlaBBt durch die wirtschaftliche Ent-
wicklung, die mehr und mehr auch die Frau in den Wirtschafts-
prozeB einzugliedern begann, sie damit aus dem Hause entfernte und
in die Offentlichkeit stellte, nicht ohne ihr dadurch zwangsliufig eine
groBere Selbstindigkeit zu verschaffen!?; bald einmal von immer
weiteten Frauenkreisen aufgenommen?®; in der Frauenbewegung
gesammelt!4; von Parteiprogrammen machtvoll unterstiitzt 1%, war die
Gleichberechtigung im 19. und beginnenden 20. Jahrhundert nament-
lich auf vier Hauptfeldern vorgetragen worden:

? ,Im Bezug auf die unverheiratete Frau bedarf es zur Verwirklichung des Grundsatzes der Glb
im allgemeinen keiner Gesetzesinderung meht. Nur die verheiratete Frau ist im Gesetz noch
vielfiltig und entscheidend zuriickgesetzt* (SCHEFFLER, DJT 7; vgl. SPD-ENTWURF, 40;
K. WEBER, BTDeb. II/482A).

1 BEITZKE, Glb 9.

it Vgl BEITZKE, Glb 11; zum Ganzen BRUNNER, 314 mit Literatur; BUMILLER; zur Rechts-
siellung etwa CONRAD, DKW 54/193—198. KUEHNELT-LEDDIHN, Freiheit oder Gleichheit,
Salzburg 1953, geht ungeachtet dessen, dafl er im Vorwort von (thomistischer) Philosophie redet,
auf das Philosophische {iberhaupt nicht ein, bringt aber interessante histotische Hinweise in eigen-
williger Deutung.

12 BEITZKE, Glb 11.

12 HEDEMANN, 2; 12.

1 HEDEMANN, 10.

35 Namentlich von der Sozialdemokratischen Partei; vgl. HEDEMANN, 6; iiber die innere Rich-
tungsinderung von Bebel zu Menger vgl. BUMILLER.
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Im Schubvesen mit der Forderung, auch fir die Midchen ent-
sprechende hohere Bildungsmoglichkeiten zu schaffen; auf dem Ge-
biete von Beraf und Arbeit, einerseits mit dem Kampf um die Zu-
lassung der Frau zu jenen bisher ausschlieBlich dem Manne vorbe-
haltenen Berufen, anderseits mit dem Ruf nach gleichem Loha fiir beide
Geschlechter; im Beteiche der Politik, gipfelnd im Wahlrecht auch der
Frauen und schlieBlich, als alle diese Forderungen auf dem weiten
Gebiete der Offentlichkeit zu einem erheblichen Teil Rechtswirklich-
keit geworden waren, auch noch im innern Kreis hiuslichen Lebens
mit dem Anspruch rechtlicher Gleichsetzung der Ebefran mit dem
Ehemann?,

Innerhalb der Gesamtfrage der Gleichberechtigung von Mann und
Frau ist jene, die das Ehe- und Familienleben betrifft, ohne Zweifel die
wichtigste, aber auch die schwierigste. Es handelt sich ja hier weder
um die uns heute vielleicht etwas komisch anmutende Suffragetten-
leidenschaft einiger unserer Grofimiitter, noch um Fragen blof} ar-
beitsrechtlicher Natur, die jene weniger interessieren, die keinet
auBerhduslichen Erwerbstitigkeit nachgehen. Vielmehr stehen bei der
Gleichberechtigung im Umkreis der Ehe und Familie Minner und
Frauen nicht nur ganz allgemein, sondern auch in einem wesentlichen
Teile ihrer selbst in Frage. Zumal die Frauen sind in diese Frage sehr
existentiell hineinverwoben. Denn eben haben wieder zwei méinner-
verschlingende Weltkriege gezeigt, wie wichtig und unersetzlich die
Frau gerade in Ehe und Familie ist. Und in diesem Bereich nun sollten
sie gleichgestellt als gleichberechtigte Gattin und Mutter neben
Gatten und Vatet treten.

Im Ehe- und Familienrecht beansprucht zwar das ebeliche Giiterrecht,
als der staatlichen Ordnungsgewalt besonders zugewiesen!?, den
weitaus groBten Raum. Auch tibertrifft es an rechtsgestaltender und
faktischwirksam werdender Kraft'®die anderen Bestimmungen. Zudem
benachteiligte das eheliche Giiterrecht die Frau ohne Zweifel, war am
stirksten von der gewandelten sozialen Stellung der Frau betroffen
und bedurfte allein schon deshalb am dringendsten der Reform.

Trotzdem konnte es bei der vorwiegend grundsitzlich eingestellten
Diskussion nicht ausbleiben, dafl stirker als die giiterrechtlichen

s HEDEMANN, 1; 11; 18.
17 HIRSCHMANN, HK 53/277a (unten); R-S, 10.
18 Vgl. WILKENS, 51; DEUTSCHER GEWERKSCHAFTSBUND, IFS 27.
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Bestimmungen die sogenannten persinlichen Rechtswirkungen der Ehe
im Vordergrund standen. Zumal zwei Verfiigungen schienen hier die
Gleichberechtigung der Frau in Frage zu stellen. Die erste iibettrug
dem Ehemann jenes Entscheidungsrecht, wonach er in allen das
gemeinschaftliche Leben betreffenden Angelegenheiten bestimmen
kann, was zu geschehen habe?. Die andere legte ein entsprechendes
Recht in die Hand des Vaters und iiberlie ihm damit fiir Familie und
Kinder die Entscheidungsgewalt 2.

In beiden Fillen scheint das Recht der Gattin und Mutter gegeniiber
dem des Gatten und Vaters hintangesetzt, die Gleichstellung det Frau
vetletzt, der Frau Unrecht getan. Gibt es sich doch den Anschein, als
kénne der Gatte und Vater auf Grund dieser Verfiigungen iiber den
Kopf der Gattin und Mutter hinweg und allenfalls gegen ihren
Widerstand seinen Entscheid fillen.

So ist es verstdndlich, daB sich gerade an diesem eheminnlichen
Entscheidungsrecht die Geister als am entscheidenden Wendepunkt
rechteigentlich schieden?, und daf3 im besondern diese Bestimmungen
als hoch explosiv?® im Mittelpunkt der bisweilen leidenschaftlich
erregten Diskussion standen und stehen, und aus weltanschaulichen
und politischen Griinden den groBten Kdmpfen ausgesetzt waren und
sind 23.

Damit zeigt sich innerhalb der Notwendigkeit der Familienrechts-
reform Uberhaupt die besondere Notwendigkeit, angesichts der
Gleichberechtigung von Mann und Frau das Entscheidungstecht des
Mannes in Ehe und Familie zu {iberpriifen, und sich seiner M6glich-
keit oder aber seiner Unvertriglichkeit bewuBt zu werden.

19 § 1354 BGB; (A) 465.

20 §§ 1626 ff. BGB vgl. (A) 466. Fiir den Rechtsvergleich mit andern Lindern vgl. HAGEMEYER I
(§ 1354); I (§ 1626).

2 HEDEMANN, 36; SCHEFFLER, DJT 6; ULMER, D]JT 37; CONRAD, Grundprobleme 71;
BETTERMANN, I1/8; BROCKELCHEN, IFS 54b.

22 M. v. BRUCK, in: Die Gegenwart (1952) 554 (zit. von Bosch, SH 20 Anm. 83).

2 Vgl. WILKENS, 51; ARNOLD, DRiZ 53/82a; CONRAD, Grundprobleme 88; GERKEN,
MDR 53/329b. Gerichte: OLG Celle, SH 54b; LG Duisburg, SH 57b (oben); 62b (oben); 60a
Ablehnung des Vorschlags v. DEINES (NJW 53/946); BGH, SH 66a (unten).
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Ergebnis

1. Das Bonner Grundgesetz verlangte im Hinblick auf den Grund-
satz der Gleichberechtigung von Mann und Frau auch formell eine
geschichtlich notwendige durchgingige Rechtsreform.

2. Diese Rechtsreform muflte in erster Linie eine Ehe- und Fami-
lienrechtsreform sein.

3. Innerhalb dieser Ehe- und Familienrechtstreform, etfordern die
Bestimmungen tber das eheliche und familiale Entscheidungsrecht
besondere Beachtung.



Zweites Kapitel

DIE PROBLEMATIK
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

Die Schwierigkeit der deutschen Familienrechtsreform lag letztlich
in det Natar der Sache selbst?t: im Ritselwesen Mensch. Denn in seiner
Zweigeschlechtlichkeit macht ja dieser Mensch nicht nur jenes ,,wie ein
Ritsel anmutende Phinomen der Gleichberechtigung von Mann und
Frau?5* iberhaupt etst moglich; sondern diese seine geschlechtliche
Vetschiedenheit richtet den Menschen auch auf jene naturhaften,
nicht minder geheimnisteichen Geschlechtsverbindungen der Ehe und
Familie aus, in denen die Gleichberechtigung erst ihre eigentliche
Schwierigkeit zu enthiillen scheint.

So steht wohl hinter allen Schwierigkeiten die ungel&ste, vielleicht
sogar ungestellte Frage nach dem Menschen in Ehe und Familie: nach
dem Menschen also, nicht, wie er einfach ein Gemeinschaftswesen,
sondern wie et genauerhin ein eheliches und familiales Wesen ist.
Was ist dieser Mensch, der zweigeschlechtlich, einerseits die Frage
nach der Gleichberechtigung dieser beiden Geschlechter aufwirft und
anderseits als eben dieser zweigeschlechtliche auf Ehe und Familie
angelegt ist ? So spitzt sich die eine Frage zur andern zu: was ist es um
die Gleichberechtigung der Geschlechter gerade in der Geschlechts-
gemeinschaft der Ehe und Familie?

Die Schwierigkeiten, welche mit der Natur der Sache, also des
geschlechtlichen Menschen als Mann und Frau einerseits und der
natuthaften Geschlechtsgemeinschaft der Ehe und Familie anderseits

# Vgl. MORSDORF, StdZ 53/322.
2% HEDEMANN, 26.
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gegeben sind, liegen indes nicht offen zu Tage. Die Eigenart mensch-
lichen Erkennens bringt es mit sich, daB3 sich die Schwierigkeit der
Sache in die Begriffe hineinversteckt, in denen die Sache ihr erkenntnis-
miBiges Abbild findet. Daher die Schwierigkeit nicht nur der Sache,
sondern vielleicht noch mehr der entsprechenden Begriffe. Der wohl
schwierigste dieser Begriffe diirfte jener der Gleichberechtigung sein.
Deshalb glauben wir, gerade mit einer Erorterung des Gleichberech-
tigungsbegriffes beginnen zu sollen.

Das Ziel dieser Erorterung ist ein doppeltes. Einmal miissen wit
einen ersten Einblick in die Schwierigkeiten der deutschen Familien-
rechtsreform gewinnen. Besonders aber soll uns die eigentiimliche
Bewandtnis der Schwierigkeiten zeigen: jener Rechtspositivismus,
der das Recht ausschlieflich in formalen Prinzipien begtiindet sieht
und in einer bloBen, vom Inhalt vollig losgelosten Nominaldefinition
des Rechtes 26 sein Gentigen findet, ist nicht imstande, ihnen wirksam
zu begegnen. Vielmehr erweisen die dem Gleichberechtigungsbegriff
innewohnenden Schwierigkeiten eindeutig die Notwendigkeit einer
Rechtsbetrachtung, die iiber das Nominale und Formale hinaus auch
das Reale und Inhaltliche in die Rechtsbegriindung mit einbezieht.

So haben uns die Schwierigkeiten deutlich zu machen: beim Gleich-
berechtigungsbegriff geniigt es nicht, sich bloB abstrakt-formal zu
fragen: was ist rechtliche Gleichheit? Sondern es ist ebenfalls zu
fragen: wer sind denn die, welche durch die rechtliche Gleichheit
einander rechtlich gleich sind? Das will heiBlen, die Frage nach der
Gleichheit 1aBt sich auf abstrakt-formaler Ebene gar nicht beant-
worten, wenn man nicht auch die konkret-inhaltliche Frage nach
denen, die gleich sind, bereits mitbeantwortet. In der Frage nach der
Gleichberechtigung von Mann und Frau ist immer auch die Frage
nach Mann und Frau mit eingeschlossen.

Im Einzelnen stellen sich uns drei Fragen:

1. Insofern im Gleichberechtigungsbegriff der allgemeine Gleichheits-
satz enthalten ist, erhebt sich die mehr rechtsphilosophische Fiage
nach der rechtlichen Gleichheit und Ungleichheit. Eben dabei erweist
sich aus dem Ungeniigen einer bloB formalen Analyse der Gleichheits-

2 Vgl S. 49 .
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und Gerechtigkeitsidee die Notwendigkeit weiteren, eigentlich natur-
rechtlichen Fragens, welches das Formale und Nominale bis in seine
Gebundenheit in das Inhaltliche und Reale zuriickverfolgt.

2. Dieser Inhalt aber ist im Begriff der Gleichberschtigung der Ge-
schlechter der Mensch als Mann und Frau. Deshalb miissen wir auch
nach dem Menschen als Mann und Frau fragen, und zwar von der
Gleichberechtigung aus besonders danach, ob an dieses Mann- und
Frausein nicht auch notwendig und unmittelbar bestimmte Rechts-
beziige gekatipft sind.

3. Nun aber haben wir uns nicht um die Gleichberechtigung von
Mann und Frau im allgemeinen, sondern um ihre besondere Gleich-
berechtigung in Ebe und Familie zu kimmern. Das heilit, der Inhalt, in
dem wir den Begriff der Gleichberechtigung verwirklicht sehen
miissen, ist nicht einfachhin Mann und Frau, sondern Mann und Frau
in Ehe und Familie. Infolgedessen bleibt nochmals zu fiagen: besitzt
diese I.ebensgemeinschaft der Ehe und Familie nicht ebenfalls ihre
unmittelbaren und ableitbaren Rechtsbeziige? Und wenn ja: mul}
diese wesenseigene Rechtsgestalt der Ehe und Familie nicht auch die
rechtlichen Bewandtnisse von Mann und Frau in Ehe und Familie
und darin eingeschlossen ihre gegenseitige Gleichberechtigung in
eben dieser Gemeinschaft beeinflussen ?

Ergebnis

Die deutsche Familienrechtsreform war nicht nur notwendig,
sondern auch schwierig. Diese Schwierigkeiten liegen in drei Frage-
kreisen verborgen. Dabei bedingt der erste Fragekreis, wie noch zu
zeigen ist, notwendig die beiden andern:

1. Die Frage nach der Gleichberechtignng : was bedeutet beim Gleich-
berechtigungsbegriff rechtliche Gleichheit?

2. Die Frage nach Mann und Frau : welche an das Mann- und Frau-
sein unmittelbar ankniipfenden Rechtsbeziige liegen detr Gleich-
berechtigung der Geschlechter zugrunde?

3. Die Frage nach Ebe und Familie: in welche urspriingliche
Rechtsgestalt der Ehe und Familie ist die Gleichberechtigung inner-
halb der Ehe und Familie hineinverwoben ?
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§ 1. Die Frage nach der Gleichberechtigung

Bei niherem Zusehen erweist sich der Gleichberechtigungsbegriff
bei weitem nicht so eindeutig, wie man obenhin meinen méchte und
immer wieder meint?”. Sicher kommt es nicht von ungefihr, dafl das
Grundgesetz vermeidet, was nun Gleichberechtigung nach Sinn und
Inhalt eigentlich bedeuten soll, begrifflich festzulegen. Infolge dieses
Fehlens eines gesetzlich umschriebenen Begriffes der Gleichberechti-
gung bleibt einem nur eine doppelte Moglichkeit. Entweder erkennt
man dem Grundsatz der Gleichberechtigung nut die Eigenschaft eines
politischen Schlagwottes zu, nicht aber die einer geltenden Rechts-
kategorie®, Oder aber man versucht in miihereicher Kleinarbeit
jutistischer Methodik mit den Mitteln rechtshistotischer, rechts-
vergleichender und rechtssystematischer Hermeneutik den Begriffs-
elementen der Gleichberechtigung nachzuspiiren.

Da eine rechtsvergleichende Betrachtung wenig Erfolg verspricht,
ist man namentlich um eine rechtshistorische und rechtssystematische
Aufhellung bemiiht. Sie brachte bisher den geistesgeschichtlichen
Utsprung und den rechtlichen Standort des Gleichberechtigungs-
begriffes ans Licht: die allgemeine Gleichheit der Menschen unter-
einander und vor dem Gesetz.

Rechtshistorisch fithrten gelegentlich Ausfliige zu den Quellbichen
der Gleichberechtigung? in der Stoa, dem Christentum, der calvi-
nischen Theologie, der Kolonisationsgeschichte Amerikas und in den
Idealen der Freimaurerei, der Aufklirung und des Pietismus. Beson-
ders aufschluBreich erwies sich die unmittelbare Vorgeschichte des
Gleichberechtigungssatzes in den Beratungen zur Weimarer Reichs-

27 Vgl. bes. die Grundstimmung des DJT 1950 (dazu DOMBOIS, 85; BOSCH, FRR 83 Anm. 12):

»In Art. 3/2 GG ist mit einem klaren und einfachen Satz die Glb von Mann und Frau ausgesprochen®
(Frau BAHNISCH, D]JT 2; ihnlich SCHEFFLER, DJT 4, ihr folgend SPD-ENTWUREF, 39). Vgl.
DEHLER: ,,Der Satz der Glb von Mann und Frau ist logisch klar (BTDeb. 11/483 B). Der Begriff
der GIb hat einen ,,ihm immanenten prazisen juristischen Sinn‘ (BVerfG, SH 76b; dazu freilich
KRAUSS, 54/62b). Vgl. (E) 415,
Anderseits hatte schon im Parlamentarischen Rat TH. HEUSS gesagt: ,,Diese Dinge sind, woriiber
sich alle Sachverstindigen einig sind, sehr subtil zu behandeln® (Protokolle S. 542, zit. bei Bosch,
FRR 54 Anm. 134; vgl. NRO 64). Fiir die Frauen vgl. H. WEBER (BTDeb. 11/512 C). Inzwischen
sollte die (gerichtliche) Erfahrung gezeigt haben, dafB selbst ,,mit der Verkiindigung und dem
Inkrafitreten des GIbG keineswegs ,,alles klar* ist, sondetn im Grunde fiir die praktisch titigen
Juristen die Arbeit erst beginnt* (BOSCH, 57/192a; vgl. S. 376 (3)).

28 Vgl. OLG Celle, SH 52a; LG Duisburg, SH 56a, 59b; AG Mannheim, LG Gieflen, MDR 53/361;
dagegen: BVerfG, SH 77b (unten).

# SCHUMANN, Fragen V/18; vgl. BEITZKE, Glb 10; BRUNNER, 41,
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verfassung und zum Bonner Grundgesetz. Es ergab sich, daB man
unter Gleichberechtigung jedenfalls nicht Gleichmacherei verstanden
wissen wollte, und daBl man den Begriff der Gleichberechtigung mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz in Verbindung brachte®.

Rechtssystematisch  erscheint der Gleichberechtigungsbegriff im
Bonner Grundgesetz als zweiter Absatz von Art. 3, der in seinem
ersten Satz die allgemeine Gleichheit aller vor dem Gesetze festlegt.
Der rechtssystematische Standort in unmittelbarer Nihe des allge-
meinen Gleichheitssatzes zeigt somit ebenfalls die Verwandtschaft des
Gleichberechtigungsbegriffes mit dem allgemeinen Gleichheits-
gedanken. Der Gleichberechtigungssatz ist nichts anderes als dessen
AusfluB, Konkretisierung, Verdichtung und Erliuterung?:. Deshalb
ist auch rechtssystematisch betrachtet der allgemeine Gleichheits-
satz zur Deutung des Gleichberechtigungsbegriffes mit heranzuziehen.

Rechtshistorisch und rechtssystematisch dem Satze der allgemeinen
Menschengleichheit entwachsen, kann der Begriff der Gleichberech-
tigung nicht verstanden werden, wenn man nicht bereits verstanden
hat, was die allgemeine rechtliche Gleichheit der Menschen ist. Darum
ist zuerst von det allgemeinen Rechtsgleichheit der Menschen zu sprechen.
Erst vor diesem Hintergrund 148t sich sinnvoll auch von der Gleich-
berechtignng der Geschlechter reden®. In beiden Fillen scheint es gut,
an die besondere geschichtliche Fragestellung unserer Tage anzu-
kntipfen.

A. Der allgemeine Gleichheitssatz

Der allgemeine Gleichheitssatz ist problematisch in seiner Ge-
schichte und in seinem Inhalt.

Die geschichtliche Problematik besteht darin, daf3 der Gleichheitssatz
seit der Weimarer Zeit in zweifacher Weise gedeutet wird. Zweifach
gedeutet, ist er aber zweideutig. Die Zweideutigkeit des Gleichheits-
satzes macht seinerseits den Gleichberechtigungsbegriff von seiner

3 Vgl. etwa SCHEUNER, 42.

31 KRAUSS, 54/62b, in Anm. 17 Hinweis auf ENGISCH, K.: Die Idee der Konkretisierung in
Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit (1953); DURIG, 54/22; WOLLE, 10; FREY, 5f.;
SCHEFFLER, DRIiZ 53/86a; Gerichte: BVerfG, SH 76a; 57/83b; BGH, 54/19b (8. Leitsatz);
JZ 54/156a; BArbG, 54/134b.

32 Im Folgenden ist, soweit der Zusammenhang nichts anderes fordert, stets unter Gleichheit die
allgem. (Rechts-)Gleichheit der Menschen, unter Glb die bes. (Rechts)gleichheit von Mann und
Frau verstanden.
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Grundlage her mehrdeutig. Diese Mehrdeutigkeit kann deshalb auch
nur von der Grundlage her iiberwunden werden. Man muf versuchen,
die zwei Deutungen des zugrunde liegenden Gleichheitssatzes in eine
einigende Grunddeutung zu sammeln, indem man auf die Grund-
bedeutung des Gleichheitssatzes zuriickgeht. In diesem Versuch
offenbart sich die hypothetische Art des Gleichheitssatzes.

Die inbaltliche Problematik des Gleichheitssatzes beruht auf dieser
Bedingtheit: er ist ein bedingter Satz. Die Realgiiltigkeit eines
bedingten Satzes griindet abet in der Realgiiltigkeit seiner Bedingung.
So witd die Frage des Gleichheitssatzes zur Frage seiner Vorbedin-
gung. Die Antwort auf diese Frage wird zeigen, daB3 die Vorbedingung
den Gleichheitssatz dem Natutrecht zuweist. Anders ausgedriickt: als
in seiner Nominaldefinition bedingter Satz verweist der Gleichheits-
satz auf eine tiefere Rea/definition als auf seine eigentliche. Erst in der
der Wirklichkeit entnommenen Realdefinition gewinnt er jene
Unbedingtheit, ohne die er Schlagwort und Spielball einander widet-
streitender Parteien und Weltanschauungen bleibt33,

I. Zur geschichtlichen Problematik
der Gleichheitsdeutungen

1. Die Zweidentigkeit des Gleichheitssatzes

Eben hatte man wihrend der Weimarer Zeit das Gleichheitsproblem
wieder einmal aufgerollt. Den AnlaB bot die Weimater Reichsverfas-
sung, die in Artikel 109 bestimmte: ,,Alle Deutschen sind vor dem
Gesetze gleich. Minner und Frauen haben grundsitzlich dieselben
staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten. Dieser Satz fand zwei
Auslegungen: eine historisch-politische von Nawiasky und Hippel
und eine ethisch-rechtsphilosophische von Leibholy, Kaufmann und
Triepel®2.

38 Insofern stimmen wir mit WOLLE véllig iiberein: ,,... Wirklichkeitsanschauung muf} bei der
FRR entscheidend sein, wenn es sich darum handelt, einen Vorschlag abzulehnen oder zu bil-
ligen* (5). ,,Andernfalls steht man in der Gefaht, der Diktatur einer sachfremden Ideologie zu
verfallen® (WILKENS, 51).

3 Vgl. BETTERMANN, I/3 L 14; fiir die heutige Diskussion vgl. Kommentare zum GG; vgl.
Besprechung des Mangoldtschen von BACHOF, 56/399a. Allgemein gewinnt man den Eindruck,
man sei sich bei der Glbsdiskussion nicht immer der Schwierigkeit des Gleichheitssatzes bewult
gewesen und etwas schnell von der keineswegs abgeschlossenen Gleichheitsdiskussion zur Glbs-
frage iibergegangen. Zur alten Frage vgl. etwa noch die Auseinandersetzung zwischen LEIBHOLZ,
DV 51/198 und THOMA, DV 51/458 (vgl. SCHEFFLER, DRiZ 53/86 Anm. 18).
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a) Rechisgleichheit als Privilegierungsverbot

Die historisch-politische Deutung beruht auf der Unterscheidung
von personlicher und sachlicher Rechtsgleichheit. Unter persinlicher
Rechtsgleichheit ist dabei jener um die Mitte des 19. Jahrhunderts
aufkommende Gleichheitsgedanke verstanden, der durch Abschaffung
der Standes- und Klassenvorrechte jedem Rechtssubjekte gleiche
subjektive Rechte und Pflichten zuteilt und mit diesem Privilegierungs-
verbor das Fundament unserer heutigen demokratischen Staatsver-
fassung legt. Sachliche Rechtsgleichheit aber wird begriffen als jene erst
zu Beginn des 20. Jahrhunderts auftauchende Gleichheitsauffassung,
die an das gleiche Rechtsobjekt — den gleichen objektiven Sachver-
halt — auch gleiche Rechtsfolgen kniipft.

Im Gleichheitssatze sah man vornehmlich die personliche Rechts-
gleichheit gewihrleistet. Die Rechtsgleichheit im Sachenbereich
wollte man nur fiir die Rechtsanwendung, nicht aber als Forderung auch
an die Gesetzgebung im allgemeinen Gleichheitssatz enthalten wissen.
Nicht die Gleichheit der Sache als Rechtsobjekt, sondern die Gleich-
heit der Person als Rechtssubjekt stand im Mittelpunkt. In einen
gewissen Gegensatz dazu stellt die ethisch-rechtsphilosophische Aus-
legung die sachliche Rechtsgleichheit in die Mitte.

b) Rechtsgleichheit als Willkiirverbot

Die sachliche Rechtsgleichheit, von der die ethisch-rechtsphilo-
sophische Deutung ausgeht, deckt sich allerdings nicht mit der sach-
lichen Rechtsgleichheit der etsten Auffassung. Denn hier ist die
personliche Gleichheit der sachlichen nicht kontradistinkt gegeniiber-
gestellt, sondern in ihr als eine ,,sehr wichtige Ausstrahlung des all-
gemeinen Gleichheitsgedankens3“ miteingeschlossen. So steht in
diesem Begriff sachlicher Rechtsgleichheit ,,sachlich® im Gegensatz
nicht zu ,,personlich®, sondern lediglich zu ,,ansachlich*.

Sachlich ist gleichbedeutend mit ,,sachgemiB“. Rechtsgleichheit
fordert also hier sachentsprechende Behandlung und verbietet will-
kiitliche. Durch dieses Willkiirverbot ist die Gleichheitsforderung
nichts anderes, als eine Wiederholung und Positivierung der aristo-
telischen Gerechtigkeitsdefinition, die Gleiches gleich, Ahnliches

% TRIEPEL bei KAUFMANN-NAW., 50,
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dhnlich, Ungleiches ungleich zu behandeln verlangt, also eine Be-
handlungsweise fordert, die positiv der Eigenart der Sache entspricht
und damit sachgemaB ist, und die negativ Willkiir ausschlieB3t3.

2. Die Eindentigkeit des Gleichbeitssatzes

Bettermany ist zwar der Ansicht, die Willkiirtheorie sei gegentiber
der historisch-politischen Deutung ,,ein volliges aliud*”. Dennoch
mag es im Hinblick auf den Begriff der Gleichberechtigung von
Mann und Frau gerechtfertigt sein, die Verbindungslinie zwischen den
beiden Deutungen zu suchen. Denn nur so scheint die Ausgangslage
fiir den Gleichberechtigungsbegriff breit und gesichert genug.

Unbestritten dirfte sein: durch den Begriff der Rechtsgleichheit soll
bei beiden Deutungen Willkiir ausgeschlossen werden. Nur daB es bei
der rechtsphilosophischen Deutung um die Willkiir iiberhaupt geht,
indes die staatstechtliche Deutung nur den einen Fall der Willkiir
herausgreift, der nach dieser Ansicht in der Privilegierung besteht.
So 4Bt sich vermuten, die Verschiedenheit det Deutungen beruhe auf
einer Verschiedenheit des jeweiligen Willkiirbegriffs. Deshalb ist von
einem Grundbegriff der Willkiir her das Wechselverhiltnis der beiden
Deutungen zu bestimmen.

a) Zum Begriff der Willkéir im Gleichheitssaty

1. Willksir im allgemeinen meint das willentliche Setzen oder Gesetzt-
sein einer Handlung, also deren Begriindetsein in einem Willensakt.
Willkiir im prigisiven Sinne meint positiv eben dieses unmittelbare
Begriindetsein einer Handlung in der Willenssetzung, sieh# aber
davon ab (praescindit), ob (und wie) die Handlung auch noch aufler-
halb des Beliebens des Handelnden im behandelten Sachverhalt selbst
begriindet ist. So vetstanden fillt Willkiir zusammen mit dem Vollzug
der Willensfreiheit.

3 Gut formuliert diese Auffassung WIELAND: ,,... Zum Wesen des Rechtes gehort, daB die
Rechtssubjekte untereinander gleichgestellt sind. Dies bedeutet ja nicht unterschiedslose Gleichheit
abstrakter Personen, sondetn gleiche Behandlung in Bezug auf gleiche Voraussetzungen, ungleiche
Behandlung in Bezug auf ungleiche Voraussetzungen. Dieser Gleichheitsgrundsatz ist kein Ergeb-
nis der Menschenrechtstheorie der Neuzeit, sondetn kommt jedem Recht als solchem zu, wenngleich
die Anschauungen dariibet, was im konkreten Fall als gleich und was als ungleich zu betrachten
ist, auseinander gehen kinnen und in der Geschichte ja auch vielfach auseinander gegangen sind.
DaB aber cine derartige Gleichheit in irgendeiner Weise immer noch vorhanden ist, unterscheidet
das Rechtsverhiltnis von jedem Gewaltverhiltnis® (99).

3% BETTERMANN, I/4 Anm, 2,
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Willkiir im negativen Sinne meint positiv das willentliche Belieben,
schlieBt aber negativ die Sachbegriindetheit und damit auch eine ver-
standesmiBige Begriindbarkeit der Handlung aus: stat pro ratione
voluntas. Durch das negative Merkmal gewinnt Willkiir dann die
Bedeutung von Unsachlichkeit als UnsachgemiBheit, und endlich
schliefft man von der Unsachlichkeit einer Handlung auf deren Will-
kiitlichkeit zuriick. Im Alltagsgebrauch hat Willkiir fast ausschlieBlich
diese Bedeutung der UnsachgemiBheit. So geht der Begtiff auch in
die Rechtssprache ein.

2. Willkiir im rechtlichen Sinne 1iBt sich demnach umschreiben als
Zuerkennung einer rechtlichen Position, die sachlich nicht begriindet
ist, sondern ihren Grund nur in der formalen willentlichen Setzung
als solcher hat. Dabei kann Willkiir vorliegen bereits in der Tatsache
der Setzung, insofern sich nicht einmal die Notwendigkeit einer
rechtlichen Regelung als solcher aus der in Frage stehenden Sache
erweisen 148t. Willkiirlich kann aber auch blof3 der Inhalt der Setzung
sein, wenn eine rechtliche Regelung zwar sachlich gefordert ist, ihre
bestimmte Art und Weise aber nicht der Sachlage entspricht. Willkisir-
verbot bedeutet mithin negativ, dal Grinde, die nur im rechtsprechen-
den Subjekte liegen, die trechtliche Regelung nicht beeinflussen
diitfen. Positiv aber heischt das Willkiirverbot, die Rechtsregelung
miisse in ihrem Dasein sachgefordett, in ihrem Inhalt sachgemif sein.

Anders ausgedriickt: rechtliche Willkiir setzt einen Gegensatz
zwischen das Subjekt, das Recht spricht, und den Sachverhalt, iiber
den es Recht spricht. Willkiirverbot aber schlieBt aus diesem Gegen-
satzpaar das rechtsprechende Subjekt als Begriindungsmoglichkeit
fir die rechtliche Regelung des Sachverhaltes aus. Eine blof aus
dem rechtsprechenden Subjekt geschopfte Begriindung hat keine
rechtliche Geltung. Als Ausschluf3 einer der Sache nicht entsprechen-
den und als Forderung einer sachgemifien Behandlung wird der
Begriff des Willkiirverbotes auch im Begtiffe rechtlicher Gleichheit
verstanden.

3. Willkiirverbot angesichts rechtlicher Gleichheit besagt demnach
nicht zum vornherein ein unbedingtes Verbot jeglicher Ungleich-
behandlung, sondern nur das einer willkiirlichen, weil sachlich nicht
begriindeten und daher unsachgemiBen. Im iibrigen aber bleibt die
Frage, ob angesichts der Menschengleichheit sich noch eine Begriin-
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dungsméglichkeit béte fiit eine allfillige Ungleichbehandlung. Zu-
treflendenfalls konnte eine Ungleichbehandlung vor dem Willkiit-
verbot bestehen, ja, das Willkiirverbot konnte, insofetn es positiv
die unbedingte Forderung einer sachgemiflen Behandlung enthilt,
unter Umstinden eine Ungleichbehandlung geradezu fordern. Dann
nimlich, wenn anders die Sache gar nicht sachgemill zu behandeln
wire, so daB eine gleichmachende Behandlung ihrerseits zur Willkiir
wiirde®. Die ganze Frage nach der Moglichkeit einer Ungleich-
behandlung hingt also ab von der Frage: sind die Menschen trotz
ihrer durch den Gleichheitssatz vorausgesetzten Gleichheit nicht doch
irgendwo noch so ungleich, daB sich daraus eine Ungleichbebandlung
als eingig sachgemiffe begrinden liBt? Die Antwort auf diese Frage
gewinnen wir am besten im Anschluf} an den Begtiff des sogenannten
Rechtsverhiltnisses.

aa) Willkiir und der Begriff des Rechtsverhiltnisses

Bei jeder Rechtsregelung ist zu unterscheiden zwischen Rechts-
vorgang und Rechtszustand. Der Rechtsvorgang ist die Setzung des
Rechtes, indem die Rechtsinstany (Verfassungs- oder Gesetzgeber,
Richter) den Rechtsverhalt regelt. Der Rechtszustand ist dann dieser
Rechtssachverhalt als rechtlich geordnetet. Er besteht aus den Rechts-
subjekten und dem Rechtsobjekt. Rechzssubjekse sind jene Personen,
die durch die Rechtsinstanz auf das Rechtsobjekt hin entweder
subjektiv berechtigt (Rechtssubjekt im engern Sinn) oder verpflichtet
werden (Rechtsterminus). Rechtsobjekt ist eine Sache rein materieller
oder geistig-korperlicher Att, sei es unmittelbar, sei es mittelbar

38 Vgl. DURIG, 54/2a; gute Zusammenfassung bei HERMINGHAUSEN (NJW 55/1867): will-
kiirlich = ohne ausreichende sachliche Griinde, ohne Etfordernisse der Gerechtigkeit; dis-
kriminierend = aus sachfremden Beweggtiinden. Vgl. v. NELL-BREUNING: ,,Die Gerechtig-
keit fordert, positiv gewendet, Gleiches gleich und Ungleiches entsprechend ungleich zu be-
handeln, oder vielleicht noch schitfer in der negativen Formulierung: die Gerechtigkeit verbietet,
Gleiches willkiirlich ungleich zu behandeln. Wo eine Ungleichbehandlung stattfinden soll,
muf sie begriindet sein in einer Ungleichheit des zu behandelnden Gegenstandes, der zu regelnden
Lage usw., um auf diese Weise Ungleiches entsprechend ungleich zu behandeln® (4). Dabei ist
selbstverstindlich nicht jede Ungleichheit Grund zur Ungleichbehandlung, Erstals,, wesentliche*
wird sie rechtserheblich (vgl. DURIG, (E) 419). Dieses Wesentliche ist aber nicht formal, sondern
nur inhaltlich zu bestimmen: die Ungleichheit ist (fiir ein Ding) wesentlich, insofern das be-
treffende Ding ohne den Vollzug dieser Ungleichheit nicht mehr es selbst wire, so daB also diese
Ungleichheit mit zu dem ,,Seinen des Dinges gehort (vgl. S. 117). Gerichte: BVetfG (vgl
Anm. 60); BGH (vgl. (E) 391 (II)).
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(wenndie Sache erst noch durchirgendeine menschliche Dienstleistung
unmittelbarer Rechtsgegenstand werden mul3; in diesem Falle ist dann
die Leistung unmittelbares Rechtsobjekt).

Die menschliche Person ist immer (nur) Rechtssubjekt. Die Person
unmittelbar als Petson kann daher nie Rechtsobjekt werden. Wohl
aber vermag es die Person mittelbar als leistende oder bediiftige,
sofern sie eben mit ihrer Arbeitsleistung oder ihren Bediitfnissen
auftritt und insofern das Recht sich um die gemeinschaftliche Ordnung
gerade auch dieser Angelegenheit zu mithen hat®,

Der im Zusammenhang mit der Willkiir wesentlichste Begriff des
Rechtsverhiltnisses ist det Rechtstitel. Er ist der Grund, weswegen
beim Rechtsvorgang die Rechtsinstanz das eine Rechtssubjekt auf das
Rechtsobjekt hin berechtigt, das andere verpflichtet, und weswegen
dann im Rechtszustand das Rechtssubjekt (im engern Sinn) mit einem
diesbeziiglichen subjektiven Recht, der Rechtsterminus mit einer
entsprechenden subjektiven Pflicht behaftet ist.

Wie jede Handlung einen Grund, so braucht jede Rechtshandlung
einen Rechtsgrund oder Rechtstitel. Da nun das Rechtsverhiltnis ein
Wechselverhiltnis zwischen Rechtsinstanz, Rechtssubjekten und
Rechtsobjekt ist, mufl der Rechtstitel bei einem dieser drei Rechts-
glieder gelegen sein. Wo muB er liegen, damit eine Rechtshandlung
iberhaupt, und wo, damit eine rechtliche Ungleichbehandlung
begriindet ist?

bb) Die Rechtstitel der Gleich- und Ungleichbebandlung

1. Die Rechtsinstany als Rechstitel einer Rechtshandlung kommt
tberhaupt #icht in Frage. Gerade das hat sich ja in unserer vorliufigen
Umschreibung als Willkiir gezeigt: Rechtshandlung als ausschlieBlich
gestiitzt durch Beweggriinde des rechtsentscheidenden Subjektes.
Es sind alle Menschen mindestens in dem Sinne gleich, daB sie keines-

3 Vgl. TH. MEYER, I. Nr. 465. Die eigentliche Schwierigkeit des Gleichheitssatzes liegt bei diesen
Diensten und Bediirfnissen (vgl. S. 30). Sie bilden sozusagen die Mitte zwischen Person und Sache,
indem sie zwischen beiden vermitteln: Obwohl von der Person ausgehend, sind sie als auf die
Sache gerichtet bereits irgendwie schon sachhaft; obschon von der Sache her geprigt, gehdren sie
als aus der Person entspringend immer noch mit zur Person. Deshalb sind sie sowohl unmittelbar
Rechtsobjekt, als auch mittelbar Rechtssubjekt. Denn die menschliche Person wird als Rechts-
subjekt mittels dieser auf das Rechtsobjekt gerichteten Leistungen selbst zum unmittelbaten
Rechtsobjekt; und die Sache als Rechtsobjekt wird mittels dieset aus dem Rechtssubjekt ausge-
henden Leistungen ihrerseits zum mittelbaren Rechtssubjekt. Diese Leistungen und Bediitfnisse
bilden das eigentliche Objekt der Forderung sachlicher Gleichheit (vgl. S, 37; 74),
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falls aus rein personlichen Griinden der Rechtsinstanz ungleich zu
behandeln sind. Damit ist ein eister Begriff von Gleichheit (die
Gleichbeit vor der Rechtsinstang) gefunden und der bisherige Willkiiz-
begtiff als Grandfall der Willkiir bestitigt.

2. Rechtssubjekte als Rechtstitel sind hingegen maglich. Angesichts der
personlichen Gleichheit der Menschen untereinander sind sie zwin-
gender Rechtsgrund fiir Gleichbehandlung. Das heift, eine Rechts-
handlung kann begriindet sein in den Menschen als Rechtssubjekten.
Weil aber die Menschen als Personen und damit auch als Rechts-
subjekte gleich sind, 74/ diese Behandlung Gleichbehandlung sein. Wenn
die Rechtsinstanz eine Rechtshandlung vornimmt und sie abgesehen
von rein personlichen (also willkiirlichen) Beweggriinden in nichts
anderem begriinden kann als in den Rechtssubjekten, die zur Be-
handlung stehen, muB3 es Gleichbehandlung sein. Eine Ungleich-
bebandlung ist in den Rechtssubjekten als solchen #ich? begriindbar:
sie wire Willkiir.

Daraus ergibt sich ein zweiter Begriff von Willkir und von Gleich-
heit. Die Menschen sind nicht nur vor der Rechtsinstanz, sondern
auch untereinander gleich. Gleich bedeutet demnach: Die Rechts-
subjekte als Personen sind so gleich, daB} in ihnen als Personen kein
Grund (Rechtstitel) liegt, sie ungleich zu behandeln. W7/lkir abert ist
jene Ungleichbehandlung, deren Rechtstitel abgesehen von den pet-
sonlichen Griinden der Rechtsinstanz nur die Person der Rechts-
subjekte ist. Jede Rechtshandlung muf} also aulerhalb der Rechts-
instanz, jede rechtliche Ungleichbehandlung zusitzlich auch au3erhalb
der Rechtssubjekte begriindet sein.

3. Das Rechtsobjekt als Rechtstite] kommt in Betracht sowohl fiir
rechtliche Gleichbehandlung als auch fiir rechtliche Ungleichbehand-
lung. Es liegt im Wesen dieses Rechtstitels, die Natur der Sache zu
unterstellen. Deshalb ist jede Behandlung, die sich auf diesen Rechts-
titel stiitzt, per definitionem sachgemafl. Sachgemal ist sie aber nur,
wenn sie die Sachen gemiB der ihnen eigenen Gleichheit bzw.
Ungleichheit gleich bzw. ungleich behandelt. Ist das Rechtsobjekt
unmittelbar eine Sache, versteht sich das von selbst.

Sind aber auch dann, wenn menschliche Leistungen und Bediirfnisse
zum unmittelbaren Rechtsobjekt werden, Rechtstitel fiir Gleich- und
Ungleichbehandlung gegeben? Ohne Zweifel. Daf3 Leistungen und
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Bediitfnisse gleich und damit auch Rechtstitel fiir Gleichbehandlung
sein konnen, ist unbestritten. Dal sie auch ungleich und daher
Rechtsgrund auch fiir Ungleichbehandlung werden konnen, ja allen-
falls miissen, ist unbestreitbar:

Es rechnen nimlich nicht nur alle Menschen damit, daf} die Men-
schen unbeschadet ihrer subjektiven Gleichheit, in ihren subjektiven
Fihigkeiten, Leistungen und Bediitfnissen sehr ungleich sind und sein
miissen, sondern auch der Gleichheitssatz selbst setzt diese Ungleich-
heit voraus. Er sagt darum nur: alle Menschen sind gleich, 1. schlecht-
hin vot der Rechtsinstanz, 2. untereinander, soweit das Rechtssubjekt
unmittelbar als Person reicht. Er setzt abet, will er nicht selbst der
Willkiir verfallen und so sich selber aufheben, notwendig voraus:
die Menschen sind, was ihre mittelbar an die Person gekniipften
personlichen Leistungen und Bediirfnisse angeht, mannigfach un-
gleich. Werden aber diese blof3 mittelbar mit dem Rechtssubjekt ver-
bundenen bald gleichen, bald ungleichen Leistungen und Bediirfnisse
Rechtsobjekt, dann witd es zum Rechtsort sowohl der Gleichheit wie
der Ungleichheit. Es muBl daher auch Rechtsgrund der Ungleich-
behandlung sein konnen.

Als Rechtstitel fir Gleich- ##d Ungleichbehandlung bedingt das
Rechtsobjekt auch eine dritte Gleichheitsforderung und eine dritte
Willkiirméglichkeit :

a) Gleichbeitsforderung heilit hier: mittels ihrer Leistungen und
Bediitfnisse Rechtsobjekt geworden, sind die Menschen gleich zu
behandeln, wenn ihre Leistungen und Bediirfnisse gleich sind; sie
sind ungleich zu behandeln, wenn ihre, zur Entfaltung ihrer Person
notwendigen, Leistungen und Bediirfnisse so ungleich sind, daB eine
daran kniipfende Gleichbehandlung unmittelbar die Entfaltung der
Person, mittelbar auch das Wohl der Gesellschaft gefidhrdete. Mit
andern Worten: die an das Rechtsobjekt gerichtete Gleichheits-
forderung ist, anders als die an die Rechtsinstanz und die Rechts-
subjekte gekniipfte, bedings. Denn die Rechtsinstanz ist #e Rechtstitel,
und die Rechtssubjekte, blof auf den Rechtstitel ihrer Person hin,
sind immer gleich zu behandeln. An den Rechtstitel des Rechtsobjektes
gekniipfte Rechtsfolgen jedoch miissen je nachdem gleich oder ungleich
sein.
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b) Willkir beztglich des Rechtsobjektes ist mithin 1. die Glesch-
bebandlung ungleicher Leistungen und Bediirfnisse, ohne den Beweis, da3
durch diese Gleichbehandlung weder die betreflende Person noch die
Gemeinschaft gefihrdet ist, 2. die Ungleichbebandlung gleicher Leistun-
gen oder Bediirfnisse, die aufgrund ihres objektiven Rechtstitels auf
Gleichbehandlung dringen.

c) Ungleichbehandlung ist also unbeschadet der Gleichheitsforderung
und des Willkiirverbotes moglich, wenn ihr eine Ungleichheit in
Leistung oder Bediirfnis als unmittelbares Rechtsobjekt und als ent-
sprechender Rechtstitel zugeordnet ist. Daher ist bei jeder Ungleich-
behandlung die entscheidende Frage: kann die Rechtsinstanz zu ihrer
Begriindung hinweisen auf ungleiche Leistungen oder Bediirfnisse,
die ihrerseits Rechtsobjekt werden und damit auch den objektiven
Rechtstitel einer Ungleichbehandlung bilden kénnen ?

Ergebnis (zu a)

1. Ungleichbebandlung. — In Anbetracht des im Gleichheitssatz ent-
haltenen Willkiirverbotes ist die Mdglichkeit einer Ungleichbehandinng
zwar nicht zum vornherein schlechthin ausgeschlossen. Abet sie ist
durch einen entsprechenden Rechtstitel zu beweisen, nicht voraus-
zusetzen.

a) Die Moglichkeit einer Ungleichbehandlung ist nicht zu be-
weisen, weder aus einem Rechtstitel der Rechtsinstanz (sonst Grund-
fall der Willkiir) noch des Rechtssubjektes unmittelbar als Person
(sonst 2. Fall der Willkiir).

b) Sie ist allenfalls beweisbar aus einem Rechtstitel der Person als
bediirftiger oder leistender und damit mittelbar aus dem Rechtstitel
des Rechtsobjektes.

c) Dieser Beweis hat zu erbringen, dafl 1. das unmittelbare Rechts-
objekt tatsichlich eine Ungleichheit an Leistung oder Bediirfnis ent-
hilt, und daB3 2. die Ungleichbehandlung tatsichlich dieser Ungleich-
heit als ihrem Rechtstitel folgt.

d) Nicht nur die Méoglichkeit, sondern die Notwendigkeit einer
Ungleichbebandlung ist dann bewiesen, wenn feststeht, dafl angesichts
der Ungleichheit an Leistung oder Bediirfnis eine Gleichbehandlung

notwendig person- und gemeinschaftsgefihrdend, also unsachgemaf
wiirde (sonst 3. Fall der Willkiir: Gleichmacherei).
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2. Willkiir. — Sie kann demnach ein Dreifaches bedeuten:

a) die Rechtshandlung, deren sogen. Rechtstitel nur die Rechtsinstanz
1st.

b) die rechtliche Ungleichbebandlung, deren Titel nur das Rechts-
subjekt als Person ist.

c) Die rechtliche Gleichbehandlung, deren Rechtsobjekt ungleiche
Leistungen oder Bediirfnisse sind, ohne Beweis, daf3 die Gleichbehand-
lung auf alle Fille die ungleich Leistenden bzw. Bediirftigen und die
Gemeinschaft nicht gefihrde®.

3. Welche dieser drei Willkiirméoglichkeiten werden in den ver-
schiedenen Deutungen des Gleichheitssatzes zugrunde gelegt?

b) Zum Wechselverbiltnis der beiden Gleichbeitsdentungen

Wenn der Gleichheitssatz ein Willkiirverbot enthilt, muB3 dem
dreifachen Willkiitbegriff offenbar auch eine dreifache Gleichheits-
forderung entsprechen. Es scheint, daf} die beiden Deutungen sich
durch die Verschiedenheit ihrer Gleichheitsforderungen sowohl
unterscheiden als auch erginzen.

aa) Die rechtsphilosophische Willkiirtheorie

Die  rechtsphilosophische Willkiirtheorie bekennt sich zur aristo-
telischen Gleichheitsauffassung, wonach Gleiches gleich, Ungleiches
entsprechend ungleich zu behandeln ist. Damit griindet sie auf dem
ersten Willkiirbegriff. Denn Gleiches gleich, Ungleiches ungleich be-
handeln, hei3t eben sachgemifl behandeln, dessen Gegenteil die
unsachgemifle, weil nur im Willen des Behandelnden begriindete
Behandlung ist. Eine solche Handlungsweise ist aber Willkiir erster
Att.

Diese Deutung verbietet eine Ungleichbehandlung, die nur im
Belieben der Rechtsinstanz begriindet ist. Sie fordert eine Behandlung,

4 Eine etwas andere Terminologie bei ERMECKE (DKW 51/263): Glb: Zuerkennung gleicher

Rechte bei gleichem Tatbestand. Gleichmacherei: Zuerkennung gleicher Rechte bei ungleichem
Tatbestand. Willkiir: Zuetkennung ungleicher Rechte bei gleichen Tatbestinden.
NB: Bei allen personenrechtlichen Tatbestinden ist die Eigenart der daran beteiligten Personen
Tatbestandsmerkmal. (Sachlich besteht natiirlich kein Unterschied zwischen dieser und unserer
Sprechweise. Denn Gleichmacherei ist auch Willkiit; und die Personeigenart als Tatbestands-
merkmal ist nichts anderes als die Person, insofern sie mittelbar (durch ihre eigenartigen Bediirfnisse
oder Leistungen) Rechtsobjekt ist, vgl. S. 28.)



33

die den Sachverhalt selbst zum MaB der Behandlung nimmt, also je
nach Mafigabe des Sachverhaltes Gleich- oder Ungleichbehandlung,
wenn sie nur sachgemal ist.

Hier wird mithin die Rechtsinstang als Rechtstitel einer Rechts-
handlung abgelehnt. Der Titel muf} vielmehr in dem zu regelnden
Rechtssachverhalt liegen. Ob bei dessen Rechtssubjekten oder beim
Rechtsobjekt: dariiber scheint diese Deutung mit ihrer allgemeinen
Forderung sachverhaltsgemifler Behandlung nichts Direktes auszu-
sagen. Die Frage, wo der Rechtstitel innerhalb des Sachverhaltes zu
liegen habe, wird durch die staatsrechtlich-politische Deutung ent-
schieden.

bb) Die staatsrechtliche Privilegierungstheorie

Die staatsrechtliche Privilegiernngstheorie sieht im Gleichheitssatz die
personliche und die sachliche Gleichheitsforderung. Beim Begriff der
personlichen Gleichheit wird untersucht, ob und wie das Rechts-
subjekt Rechtstitel einer Rechtshandlung sein kann, beim Begriff
sachlicher Gleichheit stellt sich die gleiche Frage fur das Rechtsobjekt.
Infolgedessen geht es bei der personlichen Gleichheit um den zweiten
Willkiirbegriff, bei der sachlichen um den dritten.

Die persinliche Gleichbeit

Persintiche Gleichheit besagt: alle Menschen sind gleich, soweit ihre
Person als Person reicht. Da nun die Person als Person immer (nur)
Rechtssubjekt ist, miissen die Menschen jedenfalls als Rechtssubjekte
gleich sein. Deshalb kann das Rechtssubjekt auch immer nur Titel
einer Gleichbehandlung sein. So wird das Willkiitverbot zum
Privilegierangsverbot : die Person des zur Behandlung stehenden Rechts-
subjektes darf nicht Anlaf} einer Ungleichbehandlung sein.

Das Entstehen des Privilegiernngsverbotes macht dies deutlich. Als
Entgelt fiir geleistete und VorschuB fiir zu leistende besondere
Dienste waren die Privilegien urspriinglich nicht an die Person als
Person, sondern an deren besondere Leistung gekniipft. Rechtstitel
der Sonderbehandlung war deshalb nicht die Person des Rechts-
subjektes, sondern deren Leistung, also die Person mittelbar als
Rechtsobjekt. Bei Wegfall der besonderen Dienste war es auch um das
Rechtsobjekt und den objektiven Rechtstitel geschehen. Ohne

3
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objektiven Titel konnte aber die Sondetbehandlung sich nur noch auf
einen subjektiven stiitzen, sei es den des Rechtssubjektes als Person,
sei es den der Rechtsinstanz. Der Titel des Rechtssubjektes begriindete
angesichts der personlichen Gleichheit keine Sonderbehandlung;
der Titel der Rechtsinstanz war zum voraus Willkiir.

Der Inbalt des Privilegierungsverbotes umfaft demnach folgendes :

1. Die in den Privilegierungs- und Diskriminierungskatalogen auf-
gezihlten Merkmale des Geschlechts, der Abstammung, Rasse,
Sprache usw. sind Eigenschaften det Person, bei denen iiberhaupt
oder wenigstens in unserer geschichtlichen Lage keine besonderen
Leistungen oder Bediitfnisse vorauszusetzen, sondern allenfalls eigens
zu beweisen sind.

2. Sie sind deshalb Eigenschaften, die der Person so unmittelbar
als Person zukommen, dal sie sozusagen mit ihr identisch sind
(Personmerkmale).

3. Als Personmerkmale konnen sie angesichts der personlichen
Gleichheit der Menschen ebensowenig Rechtstitel fir Differenzierun-
gen abgeben, wie die Person als Person selbst.

So wenig nun aber der Gleichheitssatz tiberhaupt jede Differen-
zierung schlechthin ausschlieit, so wenig das Privilegierungsverbot.
Denn es kann sich nicht nur die gleichzubehandelnde Person in
ungleichen Leistungen oder Bediirfnissen duflern, die dann ihrerseits,
Rechtsobjekt geworden, Rechtstitel fir Ungleichbehandlung sein
konnen. Sondern es kann auch ein unmittelbar nur dem Rechtssubjekt
zugehoriges Personmerkmal seinerseits ungleiche Leistungen oder
Bediitfnisse im Gefolge haben, die gleicherweise Rechtsobjekt und
objektiver Rechtstitel fiir Ungleichbehandlung zu werden imstande
sind. Es ist daher zu scheiden zwischen Personmerkmalen und Lei-
stungs- oder Bediirfnismerkmalen:

Die Personmerkmale schlieBen weder eine Leistung noch ein Be-
diirfnis ein, kommen dahet unmittelbar der Person des Rechtssub-
jektes zu und unterstehen somit, wie die Person selbst, der Forderung
personlicher Gleichheit. Sie bilden keinen Rechtstitel fiir Ungleich-
behandlung.
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Die Leistungs- oder Bediirfnismerkmale sind weder mit der Person
noch mit den Personmerkmalen identisch, sind aber eine Folge, zwar
nicht der Person als solcher, sondern der Person als mit diesen oder
jenen Personmerkmalen gekennzeichneter. Wie die unmittelbar an die
Person gekniipften Leistungen oder Bediirfnisse sind auch die an die
Personmerkmale gekniipften fihig, Rechtsobjekt zu werden. Als
Rechtsobjekte der Forderung sachlicher Gleichheit unterstellt, kénnen
sie ebenso wie die unmittelbar an die Person gekniipften Leistungen
unter Umstinden Rechtstitel fiir Ungleichbehandlung werden.
Dabei ist sowohl das mdgliche Wechselverhiltnis von Leistungs- und
Bediirfnismerkmalen, wie das Folgeverhiltnis zwischen den Person- und
allfilligen Leistungs- und Bedirfnismerkmalen bedeutsam:

Das Wechselverbiltnis von Leistungs- und Bedsirfnismerkmalen. — Das
Bediirfnis kann nicht nur auf eine Sache gerichtet sein (genauer: auf
das passive Empfangen einer Sache, etwa das Behaglichkeitsgefiihl
beim Rauchen einer Pfeife). Das Bediirfnis kann auch unmittelbar auf
eine Leistung gehen (genauer: auf das aktive Hervorbringen einer
Sache). Insofern nimlich der Mensch einen naturhaften Drang — das
Bediirfnis — hat, sich zu entfalten, die Entfaltung menschlicher Werte
aber gerade dutch deren Selbstmitteilung geschieht4!, hat der
Mensch auch und vor allem das Bediirfnis nach Leistung. Wo sich deshalb
wirklich das Bediirfnis zu einer bestimmten Leistung, gerade auch zu
bestimmten ungleichen Leistungen, feststellen 1i8t, hat die Rechts-
behandlung nicht nur die gesetzte Leistung, sondern auch schon das
(naturhafte) Bediirfnis zu dieser (allenfalls ungleichen) Leistung zu
beriticksichtigen.

Das Folgeverbiltnis wischen Person- und Leistungs- oder Bediirfnis-
merkmalen. — Es ist auf dreifache Weise moglich:

1. Die Leistungs- oder Bediirfnismerkmale konnen sich aus der
Uberzeitlichen Nafur der Personmerkmale ergeben. Freilich ist auch
da das Leistungs- oder Bediirfnismerkmal je nach der besonderen
Befindlichkeit des Personmerkmales gradmiBig verschieden. Dennoch
bleibt bei allen geschichtlichen Wandlungen mit dem Personmerkmal
ein entsprechender Wesenskern des Leistungs- und Bediitfnismerk-
mals verbunden??. So folgt etwa aus dem Personmerkmal des Ge-

& Vgl S. 115.
 Vgl. S. 83 mit Anm. 103; 104,
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schlechtes unmittelbar das Leistungsmerkmal verschiedener phy-
sischer Kraft und mittelbar das Leistungsmerkmal bestimmter Eig-
nung oder Nichteignung fiir gewisse Berufe, etwa zum Waffendienst 43,

2. Sie konnen sich ergeben aus der bestimmten geschichtlich-
soziologischen Situation, in die sich die Person mit ihrem Person-
merkmal gestellt sieht. Mit gewandelter Situation kénnen dann die
Leistungsmerkmale oder Bediirfnismerkmale tiberhaupt wegfallen.
Die Standesprivilegien diirften so zu verstehen sein. Auch mag es
Gesellschaftszustinde geben, wo das Personmerkmal des Frauseins
mit einer ganz qualifizierten Schutzbediirftigkeit, die zu andern Zeiten
nicht besteht, verbunden ist44.

3. Sie konnen scheinbar nur gafillig mit einem Personmerkmal
gekoppelt sein. Es ist dann einfach etwa statistisch festzustellen: wo
ein bestimmtes Personmerkmal gegeben ist, ist auch in der Mehrzahl
der Fille ein bestimmtes Leistungs- oder Bediirfnismerkmal gegeben,
ohne daB3 (zunichst) ein innerer Grund fiir diese Koppelung ausfindig
zu machen wire. So lit der festgestellte groflere Rauchwarenver-
brauch der Minner den Schlu3 berechtigt erscheinen, der gesteigerte
Vetbrauch sei Folge gesteigerten Bediirfnisses, wodurch dem Person-
merkmal des Mannseins ein besondetres Rauchbediirftigkeitsmerkmal
verbunden erscheint 5,

Wie immer es aber um dieses Folgeverhiltnis und seine Erkennbar-
keit sein mag, es gibt jedenfalls Personmerkmale, die naturhaft oder
geschichtlich so zur Person gehoren, dall sie nur Bestandteile des
Rechtssubjektes bilden, nie unmittelbar Rechtsobjekt werden und
damit unter der Forderung personlicher Gleichheit nur Gleichbehand-
lung begriinden koénnen. Und es gibt Leistungs- oder Bediirfnis-
merkmale, die wie jede menschliche duflerbare Leistung Rechtsobjekt
zu werden vermdgen und dann der Forderung der sachlichen Gleich-
heit unterstehen.

4 Vgl. Anm. 48.

4 Wire nicht z. B. denkbar, dal man sich u. U. gezwungen sihe, etwa fiir die Neger(soldaten)kinder
gewisse Sonderschutzbestimmungen einzufiihren, obwohl Atrt. 3/3 GG (obetflichlich betrachtet)
dies nicht zuzulassen scheint. (Vgl. etwa KRUGER, 56/371.)

4 Vgl. Anm. 47.
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Die sachliche Gleichheit

Sachliche Gleichheitsbebandlung ist zu fordern, wo Leistungen oder
Bediirfnisse, sei es der Person, sei es der Personmerkmale unmittel-
bares Rechtsobjekt werden. An das Rechtsobjekt gebunden, ist sie
durch die zwei Merkmale des Rechtsobjektes geprigt:

1. Sie enthilt die Mdiglichkeit der Ungleichbebandlung. Denn wenn das
Rechtsobjekt Rechtstitel der Ungleichbehandlung sein kann, muf}
auch die an das Rechtsobjekt gerichrete Gleichheitsforderung mit der
Moglichkeit einer Ungleichbehandlung rechnen.

2. Sie ist bedingt. Indem sie nimlich die Moglichkeit der Ungleich-
behandlung einriumt, verlangt sie Gleichbehandlung, wenn gleiche
Leistungen oder Bediitfnisse vorliegen, Ungleichbehandlung aber,
wenn solche ungleicher Azt gegeben sind. Dabei ist Mal3stab fiir die
Zulissigkeit oder Gefordertheit der Ungleichbehandlung wiederum
Wohl oder Gefihrdung der Person oder Gemeinschaft%.

Als Folgernng dieser beiden Merkmale ergibt sich: bei jeder Un-
gleichbehandlung ist nicht nur allgemein nach einem Rechtstitel
ungleicher Leistungen oder Bediirfnisse im Rechtsobjekt zu fragen,
sondern angesichts des Privilegierungsverbotes mufl auch abgeklirt
werden, inwieweit die ungleichen Leistungen und Bedirfnisse mit
einem Personmerkmal verbunden sind.

So wiite beispielsweise im Falle einer Tabakrationierung die groBere
Rauchwarenzuteilung an Minner mit dem Hinweis zu rechtfertigen:
sie sei Folge nicht unmittelbar des Mannseins, sondern des mit dem
Mannsein tatsichlich verbundenen groBeren Rauchbedirfnisses,
Rechtstitel sei demnach nicht das Personmerkmal des Geschlechtes,
sondern ein damit gekoppeltes Bediitfnismerkmal#’. Ahnlich wire die
Militirpflicht des Mannes damit zu begriinden, daB sie Folge nicht
seines Mannseins, sondern der damit gegebenen gréfleren physischen
Kraft sei’®.

Ist das Rechtssubjekt der Ort der personlichen Gleichheit, das
Rechtsobjekt hingegen jener der sachlichen, so fragt sich schlieBllich,
wie sich personliche und sachliche Gleichheit zueinander verhalten.

46 Vgl. Anm. 38; dazu meht im 2. Kap.

47 Vgl. BEITZKE, Glb 19; ausfiihrlicher MELICHAR, 55/130b.

48 Vgl. etwa SCHREIBER: ,,Der gesundheitlich geeignete Mann wird nicht wegen seines Geschlech-
tes, sondetn wegen seiner Eignung zu den vom Staate erforderlich gehaltenen Aufgaben einge-
zogen‘ (55/96b; dhnlich beim Hoferecht, vgl. (E) 399).
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Das Verbiltnis zwischen personlicher und sachlicher Gleichheit

Personliche und sachliche Gleichheit stehen in einem Wechselbezug.
Da nimlich jeder Rechtssachverhalt zugleich Rechtssubjekte und
Rechtsobjekte umfalt, ist die Forderung sachverhaltsgemifler Be-
handlung nut dann erfiillt, wenn die Gleichheitsforderung zugleich
als personliche an das Rechtssubjekt und als sachliche an das Rechts-
objekt ergeht. So muB jede Rechtsinstanz, gleichgiiltig ob auf der
Stufe der Gesetzgebung, Rechtsprechung oder Verwaltung?®, will sie
nicht Willkiir zum Recht erheben, die Forderungen der sachlichen
wie det petsonlichen Gleichheit erfillen, indem sie zuerst sucht, ob
der Rechtstitel der Rechtshandlung im Rechtssubjekt oder aber im
Rechtobjekt liege, und indem sie danach den Forderungen der person-
lichen oder sachlichen Gleichheit nachkommt3,

Das Wechselverhiltnis von personlicher und sachlicher Gleichheit
zeigt sich vielleicht am besten, wenn wir abschlieBend die Behauptung
untersuchen, es konnten ,,an die Vetschiedenheit des Geschlechtes
jedenfalls verschiedene Rechtsfolgen gekniipft werden, falls die
Rechtsfolgen in gleicher Weise eintreten, wenn der Berechtigte oder
Verpflichtete minnlichen oder wenn er weiblichen Geschlechtes
ist51¢,

Diese Behauptung wird gefolgert aus einer je andern steuerlichen
Einstufung der Steuersubjekte, je nachdem ihr Hauspersonal mann-
lichen oder weiblichen Geschlechtes ist. Die Begriindung dieser
Ungleichbehandlung besteht darin, dal die Geschlechtsverschieden-
heit kurzweg ins Rechtsobjekt abgeschoben wird und man dann
jedenfalls die personliche Gleichheit gewahrt sieht, wie immer es um
die sachliche stehe. Die Begriindung liB8t abet auBer Acht, daf3 der

40 Die in der ersten Nachkriegszeit so umstrittene Frage, ob der Gleichheitssatz auch Verfassung und
Gesetzgeber binde, diirfte bejahend entschieden sein (BVerfG, JZ 51/728 [im Anschlufl an
BayVerfGH; vgl. BGH, SH65b); SH 74b; BGH, JZ 54/152). Naturrechtlich ist dies selbstverstind-
lich. Zur vorgingigen Diskussion vgl. Anm. 34; ferner die Glbsdefinition SCHEFFLERS (D]T 4;
SPD-ENTWUREF, 39).

%0, Selbstverstindlich datf der funktionale Unterschied [der als solcher cben Rechtsobjekt wird]
nie als Vorwand zu personlicher Differenzierung gebraucht werden; und umgekehrt kann unzu-
lassige personelle Differenzierung nicht dadurch verdeckt werden, dafl funktionell formuliert
wird® (SCHEFFLER, DRiZ 53/88a). Abet eben damit ist nach einem Prinzip gefragt, das diese
miBbrauchliche Vertauschung unbedingt ausschlieBt. Letztlich kann es nur die real definierte
Gerechtigkeit sein, Vgl. S. 53.

51 MELICHAR, 55/132 (Erkenntnis Nr. 1426 des &sterr. VEGH). Zur Untersuchung entsprechendet
deutscher Gerichtsentscheide vgl. (E).



39

Hausangestellte mannlichen Geschlechtes, der als Rechtsobjekt Grund
tiir die Ungleichbehandlung eines andern ist, auch als Rechtssubjekt
mit der Klage rechtlicher Benachteiligung auftreten kann: steuetlich
schwerer belastet, sei er gegeniiber seiner Mitbewerbetin subjektiv
benachteiligt.

Mit dieser Klage ist die ungleiche steuerliche Behaftung doch
wieder zur Frage der subjektiven Gleichheit geworden. Det Abschub
ins Rechtsobjekt bringt also keine echte Losung. Sie ist nur durch den
Beweis zu erbringen, daf3 tatsichlich nicht die Geschlechtsverschie-
denheit als solche Rechtsobjekt war, sondern das damit verbundene
Leistungsmerkmal verschiedener Arbeitskiaft, das seinerseitsdas wei-
tere Merkmal je anderer Startbedingungen im Arbeitswettbewerb zut
Folge hatte. Es ist darum immet zwischen Person- und Leistungs-
merkmalen zu unterscheiden: jene sind nach der personlichen Gleich-
heitsforderung gleich, diese aber nach den Gesetzen der sachlichen
Gleichheit je nachdem gleich oder ungleich zu behandeln. Mithin
steht bei der Gleichheitsforderung immer sowohl die petsonliche
wie die sachliche Gleichheit in Frages2.

52 Dabei ist fiir die Glb die Grundfrage immer: 148t sich die Ungleichbehandlung an eine geschlechts-
bedingte aber vom ,,Geschlecht unterscheidbate ,,Funktion® ankniipfen (vgl. BVerfG. (E) 396).
Denn die Glb fordert nur, eine allfillige Ungleichbehandlung ,,nicht an das Geschlecht, sondetn
an die Funktion zu kniipfen (SCHEFFLER, DRiZ 53/862). Insofern ist es nicht genau, wenn das
OLG Celle meint, der Pflichtenkreis als Hausfrau komme der Frau ,,getade als Frau, also wegen
ihres Geschlechtes® zu (SH 55a). Vielmehr kommt er ihr zu, weil (er 1. als familiennotwendiger
iibethaupt jemandem zukommen muB und weil 2.) ,,die Frau zur Haushaltsfithrung in der Regel
besser geeignet ist als der Mann* (ILK, BTDeb. I111/1172 D). Also: unmittelbar wegen einer
Sondereignung und nur mittelbar wegen des Geschlechts, insofern namlich diese Eignung ihrer-
seits in der Geschlechtseigenart der Frau griindet (allgem. vgl. DURIG, 54/3a; bes. 3b (bb); zutr
Sache vgl. S. 308). Ebenso fragt sich beim ER des Ehemannes und Vaters, ob es sich wirklich
»geradezu um den klassischen Fall einer rechtlichen Differenzierung allein wegen des Geschlechtes®
handelt, insofern bei Meinungsverschiedenheiten der Mann entscheiden kénne, ,,nur weil et eben
der Mann ist* (KANT, BRSitzungsbericht 1I/6 C) oder ob ,,die Frage entscheidend oder nicht
entscheidend ?*“ witklich eine Frage der Funktionsverteilung ist (SCHWARZHAUPT, BTDeb.
11/11773 D), insofern ,,die Funktion des Mannes so grundsitzlich anders ist, daB3 dieset in andern
Ehefragen [nimlich auBerhalb des Haushalts] wirklich nur aus der Funktion des Mannes heraus
entscheiden kann, und auch befihigt ist, besser als die Frau zu entscheiden* (ILK, BTDeb. III/
11772 D), so daB auch das ER nicht im Mann als Mann, sondetn unmittelbar in der Sondeteignung
des Mannes griindete. Die Erklirung miissen wir jenen, die mit SCHWARZHAUPT und ILK
die funktionale Begriindungsméglichkeit des ER ablehnen, bzw. nicht einschen, einstweilen
schuldig bleiben. Fiit den Augenblick geniigt, sich der Frage bewuBt zu werden (vgl. SCHULTZ,
MDR 57/462b). Zur Antwort vgl. S. 272; 448.
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Ergebnis (zu b)

1. Die beiden Deutungen des Gleichheitssatzes scheinen sich
rechtsphilosophisch insofern zu erginzen, als die rechtsphilosophische
Deutung die Voraussetzung der politischen, die politische die Ent-
faltung der rechtsphilosophischen ist.

a) Die rechtsphilosopbische ist VVoraussetzung, weil sie grundsitzlich
von der Rechtsinstanz weg auf den Rechtssachverhalt als einzig
mdglichen Rechtstitel verweist (Verbot der ersten Willkiirart).

b) Die historisch-politische ist Entfaltung, weil sie dariiber hinaus im
Rechtssachverhalt Rechtssubjekt und Rechtsobjekt als mdgliche
Rechtstitel unterscheidet: 1. eine persinliche Gleichheit, deren Gegen-
stand die Begriindbarkeit von Rechtshandlungen aus dem Rechts-
subjekt ist; 2. eine sachliche Gleichheit, welche die Begriindungsmdoglich-
keit der Rechtshandlungen aus dem Rechtsobjekt zum Gegenstand hat.

Dabei ist das Rechtssubjekt angesichts der persdnlichen Gleichheit der
Menschen Rechtsgrund nur fiir rechtliche Gleichbehandlung, was
ausgedrickt wird durch das Privilegierungsverbot (Verbot der
zweiten Willkiirart). Das Rechtsobjekt aber ist, gleiche wie ungleiche
Leistungen und Bediirfnisse der Menschen umfassend, Rechtsgrund
fiir Gleich- wie fiir Ungleichbehandlung, woraus das Verbot erwichst,
an das Rechtsobjekt andere Rechtsfolgen zu kniipfen als solche, die
in ihm als in ihrem Rechtsgrund verankert sind (Verbot der dritten
Willkiirart).

2. Wie immer es aber um die Richtigkeit dieser rechtsphilosophi-
schen Interpretation det beiden Gleichheitsdeutungen steht, jedenfalls
ist mit beiden Deutungen die Mdglichkeit einer Ungleichbehandlung
vereinbar:

a) mit der philosophischen, weil sie durch den AusschluB3 der Rechts-
instanz als Rechtstitel sachgemie Behandlung fordert, die um dieser
SachgemiBheit willen unter Umstinden Ungleichbehandlung sein
muB.

b) mit der politischen, weil sie unter der personlichen Gleichheit
zwar unbedingt Gleichbehandlung der Person und Personmerkmale
fordert, als sachliche Gleichheit aber das Rechtsobjekt ungleicher
Leistungen oder Bediirfnisse unter Umstinden als Rechtsgrund
ungleicher Behandlung anerkennt.
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c) die Wesensfrage fiir die Begriindung einer Ungleichbehandlung
lautet also: ist von einer Person oder Personengruppe eine Besondet-
heit in Leistung oder Bediirfnis abhebbar (pol. Deutung), die es um
der geforderten SachgemifBheit der Rechtshandlung willen (phil.
Deutung) rechtfertigt, die Person oder Personengruppe besonders zu
behandeln ?

3. Vereinbar mit der M6glichkeit einer Ungleichbehandlung, ent-
halten beide Gleichheitsdeutungen neben dem unbedingten ein
beding tes Element :

a) die philosophische, weil sie eine Behandlung als Ungleichbehand-
lung verlangt, wenn es deren unbedingt geforderte SachgemifBheit
erheischt.

b) die politische, weil sie die Ungleichheit der Leistungen oder
Bediirfnisse unbedingt zum Anlal einer Ungleichbehandlung zu
nehmen fordert, wenn anders die unbedingt verlangte persdnliche
Gleichheit gefihrdet erscheint.

c) die unbedingte Wesensforderung des Gleichheitssatzes heif3t
also: Gleichbehandlung, wenn méglich, Ungleichbehandlung, wenn
notig. In dieser Forderung erweist sich der Gleichheitssatz als be-
dingt. In dieser seiner Bedingtheit verweist er auf die Problematik
seiner Voraussetzungen.

II. Zur inhaltlichen Problematik des Gleichheitssatzes

Wenn mdoglich Gleich-, wenn nétig Ungleichbehandlung fordernd,
stellt der Gleichheitssatz die Frage: wann ist diese Moglichkeit,
beziehungsweise Notwendigkeit gegeben? Gewil3 gibt er selber die
Antwort: Gleichbehandlung ist notwendig, wenn Gleichheit vorliegt;
Ungleichbehandlung ist notwendig, wenn jene Ungleichheit zu
behandeln ist, die anders als durch Ungleichbehandlung schlechter-
dings nicht sachgemil zu behandeln ist.

Damit ist jedoch die Frage nur riickwirts geschoben und stellt sich
neuerdings: wann ist denn diese Gleichheit, wann jene qualifizierte
Ungleichheit gegeben ? Darauf bleibt der Gleichheitssatz die Antwort
schuldig. Dennoch liBt er sich nur durchfiihren, wenn man weil3,
ob Gleich- oder Ungleichheit zur Behandlung kommt. Selber schwei-
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gend, aber eine Antwort erfordernd, setzt er somit die Antwort als
andetswo gegeben voraus. Dies ist die Voraussetzung fiir die Durch-
Slibrung des Gleichheitssatzes.

Aber nicht nur seine Durchfiihrung, auch schon seine Anwendbar-
keit ist an eine dhnliche Voraussetzung gekniipft. Denn ohne Zweifel
JiBt er sich nur dort anwenden, wo vergleichbare Sachverhalte vor-
liegen. Fehlen diese, ist auch er fehl am Platz: Sachverhalte, die gar
keine Vergleichsméglichkeit zulassen, sind sachgemi nur so zu
behandeln, daB auch die Behandlungsweisen entsprechungslos je
verschieden sind. Auch darauf, ob tberhaupt zwei vergleichbare
Sachverhalte zur Behandlung kommen, schweigt der Gleichheitssatz.
Die Antwort auf dieses Schweigen ist die Voraussetzung fir die An-
wendung des Gleichheitssatzes.

So hat der Gleichheitssatz notwendig zwei Voraussetzungen:
1. Zwei als vergleichbar etkannte Sachverhalte (als Voraussetzung
seiner Anwendbarkeit). 2. Die Erkenntnis, ob diese vergleichbaren -
Sachverhalte als gleiche oder aber als ungleiche der Behandlung
vorgegeben seien (als Voraussetzung seiner Durchfithrung).

Die Diskussion um den Gleichheitssatz brachte diese Voraus-
setzungen mehr oder weniger deutlich zum Bewufitsein. Die Aus-
einandersetzung iiber den Gleichheitssatz ethob besonders die Voraus-
setzung der Durchfithrung, der Kampf um den Gleichberechtigungs-
begriff aber jene der Anwendbarkeit zur Frage:

1. Die Voraussetyung der Durchfiibrung erortert im AnschluB an
Kaufmann namentlich5® Ngf5t als Frage nach der Wahl der Gerechtig-
keitspringipien. Indem ndmlich der Gleichheitssatz, wenn mdoglich
Gleich-, wenn nétig Ungleichbehandlung fordert, fordert er: gleiche
Tatbestinde seien nach dem Prinzip der Tauschgerechtigkeit, un-
gleiche im Sinne der Ausgleichsgerechtigkeit zu behandeln. Denn die
Tanschgerechtigkeit ist nichts anderes als die Forderung, Vorgegebenes

%3 Wegen der Ubrigen, wie zur Bibliographie vgl. NEF. Ferner Anm. 34.

5 NEF, Gleichheit und Gerechtigkeit (Ziircher Habilitationsschrift, 1941). Die Untersuchung
arbeitet mit vollig unzureichenden Mitteln und befriedigt im Ergebnis in keiner Weise. Sie zeigt
jedoch stringent die Unméglichkeit, mit einer Formalanalyse der Gleichheit oder Gerechtigkeit das
Gleichheitsproblem zu 16sen. Das ist ihr Verdienst. Insofern ist zu bedauern, daBl das Buch ver-
haltnismaBig spit (zunichst offenbar nur iiber BRUNNERS ,,Gerechtigkeit) in Deutschland
bekannt geworden scheint. Es hitte manchen zur Vorsicht bestimmen kdnnen, dem die Glb in
ihrem ,,immanenten prizisen juristischen Sinn‘ ,aus sich heraus verstindlich“ war (vgl. S. 21
Anm. 27; (E) 416). Ausdriicklich zitiert finde ich NEF zum erstenmal im Glbszusammenhang im
Ev. Soziallexikon (Art. Glb).
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gleichen Inhalts auch inhaltsgleich zu behandeln. Die Awusgleichs-
gerechtigkeit aber verlangt, inhaltlich Ungleiches auch inhaltsungleich
zu behandeln, und zwar so, daf} die Ungleichheit der Behandlung der
Ungleichheit der Behandelten entspreche, was nur moglich ist, wenn
an die Ungleichen der gleiche MaB3stab, nimlich der je ihrer Figenatt,
gelegt wird.

Mithin 148t sich die Forderung des Gleichheitssatzes auch so aus-
driicken: die Behandlung ist, wenn moglich, nach der Tausch-, und
nur wenn notig, nach der Ausgleichsgerechtigkeit vorzunehmen.
Dabei wird das Schweigen des Gleichheitssatzes, ob Gleichheit oder
Ungleichheit zur Behandlung vorliege, selbstredend auch zum
Schweigen dariiber, ob nun bei der Behandlung die Tausch- oder die
Ausgleichsgerechtigkeit anzuwenden sei. Darum kann Kanfmann mit
Recht sagen: ,,Wenn dariiber gestritten wird, was im einzelnen Falle
gerecht ist, geht meist der Streit nicht um die Frage, was die einzelnen
Gerechtigkeitsprinzipien, die Verkehrsgerechtigkeit oder die ver-
teilende Gerechtigkeit verlangen; das ist relativ einfach zu sagen. Der
Streit geht vielmehr ,,um die Wabhl des jeweils angmwendenden Gerechtig-
keitspringips und dartiber, wie sie gegeneinander abzuwigen, welchem
von ihnen im einzelnen Falle der Vorrang zu geben ist 5.

2. Die grundlegende Voraussetzung fisr die Anwendbarkeit des
Gleichheitssatzes wurde zum Problem, als man sich beim Gleich-
berechtigungsbegriff fragte, wie weit nun Mann und Frau tberhaupt
vergleichbar seien und wie weit sich demzufolge der Gleichheitssatz
beztiglich Mann und Frau iiberhaupt anwenden lasse. Denn wie wir
noch sehen werden %, geht es beim Streit um die Gleichberechtigung
weniger darum, ob Mann und Frau nach dem Prinzip der Verkehrs-
gerechtigkeit gleich, oder aber im Sinne der Ausgleichsgerechtigkeit
ungleich zu behandeln seien. Der tiefere Streit geht um die Frage
ihrer Vergleichbarkeit.

Da nun der Gleichheitssatz weder angewendet noch durchgefiihrt
werden kann, solange nicht feststeht, ob vergleichbate Sachverhalte
vorliegen und ob diese gleich oder ungleich sind, fordert er not-
wendig eine Losung der Frage: wo und wie entscheidet sich, ob
vergleichbare, und wenn ja, ob gleiche oder ungleiche Sachverhalte

88 KAUFMANN-NAW,, 14,
5 S. 76.
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votliegen? Diese Frage 1iBt sich nur 16sen, wenn man weil, was
Vergleichbarkeit, Gleichheit und Ungleichheit sind. So miissen wir
uns kurz der philosophischen Gleichheitsfrage zuwenden. Erst
danach sind wir fihig, das rechtsphilosophische Gleichheitsproblem
anzugehen.

1. Die philosophische Frage der Gleichheit

Die philosophische Gleichheitsfrage® liegt darin, daB alle Dinge
seinshaft sowohl gleich wie ungleich sind, damit aber sich je nachdem
unsetem Verstand als gleiche oder ungleiche zu erkennen geben. So
ist das Gleichheitsproblem zum einen mit der Seinsfrage verkniipft,
zum andern in die Erkenntnisfrage hineinverwoben.

1. Aus der Seinsfrage sind uns zwei Einsichten wesentlich:

1. Alle Dinge und Sachverhalte sind untereinander ghich wund
ungleich gugleich. Sie sind ungleich, weil alle je ,,sich selbst®, damit aber
eben je ,,nicht das andere* sind. Als sich selbst sind sie aber insofern
nicht das andere, als sie sich durch Ungleichheit von ihm unterschei-
den. Sie sind glkich, weil sie als je ,,sich selbst gerade ,,seiend* sind
und folglich als Seiende doch wieder mit allen Seienden mindestens
im Seiendsein iibereinkommen, hierin also gleich sind.

2. Gleich und ungleich zugleich, sind aber alle Dinge und Sach-
verhalte fiefer gleich als wungleich. Indem sie nimlich zuerst einmal
tiberhaupt sind und erst dann gerade so und nicht anders sind, sind
sie auch zutiefst einander gleich und erst aufgrund dieser tieferen
Gleichheit als je Andersseiende durch Ungleichheit voneinander
abgesetzt.

II. Aus diesen Einsichten in die Seinsfrage ergeben sich uns
folgende Einsichten in die Erkenntnisfrage :

1. Tiefer gleich als ungleich, sind alle Dinge und Sachverhalte
miteinander vergleichbar. Denn Vergleichen heifit: mindestens zwei

57 Hier liegt einer der wesentlichen Denkfehler NEFS, der die Gleichheitsfrage philosophisch nur als
logische, allenfalls noch als erkenntnistheoretische Frage kennt, sich jedoch in keiner Weise nach
der ontischen Begriindung der Gleichheit fragt. Deshalb stellt er Gleichheit und Ungleichheit
einfach parallel nebeneinandert, statt die Ungleichheit aus einer tieferen Gleichheit als aus einer ihrer
Maoglichkeitsbedingungen zu erkliren. Zum Problemkreis etwa BRUGGER, phil. Woérterbuch,
Art.: Einheit (mit dem henologischen Prinzip), Vielheit, Identitit,
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und damit je andere, also ungleiche, daraufhin untersuchen, ob sie
unbeschadet ihrer Ungleichheit nicht doch in etwas iibereinkommen
und dann in dieser Ubereinkunft eben gleich sind. Wo Ubereinkunft
fehlt, fehlt auch die Mdoglichkeit des Vergleichs. Da nun aber die
Verneinung einer solchen Mdoglichkeit nur so méglich ist, daf3 die als
nicht vergleichbar bezeichneten Dinge oder Sachvethalte zuvor
miteinander auf ihre Vergleichbarkeit hin verglichen wurden, be-
stitigt auch noch der Akt solcher Verneinung die tiefer liegende
Vergleichbarkeit und Gleichheit.

2. Der tatsichliche Vergleich erfolgt, die Grundgleichheit und
Grundvergleichbarkeit der Dinge und Sachverhalte voraussetzend,
aus einer je besondeten Sicht des vergleichenden Verstandes. Unser
Verstand vermag ndmlich Dinge und Sachvethalte nie in ihrem
konkieten Miteinander von Gleich- und Ungleichheit, sondern immer
nur im Nebeneinander abstrakter Einzelmerkmale zu erkennen. Die
Erkenntnis einzelner dieser Merkmale aber gewinnt er, indem er die
Dinge von je verschiedenen Seiten aus betrachtet. So geschicht es,
daf3 sich ihm Dinge im Vergleich zu andern je nach der Sicht bald
mehr als gleich, bald als ungleich darbieten.

3. Je nach Sichr wird also der Vergleich des Verstandes zur Einsicht
fithren, entweder ,,diese Dinge sind nicht vergleichbar® oder aber
»sie sind vergleichbar®. Die vergleichbaren Dinge kann der Verstand
nochmals miteinander vergleichen und dann wiederum je nach Sicht
zum Schlufl kommen, ,sie sind zwar vergleichbar, aber dennoch
ungleich® oder ,sie sind nicht nur vergleichbar, sondetrn auch
gleich®. So sind drei Aussagen iiber das Verhiltnis mehrerer Dinge
oder Sachverhalte moglich:

a) ,,Dinge oder Sachverbalte sind nicht vergleichbar.“ Diese Aussage
beruht darauf, dal der Verstand, indem er aus seiner Sicht ein ge-
wisses Einzelmerkmal jenes Dinges erblickt, dieses Kennzeichen in
einem zweiten gleichfalls betrachteten Ding oder Sachverhalt in
keiner Weise verwirklicht erkennt: das Merkmal des ersten Dinges
steht zu simtlichen augenblicklich gesichteten Merkmalen des zweiten
Dinges oder Sachverhaltes in gar keiner Beziehung. Indem nun der
Verstand die Beziehungslosigkeit der gesichteten Merkmale erkennt,
erkennt er auch: diese Dinge oder Sachverhalte sind hinsichtlich jenes
Merkmals nicht vergleichbar. Nichtvergleichbarkeit der Dinge bedeutet
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also, die Begriffe, unter denen die Dinge gesehen werden, sind unter
sich beziehungslos oder disparat. So ist Nichtvergleichbarkeit eine
Eigenschaft nicht der Dinge an sich, sondern der Dinge als begrifflich
erkannter.

b) ,,Dinge oder Sachverbalte sind ungleich. Dies bedeutet: der Begriff,
mittels dessen das eine Ding erkannt ist, ist im andern Ding zwar
nicht verwirklicht. Wohl aber wird im zweiten Ding oder Sachverhalt
ein Begriff als verwirklicht erkannt, der zu jenem im ersten Ding
erkannten seine Beziehungen, und seien es auch gegensitzliche, hat %,

c) ,,Dinge oder Sachverhalte sind gleich.* Das heif3t: die Begriffe, durch
welche die Dinge erkannt sind, sind in den betreffenden Dingen so
verwirklicht, daBB der Inbalt des Begriffes ein und derselbe ist. Im
Bezug auf dieses begriffliche Merkmal kommen die als ganze zugleich
gleichen und ungleichen Dinge vollig tibetein: diesbeziiglich sind sie
gleich.

Man sieht daraus, bei den verschiedenen Aussagen tiber die Ver-
gleichbarkeit und Gleichheit der Dinge und Sachverhalte ist immer
die Bezogenheit des Erkannten zum Standort des erkennenden
Verstandes mitgemeint. Solange ein Urteil diese wesentlich mit-
gemeinte Beziiglichkeit nicht ausschlieBt, ist es wahr. Anders ist es
notwendig falsch.

4. Bedingt durch die jeweilige Sicht, ist die Erkenntnis der Dinge
und Sachverhalte als unvergleichbarer oder vergleichbarer, als un-
gleicher oder gleicher auch withedingt durch den Willen. Denn die Wahl
einer bestimmten Sichtweise untersteht der EinfluBméglichkeit des
Willens. Ist es doch Erfahrungstatsache, daBB man Dinge nur zu oft
deshalb als gleiche ansieht, weil man sie gleich sehen will.

Wir Menschen wissen nimlich aus einer Grundeinsicht heraus,
Gleiches ist gleich zu behandeln. Anderseits kommt uns oft aus
irgendwelchen (Hinter)griinden eine Gleichbehandlung ungelegen.
In den wenigsten Fillen werden wir nun unmittelbar gegen unsere
Grundeinsicht zur Ungleichbehandlung schreiten. Aber wir werden
durch einen vielleicht nur halbbewuBten und uneingestandenen
Willensimpuls den Verstand zu einer Sichtweise veranlassen, von
der aus sich ihm die Angelegenheit mehr oder weniger notwendig als

%8 Die Frage der analogen Begriffe darf hier auBer Betracht bleiben.
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ungleich darbietet, und werden so mittelbar nun doch zur gewiinsch-
ten Ungleichbehandlung kommen. Mit dieser EinfluBméglichkeit des
freien Willens auf die Sicht der Gleichheit ist aber die rechtliche Gleich-
heit entscheidend in Frage gestellt.

Ergebnis

1. Die Dinge sind immer sowohl gleich als ungleich, dabei aber
tiefer gleich als ungleich.

2. Alle Dinge sind deshalb miteinander vergleichbat.

3. Ob man die Dinge im Einzelfall als vergleichbar, als gleich odetr
als ungleich betrachtet, hingt ab von der Einzelsicht, aus der man die
Dinge sicht.

4. Die Wahl dieser Einzelsicht steht unter der EinfluBméglichkeit
des freien Willens.

2. Die rechtsphilosophische Frage der Gleichheit

Der Gleichheitssatz ist, wie dargestellt, von seinen Vorbedingungen
abhingig. Diese enthalten die Moglichkeit eines Willenseinflusses.
So kann der Gleichheitssatz unter die Abhingigkeit des Willens ge-
raten. Damit steht er vor seiner Aporie als seiner eigentlichen rechts-
philosophischen Frage. Um ihre Losung ringen Rechtsformalismus
und Naturrechtslehre.

a) Die Aporie des Gleichbeitssatzes

Zu seiner Anwendung setzt der Gleichheitssatz vergleichbare
Sachverhalte, zu seiner Durchfithrung die Erkenntnis ihrer Gleich-
oder Ungleichheit voraus. Nun haben wir 1. gesehen: alle Sachver-
halte sind vergleichbar, und alle vergleichbaren Sachverhalte sind
sowohl als gleich, wie auch als ungleich zu erkennen, man muf} blof3
einen entsprechenden Gesichtspunkt wihlen. Daraus folgt: der
Gleichheitssatz ist grundsitzlich immer anwendbar und immer
sowohl als Gleich- wie auch als Ungleichbehandlung durchfiihrbar,
man muB nur die zur Behandlung stehenden Sachverhalte von ent-
sprechend gewihlten Gesichtspunkten aus betrachten.
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Wir haben 2. gesehen: die Wahl der Gesichtspunkte steht unter der
EinfluBmoglichkeit des freien Willens. Wenn man die Sachverhalte
so und nicht anders sehen will, kann man sie auch tatsichlich so
sehen, indem man eben den entsprechenden Gesichtswinkel wihlt.
Man kann aber Sachverhalte so und nicht anders sehen wollen, weil
man sie gerade so und nicht anders behandeln will. Daraus folgt: det
Gleichheitssatz ist grundsitzlich immer anwendbar, wenn man ihn
nur anwenden will. Er ist immer sowohl als Gleich-, denn auch als
Ungleichbehandlung durchfithrbar, wenn man ihn nur so oder so
durchfithren will.

In dieser Folgerung aber ist der Gleichheitssatz zum Zirkelschlul3
und ,, Willkiirsatz* geworden. Zum Zirkel, denn weil ich beispiels-
weise gleichbehandeln will, sehe ich mir die Sache als gleich an; und
weil ich die Sache als gleich ansehe, datf ich sie gleichbehandeln, ich
darf, weil ich will. Zum ,,Willkiirsatz*, denn je nachdem ich will
— eben willkiitlich will — kann ich ihn nicht anwenden oder an-
wenden und als Gleich- oder Ungleichbehandlung durchfithren.
Mehr kann man wirklich nicht mehr wollen: ich will, also handle ich.

Zirkelschlufl und Willkiirlichkeit stellen den Gleichheitssatz in die
Aporie. Ohne Zweifel ein bedingter Satz, enthilt er dennoch (in seinem
bedingenden Hauptsatz) ein unbedingtes Willkiirverbot: die Rechts-
instanz darf in der Rechtsbehandlung unter keinen Umstinden
willkiirlich, das heiit mit Beweggriinden ihrer eigenen oder der
behandelten Person, vorangehen. In seinem bedingten Nebensatz
offnet er der Willkiir Tir und Tor. Man schliefit einfach: das unbe-
dingte Willkiirverbot des Hauptsatzes gilt unter der Bedingung, daf3
man es gelten lassen will. Damit wird das Willkiirverbot des Gleich-
heitssatzes zum willkirlich aufgestellten und gehandbabten Willkiir-
verbot, das in innerem Selbstwiderspruch kein Willkiirverbot, sondern
selber Willkiir ist.

So besteht die Aporie des Gleichheitssatzes darin: sein Willkiirverbot,
das nur als unbedingtes innetlich méglich ist, hingt von Bedingungen
ab, die Willkiir nicht unbedingt ausschlieBen. Mithin bleibt es als
bedingtes solange Un-Sinn, als es moglicherweise Willkiir zu seiner
Bedingung hat. Die Willkiir nicht unbedingt ausschlieBende Be-
dingung ist aber eben jene moglicherweise willkiirlich erfolgende
Erkenntnis, ob die zu behandelnden Sachverhalte vergleichbar,
gleich oder ungleich seien. Standpunktbedingt, kann sie von sich aus
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Anspruch weder auf Allgemeingiiltigkeit noch auf Allgemeinverbind-
lichkeit etheben. Damit bleibt sie doppelter Willkiir ausgesetzt: jeder
kann von seinem (willkiitlich wihlbaren) Standpunkt aus die zu
Behandelnden ansehen, wie er will: und jedem (und seiner Willkiir)
bleibt es anheimgestellt, den Standpunkt des andern als auch fir ihn
verbindlichen anzuerkennen odet abzulehnen.

Die Willkiirmoglichkeit ist also vom Gleichheitssatz erst entfernt,
wenn die von ihm vorausgesetzte Vergleichbarkeits- und Gleichheits-
erkenntnis zwei Bedingungen erfiillt:

1. Sie muB aus ihrer angestammten standortbezogenen Vieldeutig-
keit heraus zur Eindeutigkeit gebracht sein, so da} sie — nicht mehr
anders deutbar — bei allen Erkennenden gleich, also a/jgemeingiiltig
ist, und nunmehr fiir jeden unbedingt gilt: z. B. diese Dinge sind
gleich.

2. Sie muB mit jener rechtlichen Algemeinverbindlichkeit ausgestattet
sein, derzufolge jeder Rechtshandelnde sich zu ihrer Eindeutigkeit
zu bekennen und ihr entsprechend seine Rechtshandlung zu setzen hat.

Mithin hingt die Ldsung der Gleichheitsaporie davon ab: gibt es eine
Bedingung, die jene zwei Bedingungen fiir das vom Gleichheitssatz
vorausgesetzte Vergleichbarkeits- und Gleichheitserkennen erfiillt,
das heifit, es allgemeingltig und allgemeinverbindlich macht? Um
die Losung mithen sich Rechtsformalismus wie Naturrechtslehre,
beide abet je nach ihrer Grundanschauung von Recht und Gerechtig-
keit auf verschiedenem Weg. Der Rechtsformalismus versucht, von
einer Nominaldefinition der Gerechtigkeit her den geforderten
Losungsbedingungen zu gentigen. Die Naturrechtsichre trachtet, das
Gleiche durch die Res/definition der Gerechtigkeit zu erreichen.

Ergebnis

1. Der Gleichheitssatz ist beziiglich seiner Anwendbarkeit und det
besonderen Art seiner Durchfithrung (Gleich- oder Ungleichbehand-
lung) von sich aus indifferent.

2. Er darf aber nicht durch Willkir aus seiner Indifferenzlage
gebracht werden. Enthilt er doch in seinem Hauptsatz ein Willkiir-
verbot. Anderseits schlieBt er von seinem hauptsatzbedingten
Nebensatz her Willkiit nicht unbedingt aus (Aporie des Gleichheits-
sarzes).

4
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3. Seine Indifferenzlage liBt sich unter AusschluB der Willkiir
dadurch beheben, daB3 er der Gerechtigkeizsforderung unterstellt wird,
sei es der nominal bestimmten (Rechtsformalismus), sei es der real
definierten (Naturrecht) (Ldsungsversuche der Gleichheitsaporie).

b) Der Lisungsversuch der Gleichbeitsaporie im Rechtsformalismus

Nach dem Rechtsformalismus® sind Rechtsbegriffe, zumal jener
der Gerechtigkeit nur als formale, das heillt als jeder inhaltlichen
Bestimmung ledige, allgemeingiiltig und allgemeinverbindlich zu-
gleich. In seiner extremen Form verneint er jede Moglichkeit, einen
konkreten Inhalt der Rechtsbegriffe allgemeingiiltig zu erkennen.
Jedet hitte ihn zu denken, wie er wolle. Denn was deren Inhalt
betreffe, so schweige die Gerechtigkeit {iberhaupt. In seiner ge-
miéffigten Richtung gibt er allenfalls eine allgemeingiiltige Inhalts-
erkenntnis als méglich zu. Aber es handle sich dann um die Erkenntnis
einer nur idealen Gerechtigkeit, deren Inhalt nicht unbedingt rechts-
etheblich und deten Forderung nicht unbedingt rechtsverbindlich
seien. Auch wenn alle das Gleiche als Forderung der idealen Gerech-
tigkeit erkennten, konne immer noch ein jeder ihr gemiB oder zu-
wider seine verbindliche Rechtshandlung setzen. Denn was den
gerechten Inhalt betreffe, so lege ihn die Gerechtigkeit jedenfalls nicht
rechtsverbindlich auf.

Folglich hingt das Gelingen des formalen Losungsversuchs davon
ab: ist der Begriff der Gerechtigkeit als formaler nicht nur allgemein-
giltig und allgemeinverbindlich, was er nach dem Rechtsformalismus
voraussetzungsgemilB ist, sondern ist er in seiner .A/gemeingiltigkeit
auch so eindeutig, daB} er die Eindeutigkeit jener Vergleichbarkeits-
und Gleichheitserkenntnis gewihrleistet, die der Gleichheitssatz vozr-
aussetzt, und bestimmt er in seiner .4/gemeinverbindlichkeit die ein-
deutige Erkenntnis zur allgemeinverbindlichen Rechtsnorm der
Handelnden?

aa) Der Lisungsversuch durch einen Begriff der formalen Gerechtigkeit

In der Tat scheint der Gleichheitssatz durch den Gerechtigkeits-
begriff vor der Willkiir gerettet. Denn unter Berufung auf die Ge-
rechtigkeit 148t sich sagen: die Anwendung des Gleichheitssatzes ist

5? Vgl. v. NELL-BREUNING, in BRUGGER, phil. Wérterbuch, Art.: Recht. Fiir die gemiBigte
Richtung vgl. UTZ, Formen 48; RuG, 402; 436.
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dann unbedingt gefordert, und seine Durchfilhrung als Gleich-,
beziehungsweise als Ungleichbehandlung ist dann unbedingt vet-
langt, wenn seine Nichtanwendung oder seine Nichtdurchfithrung
als Gleich-, bezichungsweise als Ungleichbehandlung sich als #ngerecht
erweisen miif3te®. Von den Gerechtigkeitsprinzipien aus gesehen heil3t
dies: die Wahl der Tauschgerechtigkeit als Behandlungsprinzip ist
dann gefordert, wenn die Ausgleichsgerechtigkeit zur Ungerechtigkeit
fiihrte oder umgekehrt®l,

Das Gerechtigkeitshewnftsein®?

Fiir diese Losung spricht unser allgemeines Gerechtigkeitsbewul3t-
sein, das mit besonderer Leidenschaft jene ,,Rechtsbehandlung® als
,ungerecht brandmarkt, die unter Namen und Schein des Rechts
dort tauschgerechte Gleichbehandlung vornimmt, wo nach dem all-
gemeinen Empfinden nur ausgleichsgerechte Ungleichbehandlung
der Sachlage wire gerecht geworden oder umgekehrt.

Ohne Zweifel reagiert unser GerechtigkeitsbewuBtsein in solchen
Belangen ebenso schnell wie sichet. Aber beruht die Sicherheit dieser
Reaktion auf einem formalen Gerechtigkeitsbegriff? Der Hinweis auf
unser GerechtigkeitsbewuBtsein allein rechtfertigt den Losungs-
versuch aus einem formalen Gerechtigkeitsbegriff noch nicht. So ist es
unerliBlich, die Funktion des formalen Gerechtigkeitsbegriffes im
Gleichheitssatz eigens zu untersuchen.

8 DURIG spricht geradezu von einer ,,Gerechtigkeitsgleichheit® (54/2a [1; 2]); FREY vom
,,Verbot der unsachlichen odet sachfremden Differenzierung, wo Vernunft und Gerechtigkeit
die Gleichheit fordern* (6). v. NELL-BREUNING, Anm. 38; W I/57. Gerichte: BVerfG:,,Nur
solche tatsichlichen Ungleichheiten diirfen zu unterschiedlicher Behandlung im Recht fiihren,
denen aus Erwigungen der Gerechtigkeit und ZweckmiBigkeit auch fiir das Recht unter-
scheidende Bedeutung zukommt* (SH 76b; ARNOLD, 6). BGH vgl. (E) 419 (6). Uber die
konditionale Bewandtnis dieser Gerechtigkeit, sofern bloB nominal verstanden, vgl. WIELAND,
Anm. 36; MACHLEID, (E) 419. MALLMANN spricht vom Leidensweg, der von der absoluten
Gleichheit im Recht iiber die sog. rel. Gleichheit zur Gerechtigkeit und von da zur Willkiir fithrt
(DRZ, 50/412; zhnlich THOMA (vgl. S. 85); beide aufgegriffen von SCHEFFLER, DRiZ
53/861b). Diese Bedenken sind richtig, solange man die Gerechtigkeit nominal faBt. Sie sind ebenso
falsch, sofetn sie die Behauptung einschlieBen, hinter der nominalen (formalen) Gerechtigkeit
stiinde nicht als deren Méglichkeitsbedingung ein absolut verbindlicher Begriff ,,realer Getechtig-
keit*, der seinerseits den konkreten Sachverhalt eindeutig zu einem gerechten oder ungerechten
macht. In diesem Sinne bildet ,,die matericlle Gerechtigkeit den Kern des Gleichheitssatzes*
(SCHAEFER, 57/356b). Zum Problem: UTZ, RuG 428; v. NELL-BREUNING, W 1/44; LkL
(Naturrecht). Vgl. S. 80.

81 KAUFMANN, 14; NEF, 103.

82 Vgl, etwa WIELAND, 90; 100; dazu Lit. in Anm. 64.
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Der Gerechtigkeitsbegriff im Gleichheitssatg

Erginzt durch den Gerechtigkeitsbegriff fordert der Gleichheits-
satz: Gerechtigkeit immer ; Gleichbehandlung wenn maiglich, Ungleich-
bebandlung wenn nitig, wobei Bestimmungsgrund der Méglichkeit und
Notwendigkeit eben die Gerechtigkeit ist. Der gerechtigkeitsgefor-
derte Gleichheitssatz besagt also: Gleichbehandlung ist miglich, wenn die
Gleichbehandlung gerecht ist ; Ungleichbehandlung ist nitig, wenn eingig die
Ungleichbebandlung gerecht ist.

Gerechtigkeit aber fordert: ,,suum cuique®. Gerecht ist demnach
jene Behandlung, die jedem das Seine gibt: was er ist, hat und braucht,
um sich selbst zu sein. Eingesetzt in den Gleichheitssatz heil3t dies:
Gleichbebandlung ist miglich, wenn und solange jeder der Bebandelten dadurch
das Seine erhilt ; Ungleichbehandlung ist nitig, wenn und sobald einer der
Behandelten anders des Seinen verlustig ginge.

Aus dieser Formulierung erhellen Wert und Grenze des formalen
Gerechtigkeitsbegriffs:

Wert, weil damit das Richtmal} gefunden ist, die Wahl, ob Gleich-
oder Ungleichbehandlung, zu treffen. Denn sobald ich weil3, was das
Seine des Menschen und der ihm zugeordneten Dinge ist, weif3 ich
gleichfalls, nicht nur was jedem Einzelnen als das Seine zu geben
gefordert ist, sondern auch was mehreren zugleich zu Behandelnden
je zu geben ist, um jedem das je geforderte Seine zu geben. In dieser
zweiten Erkenntnis und der damit verkniipften Forderung liegen aber
bereits auch Erkenntnis und Forderung, beim Vergleichen verschie-
dener Sachverhalte jenen Standott zu wihlen, der das ,,Seine* der
einzelnen zu Behandelnden nicht auler Acht 1iBt: auch die Wahl des
Standozts, je nachdem die Sachverhalte nicht vergleichbar oder ver-
gleichbar, ungleich oder gleich erscheinen, steht unter der Gerechtig-
keit. Vorausgesetzt also, die Gerechtigkeit sagt, was das Seine ist,
schlie3t die Gerechtigkeitsforderung die Willkiirmoglichkeit der
Standortwahl aus.

Grenge, weil der formale Gerechtigkeitsbegriff ausgerechnet nicht
sagt, was das Seine des Menschen und seiner Dinge ist. Solange ich
aber an Stelle der formalen Bestimmung ,,das Seine‘ nicht das einsetze,
was ihr an zwbaltlichen Eigenschaften entspricht: was ndmlich das
»Seine‘ tatsdchlich ist, so dall doch wieder jeder unter dem Inhalt
des ,,Seinen® verstehen kann, was er will, genau so lange bleibt
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die Standortwahl fiir den Vergleich und folglich die Wahl, ob Gleich-
oder Ungleichheit, ob tauschgerechte Gleich- oder ausgleichsgerechte
Ungleichbehandlung, ebenso unentschieden wie obne Gerechtigkeitsbegriff.
Denn je nachdem das ,,Seine* so oder anders ist, je nachdem wird
etwas anderes gerecht, dringt sich ein anderer Vergleichsort auf, muf3
man je anders gleich- oder ungleichbehandeln.

Der Wert der Gerechtigkeitsforderung ist mithin solange bis zur
Bedeutungslosigkeit begrenzt, als sie formal beim ,,suum® bleibt und
nicht zu den Realien vorstofit, die dem ,,suum® zugrunde liegen.
Mit andern Worten: der Wert des formalen Gerechtigkeitsbegriffes
ist ein bedingter Wert. Die Bedingung, unter der er wertvoll wird,
ist die Realdefinition der Gerechtigkeit. In dieser Einsicht liegt auch
die Kritik eines solchen Losungsversuchs.

Zur Kritik des Losungsversuches durch einen Begriff formaler Gerechtigkeit

1. Der formale Gerechtigkeitsbegriff, nimlich die Forderung des
»suum cuique®, 146t konkret genau so viele Inhaltsdeutungen zu, als
es vieles Inhaltliche in den Dingen gibt. Auch der formale Getech-
tigkeitsbegriff schlieBt somit die Indifferenzlage konkreter Viel-
deutigkeit und in der Folge die Willkiirausgesetztheit des Gleichheits-
satzes nicht aus. Vielmehr wird durch die formale Gerechtigkeit die
Willkiirmoglichkeit einfach aus der (willkiirlichen) Wahl des Ver-
gleichsortes in die (willkiirliche) Inhaltsbestimmung des Seinen
zuriickverschoben.

2. Erst wenn die Gerechtigkeit auch noch allgemeingiiltig und
allgemeinverbindlich festlegt: dies und nur dies ist res/ konkret das
Seine des Menschen und seiner Dinge, wird der Gleichheitssatz ein-
deutig, das heiBt, aus seiner Indifferenz beziiglich seiner Anwendung
und Durchfithrung herausgehoben, und schlieBt die Gerechtigkeits-
forderung Willkiir unbedingt von ihm aus.

3. Also nicht schon die Nominal-, sondern erst die Realdefinition
der Gerechtigkeit, das heif}t, erst die eindeutige und allgemein vet-
bindliche Antwort auf die Frage: was kommt dem Menschen als das
Seine zu ? birgt die Losung der Gleichheitsaporie.
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Ergebnis (zu aa)

1. Die naturrechtliche Fragestellung ist insofern vom Gleichheitssatz
her ganz unvermeidlich, als er vor seinem Vollzug jedenfalls eine
konkrete Antwort fordert auf die Frage: was ist der Mensch und das
Seine inhaltlich ?

2. Insofern der Rechtsformalismus die Notwendigkeit einer solchen
Antwort selbstredend zugibt, aber voraussetzungsgemiB ebenso
selbstverstindlich verneint, sie kénne von der Gerechtigkeit her
allgemeingiiltig und allgemeinverbindlich erteilt werden, wird er
zwangsliufig zum Rechissubjektivismaus.

3. Damit aber besteht seine ,,Ldsung der Gleichheitsaporie im aus-
driicklichen Eingestindnis ihrer Unldsbarkeit. Denn die Indifferenz-
lage des Gleichheitssatzes wird so tberwunden blo8 durch den
subjektiven (moglicherweise willkiirlichen) Standpunkt dessen, der
den Gleichheitssatz (und sein Willkiirverbot) vollzieht.

bb) Der Lisungsversuch des subjektiven Standortes

Nef als ausgeprigter Rechtsformalist sieht die ,,Losung® des
Gleichheits- und Gerechtigkeitsproblems in folgender Weise®:
Politische oder weltanschauliche Griinde lassen mich einen bestimmten
Standort wihlen. Die Wahl dieses Standorts hat mit Gerechtigkeit
noch nichts zu tun. Von diesem Standpunkt aus nehme ich zwei
Sachverhalte wahr. Selbstverstindlich enthalten sie Gleiches und
Ungleiches. Aber mein Standort 148t mich entweder mehr ihre
Gleich- oder mehr ihre Ungleichheit sehen. Da nun die Erkenntnis
nur Folge des Standorts ist, die Wahl des Standorts aber nicht der
Gerechtigkeitsforderung unterstand, so ist auch das Erkennen und
Anerkennen det Sachverhalte als nicht vergleichbarer oder vergleich-
barer, als gleicher oder als ungleicher, noch nicht gerecht oder un-
gerecht.

Habe ich aber die Sachverhalte entweder als nicht vergleichbar oder
als vergleichbar, vergleichbare entweder als gleich oder als ungleich
erkannt, dann verlangen nun Gleichheit und Gerechtigkeit, die als

8 S, 105; 106; 109,
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gleich erkannten Sachverhalte tauschgerecht gleich, die als ungleich
erfaBBten ausgleichsgerecht ungleich, jene als tberhaupt nicht ver-
gleichbar erschienenen je verschieden zu behandeln. Erfolgt aus
politischen oder weltanschaulichen Griinden ein Standortwechsel,
so wird sich selbstverstindlich eine andere Gleichheitserkenntnis
ergeben und werden Gleichheit und Gerechtigkeit ebenso selbstvet-
stindlich eine andere Behandlung fordetn, ohne dafl — nochmals
~selbstverstindlich — der Standortwechsel selbst der Gerechtigkeits-
forderung unterstiinde.

Zur Kritik des subjektivistischen Lisungsversuches

Es ist zu unterscheiden zwischen dem, was der Rechtsformalismus
als Subjektivismus ausdriicklich behauptet, und dem, was er zu dieset
Behauptung stillschweigend, aber notwendig voraussetzt. Seine Be-
hauptungen verwickeln ihn in Widerspriiche. Seine Voraussetzungen
zeigen ihn als in sich selbst widerspruchsvoll.

Kritik seiner Bebauptungen

Der Rechtspositivismus behauptet: 1. die Realitit des ,,suum®
konne von der Gerechtigkeit her nicht eindeutig bestimmt und des-
halb jedenfalls nicht fiir alle als verbindlich erklirt werden; 2. die
Forderung der Gerechtigkeit und Gleichheit sei deshalb entweder
in ihrer inhaltlichen Bestimmung tberhaupt (extremet Rechtsforma-
lismus) oder doch in der Anerkennung ihres Inhalts als eines rechts-
verbindlichen (gemiBigter Rechtsformalismus) dem subjektiven
Standpunkt der einzelnen Menschen oder Gruppen zu iiberlassen.

1. Diese Behauptung steht in schroffem Gegensaty ur Evideng
unseres Gerechtigkeitshewnftseins, das evidenterweise nicht dutch ge-
fithlsmiBige Unbestimmtheit, sondern durch den Unbedingtheits-
anspruch seiner Urteile gekennzeichnet erscheint®. Insofern sich der
Rechtsformalismus auf das ,,Phinomen als auf seine innere Be-
griindung stiitzt, wie es etwa bei /Vef ausdriicklich der Fall ist®, ist ex

84 Vgl. etwa TH. MEYER, 1. Nr. 47; 184; 223; 285. Dazu BRUGGER, Theol. nat. Nr. 85/374.
WIELAND, der die Allgemeingiiltigkeit ebenfalls als zum Wesen der Rechtsidee gehorig be-
trachtet, meint: ,,Ein RechtsbewuBtsein, das auf diesen Allgemeingiiltigkeitsanspruch verzichtet,
gibt sich selbst als RechtsbewuBtsein auf* (98). Genauer miiBte es heiBen: wird in einer contra-
dictio exercita (vgl. Anm. 6 [S. 4]) nicht als sich selbst gedacht (vgl. S. 80).

% S, 51;128.
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deshalb in Wahrheit unbegriindet. Denn er schiebt diesen Wesens-
bestandteil des Gerechtigkeitsphinomens, der offenbar nicht in sein
Denksystem paBt, willkiirlich beiseite. Unbegriindeterweise behauptet,
ist er aber selbst ein willkiirliches System. Wenigstens in der Wissen-
schaft ist Willkiir kein Beweisgrund.

2. Diese Behauptung enthilt den Denkwiderspruch eines willkiirlichen
Willkiirverbotes. Denn alles mit der Eigenschaft ,, willkiitlich* Behaftete
ist selbst Willkiir. Als willkiirliches ist das Willkiirverbot selber
Willkiir. Mithin schlieBt es als Willkiir-Verbot Willkiir aus, als will-
kiirliches Verbot aber Willkiir ein. Willkiir zugleich ein- und aus-
schlieBend ist es das holzerne Eisen einer contradictio in adiecto.
Diesen Selbstwiderspruch eines willkiirlichen Willkiirverbotes zeigen
seine Folgen. Denn dann spielt 1. die Machtpolitik, an den Fiden des
Willkiirverbotes und der rechtlichen Gleichheit drauflos zupfend, mit
det Marionette ,,Mensch das Spiel der Willkiir, wobei die formale
Gerechtigkeit das regelrecht gespielte Spiel als gerecht erkliren muf.
Und dann ist 2. der in den Augen der anderen offensichtliche Willkiiz-
fall mit dem Hinweis bereits gerechtfertigt, Willkiir sei Weltanschauung
und Weltanschauung sei Willkiir, ohne dall vom Standpunkt formaler
Gleichheit und Gerechtigkeit auch nur das mindeste dagegen einzu-
wenden wire.

Kritik seiner Vorausset3ungen®

Ausdriicklich behauptet der Rechtsformalismus: die Gerechtigkeit
legt keinen Inhalt als einzig gerechten und damit allgemeinverbind-
lichen fest. Stillschweigend muf er aber zu dieser Behauptung selber
einen Inhalt als allgemein giiltigen voraussetzen und ihn namens der

% Fiir die Erkenntniskritik vgl. DE VRIES, Denken und Sein, Freiburg i, Br. 1937, 121ff.; fiir den
Rechtsstandpunkt vgl. SCHEUNER: ,,Die Abgtenzung dessen, was als gleich und demgemil3
gleich zu behandeln anzusehen ist, von dem, was Differenzierungen etlaubt oder gebietet, wird
niemals ohne Werturteile erfolgen kénnen. Das darf nicht zu einer Uberbetonung des Relativen
in der Gleichheit und damit zu einer Auflssung der Gleichheit fithren. Aber es mahnt, jedes Rechts-
verhiltnis auf seine inneren MaBstibe der Gerechtigkeit und Ordnung abzustellen und formal-
logischen Argumenten hier zu mifitranen® (48; vgl. 45f.). IMBODEN, M.: ,,Dem angeblich
allgemein giiltigen Begriffsrecht liegen zahlreiche Ausnahmen von einer durchaus vorkonstitutio-
nellen Wertbetonung [zu Grunde], ja gelegentlich mit einem sehr robust autoritit-absolutistischen
Akzent* (Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, Basel 1954). In diesem Zusammen-
hang ist wichtig, daB auch das BVetfG den ,,wertungsfreien Gesetzespositivismus® ablehnt (vgl.
SH 74b mit Anm., BOSCHS, 79b) und bes. Azt. 6/1 GG als ,,wertentscheidende Grundsatznorm*®
bezeichnet (57/83 vgl. (E) S. 451). Vgl. auch die Problematik des Grundsatzes von ,,Treu und
Glauben®, der, wie der Gleichheitssatz, ebenfalls ,,vorerst inhaltslos® ist (WIEACKER, 57/288
mit weiterer Lit.). Zum Gesamtproblem vgl. OSWALD.
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Gerechtigkeit als allgemeinverbindlichen fordern. So widersprechen
seine Behauptungen seinen Voraussetzungen: er ist widerspruchsvoll
in sich.

1. Er macht eine Inbaltsaussage mit dem Anspruch absoluter Giiltigkeit.
Denn 1. ist die Behauptung, es sei unméglich, allgemeingiiltig und
rechtsverbindlich zu sagen, was das Seine des Menschen inhaltlich sei,
selbstredend fiir jeden beliebigen Standpunkt, also als allgemeingiiltige
erhoben; 2. ist die Behauptung eine Inhaltsanssage dariiber, was der
Mensch und das Seine sei. Indem man behauptet, nichts (Bestimmtes)
tiber den Inhalt aussagen zu konnen, sagt man doch bestimmt etwas
Inhaltliches aus: nimlich dessen Unbestimmtheit. In sich unbestimmt,
ist er aber von jedem bestimmbar: jeder kann den Inhalt, der er ist
und den die andern je sind, selber bestimmen. So hat der Mensch zu
seinem Wesensinhalt absolute Freiheit und als das Seine schrankenlose
Willkidir.

2. Er setzt diese Inhaltsaussage als a//gemeinverbindlich fest. Denn
jede Aussage rechtlicher Bewandtnis muf} irgend etwas als rechts-
erheblich und unbedingt rechtsverbindlich erkliren, und sei es nur
dessen Rechtsunverbindlichkeit. Wenn daher der Rechtsformalismus
nichts Inhaltliches als rechtsverbindlich erklirt, erklirt er das Nichts
(an Bestimmtheit) zum rechtsverbindlichen Inhalt, damit aber dessen
absolute Bestimmbarkeit durch jeden Beliebigen. Dieses allgemein-
giiltig und allgemeinverbindlich erklirte Nichts an Bestimmtheit und
Alles an Bestimmbarkeit ist aber genau dies: der absolut freie Men-
schen, der nichts des ,,Seinen in sich enthilt als absolute Bestimm-
barkeit oder schrankenlose Willkiir.

3. Er setzt die Inhaltsaussage namens der Gerechtigkeit als allgemein
verbindlich fest. Denn die Aussage behauptet: der Inhalt des Men-
schen sei rechtsverbindlich reine Willkiir oder — was dasselbe ist —
er sei ohne positive Dazwischenkunft des Menschen noch nicht
rechtsverbindlicher Art. Die Behauptung aber, ein Rechtsinhalt sei
vor seiner positiven (staatlichen) Setzung noch nicht rechtsverbind-
lich, wird naturgemil} ihrerseits als rechtsverbindlich angenommen,
unabhingig von ihrer allfilligen positiven Gesetztheit. Denn ganz
offensichtlich gilt das positiv Gesetzte innerlich (also abgesehen von
seiner polizeilichen Zwangsdurchsetzung) nur deshalb, weil still-
schweigend vorausgesetzt und vor- oder iiberpositiv anerkannt wird:
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das als positivgesetzt Erklirte solle gelten®”. Diese iiberpositive
Forderung, ohne die tiberhaupt kein positiv Gesetztes rechtsverbind-
lich gilt, ist aber nichts anderes, als die unbedingt rechtsverbindliche
Forderung einer iiberpositiven Gerechtigkeit. Wenn schon, dann ist
nur in threm Namen die Gleichsetzung von ,,suum‘ und ,,willkiirlich®
als rechtsverbindlich zu fordern. Kurz: indem der Rechtsformalismus
das Seine des Menschen mit dem Willkiitlichen gleichsetzt, setzt er
stillschweigend selber eine Realdefinition der Gerechtigkeit voraus, die
ihrerseits in vorpositiver Rechtsverbindlichkeit fordert, jeden seiner
Willkiir zu iiberlassen.

Ergebnis (zu bb)

1. In seinet positiven Bebanptung, das Seine des Menschen Jasse sich
inhaltlich nicht eindeutig bestimmen und unbedingt als rechts-
verbindlich erkliren, verwickelt der Rechtsformalismus den Gleich-
heitssatz in die Aporie des willkiirlichen Willkirverbotes, das nicht
nur denkunmdglich ist, sondern auch im klaren Widerspruch zum
Selbstzeugnis unseres eigenen GerechtigkeitsbewuBtseins steht. Der
Rechtsformalismus 15st also die Gleichheitsaporie nicht nur nicht,
sondern fiihrt sie unmittelbar herbei, was er selber zugibt.

2. In seiner stillschweigenden Voraussetzung bestimmt der Rechts-
formalismus ,,das Seine* des Menschen selber inhaltlich als ,,das Will-
kiirliche* und erklirt diese Bestimmung als allgemeingiiltig und
unbedingt rechtserheblich. Insofern widerspricht er sich selbst.

3. Auch der Rechtsformalismus begniigt sich somit nicht mit
einem Formalbegriff der Gerechtigkeit, sondern setzt fiir diesen eine
Redldefinition der Gerechtigkeit voraus, die in der Gleichsetzung des
,,suum® mit dem ,, Willkiirlichen* besteht.

Um die Wahrheit dieser Realdefinition beurteilen zu kénnen, mul}
die Frage nach der Realdefinition ausdriicklich gestellt werden. Dies
geschieht im #aturrechtlichen Lisungsversuch der Gleichheitsaporie.

& Vgl. S. 170,



¢) Die Lisung der Naturrechtslehre®®

Rechtsformalismus und Naturrechtslehre stimmen darin tiberein,
daf3 beide der Gleichheitsaporie tatsichlich durch eine Realdefinition
der Gerechtigkeit begegnen. Wihtend sie indes der Rechtsformalismus
(im Leugnen ihrer Moéglichkeit) nur impliziers, legt sie die Natur-
rechtslehre ausdriicklich ihrer Rechtsbetrachtung zugrunde.

Von einer realistischen Erkenntniskritik ausgehend, ist die Natur-
rechtslehre nimlich der Ansicht, bei der Frage nach dem Seinen des
Menschen handle es sich um eine Selbstbefragung, wo nicht nur Frager
und Befragter auf dem gleichen Standpunkt stehen, sondern sich der
Fragende in der unmittelbaren Gewifheit des Bewnftseins auch der
Wahrheit der Antwort versichern kann.

Aber auch zwischen den einzelnen Fragenden ist eine allfillige
Standpunktverschiedenheit mindestens feststellbar, wobei in ihrer
Feststellung bereits wieder ein gemeinsamer Standpunkt erreicht ist.
Da auch dieser gemeinsame Standpunkt jederzeit am eigenen Selbst-
zeugnis nachpriifbar ist, offenbart auch er der innern Einsicht eine
Wabhrheit als sicher und gewif3. Bei dieser Moglichkeit glaubt die
Naturrechtslehre, die Frage nach dem Seinen des Menschen sinnvoll
nicht nur stellen zu kénnen, sondern angesichts des Gleichheitssatzes,
der wesentlich die SachgemiBheit einer jeden Behandlung fordert,
dies auch zu miissen.

Wer ist nun also dieser zufolge der Gleichheitsforderung sachgemaf
zu behandelnde Mensch? Die Antwort ist an dieser Stelle natiirlich
noch nicht fillig. Hier geniigt die Erkenntnis, dafl sich die Natur-
rechtslehre durch die Gerechtigkeit in besonderer Weise gefragt weil3.

Ergebnis (zu A)

1. Der Gleichheitssatz ist nur praktikabel, wenn man allgemein-
giltig und allgemeinverbindlich weil3, was real das Seine des Menschen
ist (Realdefinition der Gerechtigkeit).

2. Die Naturrechtslehre, und sie allein, stellt ausdriicklich diese
Frage. Insofern ist der Gleichheitssatz notwendig eine Frage des
Naturrechtes.

8 Dazu vgl. PIEPER, Uber die Gerechtigkeit, Miinchen 19542, 11—28,
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3. Die Naturrechtslehre, und sie allein, hilt diese Frage fiir grund-
sitzlich beantwortbar. Denn sie ist der Ansicht, Selbstbefragung und
Selbstkontrolle béten die Moglichkeit, der Standpunktverschiedenheit
der Fragenden und Antwortenden wirksam zu begegnen. Insofern
traut es sich die Naturrechtslehre allein zu, den Weg aus det Gleich-
heitsaporie zu weisen.

B. Der Begriff der Gleichberechtigung

von Mann und Frau

Als Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes enthilt der
Begriff der Gleichberechtigung selbstredend auch dessen doppelte
Problemstellung. So erstaunt es nicht, dafl die Gleichberechtigungs-
diskussion nicht nur eine gweifache Dentung des Gleichberechtigungs-
begriffes ergab, sondern ihn auch von seinen Vorausserzungen her in
Frage stellte.

I. Zur Deutungsproblematik
des Gleichberechtigungsbegriffes

Zwar ging die Gleichberechtigungsdiskussion nicht mehr von der
Willkiir- und Privilegierungstheorie aus. Man sprach vielmeht von
organischer und formaler Gleichberechtigung®, ohne dafl man nach den
Verbindungslinien zu den Gleichheitsdeutungen gefragt hitte. Es
scheint, als hitte man allgemein angenommen, nicht nur zwischen
Gleichberechtigungs- und Gleichheitsdeutung bestehe ein Unter-
schied, sondern auch die Gleichberechtigungsdeutungen unter sich
seien je ein,,volliges aliud. Denn die organische Gleichberechtigungs-
auffassung schliele die Mdglichkeit einer Ungleichbebandlung ein, die
formale jedoch schlieBe sie aus, da sie fur Mann und Frau vollig
inhaltsgleiche Rechte und Pflichten fordete™.

Weil aber Diskussionen leicht zu simplifizierenden Kuszschluf3-
formeln fiihren, scheint es dennoch gerechtfertigt, eigens nach dem
Verhiltnis der Gleichberechtigungs- zu den Gleichheitsdeutungen
und der Gleichberechtigungsdeutungen unter sich zu fragen. Um

% Vgl. HAGEMEYER, 1/3; BEGRUNDUNG 1/40; SCHEUNER, 47; ARNOLD, 15.
" BUMILLER, 81; MESSMER, 12,
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freilich nicht selber dem simplifizierenden Miverstindnis zu ver-
fallen, empfiehlt es sich, das Verhiltnis zu den Gleichheitsdeutungen
vom rechisphilosophischen Standort der Gleichberechtigungsdeutungen
aus zu bestimmen, und ihr eigenes Wechselverhiltnis nicht nur aus
einer Aufsammlung ihres Gemeinsamen und Unterscheidenden abzulesen,
sondern aus einer vertiefenden Dentung zu verstehen zu suchen. Nur
so scheint eine abschlieBende Beurteilung einigermaBen moglich.

1. Der rechtsphilosophische Standort der Gleichberechtignngsdentungen

Ihren rechtsphilosophischen Ort haben die Gleichberechtigungs-
auffassungen jedenfalls in den drei Begriffen des Rechtsverhiltnisses™.
So haben wir denn je Mann und Frau vor der Rechtsinstanz, als
Rechtssubjekte und als Rechtsobjekte zu betrachten.

a) Mann und Fran vor der Rechisinstang

Unbestritten hat Gleichberechtigung den Sinn: Mann und Frau
sind vor der Rechtsinstanz? gleich. Zufolge geschichtlicher Wandlung
der zu Behandelnden oder unliebsamer Erfahrung mit den Behan-
delnden wird die Rechtsinstanz eigens angehalten, sich bei der Be-
handlung gerade von Mann und Frau vor eigenen Beweggriinden, das
heif3t vor Vorliebe oder Abneigung zum einen oder andern Geschlech-
te zu hiiten, und um SachgemiBheit bemiiht zu sein: zumal Mann und
Frau sind so zu behandeln, nicht wie es der Rechtsinstanz beliebt,
sondern wie es der Eigenart der Behandelten, also det Geschlechter,
entspricht. Dabei kann die Behandlung je nach der Gleich- oder
Ungleichheit det Geschlechter Gleich- oder Ungleichbehandlung sein,
wenn sie nur der Geschlechtseigenart gemil ist.

So verstanden erweist sich der Gleichberechtigungsbegriff als
Spezialvorschrift der Willkiirtheorie : wie diese die Rechtsinstanz
allgemein ,,Gleiches gleich, Ungleiches ungleich zu behandeln auf-
fordert, so fordert die Gleichberechtigung von ihr speziell: Gleich-
behandlung, wofern Mann und Frau gleich, Ungleichbehandlung,
wofern sie ungleich sind?. Diese Forderung scheint das Eigentliche

7 Vgl. S. 27.

72 Gleichgiiltig, ob auf det Stufe der Gesetzgebung, Rechtsprechung oder Verwaltung (vgl. Anm, 48;
DURIG, 54/2b, 3 (b)).

78 Vgl. WOLLE, 10, wo auf den Unterschied zwischen SCHEFFLER und HAGEMEYER hin-
gewiesen wird. Grundsitzlich ist bedeutsam: 1. die Moglichkeit von Ungleichbehandlung nach
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der organischen Gleichberechtignng. Sie ist die Anwendung der Willkiir-
theorie auf den Sachverhalt ,,Mann und Frau“. Sie schlieBt die erste
Willkiirart aus und fordert allgemein eine Mann und Frau entspre-
chende Behandlung, ohne sich ausdriicklich zu deren Stellung als
Rechtssubjekte oder als Rechtsobjekte zu duBlern. Selbstverstindlich
schlieBt auch die formale Gleichberechtigung die erste Willkiirart aus.

b) Mann und Frau als Rechtssubjekte

Gleichfalls unbestritten ist: die Gleichberechtigung erklirt das
Mann- und Frausein als Personmerkmal, das seinerseits ebensowenig
Rechtstitel fiir Ungleichbehandlung sein kann wie die Person unmittel-
bar selbst. Wo Mann und Frau nur als solche, wo also auBler dem
Personmerkmal ihres Mann- und Frauseins nicht auch noch ein
(allenfalls damit verkniipftes) je ungleiches Leistungs- oder Bediirfnis-
merkmal angefithrt werden kann, sind sie ausschliefilich als Rechts-
subjekte zu betrachten und als solche gemil der durch das Privile-
gierungsverbot gefordesten personlichen Rechtsgleichheit unbedingt gleich
zu behandeln™.

So gefalt, meint Gleichberechtigung die Konkretisierung der
personlichen Gleichheitsforderung. Diese scheint das Grundanliegen
der formalen Gleichberechtignng™. Die organische enthilt es aber (ein-
geschlossen in der Grundforderung geschlechtsgemifler Behandlung)
selbstverstindlich ebenfalls.

¢) Mann und Frau als Rechisobjekt

Ebensowenig wie die Petson, konnen Mann und Frau unmittelbar
Rechtsobjekt sein. Aber wie die Person mittels ihrer Leistungen und
Bediirfnisse Rechtsgegenstand wird, werden auch Mann und Frau
durch allfillige an das Personmerkmal ihres Mann- und Frauseins

beiden (allen) Deutungen, wobei die Ungleichbehandlung a) nach den einen mit der Glb blo8
vereinbar ist (vgl. BEITZKE, Glb 22), so daB sie vorgenommen werden kann (FREY, 5) oder darf
(HAGEMEYER I), aber so, daB3 sie mit der Glb selbst {ibethaupt nichts zu tun hat (SCHEFFLER,
DRiZ 53/86a); b) nach den andern von der Glb selbst als ihr Ausdruck gefordert ist (BEGRUN-
DUNG I/41a; DEHLER, BTDeb. I1/483 A; Getichte: (E) 395 (II)). 2. Die dadurch bedingte
konditionale Bewandtnis des formalen Glbsbegriffes (vgl. Anm. 60; Gerichte: (E) 419).

" Vgl. S. 33.

8 Insofern liBt sich sagen: ,,Der Glbsatz bedeutet in erster Linie Gleichheit des Personlichkeits-
wertes von Mann und Frau* (BEITZKE, Glb 18), weil nimlich Glb ,,ein Verbot personeller
Differenzierung im Recht um des Geschlechtes willen* bedeutet (SCHEFFLER, DRiZ, 53/86a).
Vgl. (E) S. 391,
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gekniipfte Leistungs- und Bediitfnismerkmale Gegenstand rechtlicher
Regelung. Da sich das Mann- und Frausein in einer nicht nur indi-
viduell, sondern auch geschlechtsmiflig verschiedenen Leistungs-
fahigkeit und Bediirfnishaftigkeit duBlert, gibt es ohne Zweifel solche
geschlechtsbedingte Leistungs- und Beddirfnismerkmale. Ihter Natur nach
sind sie doppelter Art. Entweder sind sie je nur im einen Geschlechte
moglich, also eingeschlechtlich oder geschlechtsspezifisch. Oder sie
finden sich, wenngleich je geschlechtsmiBig vetschieden, dennoch in
beiden Geschlechtern, also als beidgeschlechtliche oder geschlechts-
gemeinsame.

Dreierlei Leistungen und Bediirfnisse von Mann und Frau kénnen
mithin Rechtsgegenstand sein: 1. eingeschlechtliche (Figenleistungen
oder -bediirfnisse entweder der Minner oder der Frauen), 2. beid-
geschlechtliche, aber geschlechtsmiBig ungleiche, 3. beidgeschlecht-
liche und dabei geschlechtsmiBig gleiche.

Wire nun die formale Gleichberechtigungsdeutung einfach die
Amwendnng der Privilegierungstheorie, miiite sie namens deren sachlicher
Gleichheitsfordernng verlangen: Minner und Frauen sind beziiglich
eingeschlechtlicher und geschlechtsmiBig ungleicher Leistungen und
Bediirfnisse ungleich, beziiglich geschlechtsmiBig gleicher gleich zu
behandeln. Eine nicht immer klare Sprechweise™ lifit indes nicht

7 Vor allem wurde nicht geniigend unterschieden: 1. Vergleichbare und gleiche Tatbestinde.
SCHEFFLER geht von vergleichbaten aus (vgl. Anm. 78) und witd auch so von WOLLE ves-
standen (10). Der SPD-ENTWUREF, der sonst hierin SCHEFFLER folgt, spricht aber plotzlich
von gleichen Tatbestinden (vgl. Anm. 79). Ebenso vermengt des BVerfG ,,vergleichbar und
»gleich* (vgl. (E) 397). Es ist festzuhalten: das Vergleichbare enthilt immer Gleich- und Un-
gleichheit. Auch das Ungleiche kann noch vergleichbar sein (vgl. S. 45). 2. Gleichwertigkeit und
Glb (vgl. S. 75 Anm. 93).

Diese unklare Sprechweise hat namentlich zum MiBverstindnis jener Glbsauffassung gefiihrt, wie
sic von SCHEFFLER und dem BVerfG (SH 76bff.; vgl. KRAUSS, 54/62b) vertreten wurde.
Dabei liegt méglicherweise bei SCHEFFLER cine gewisse Lehrentwicklung zwischen dem DJT
und DRiZ 53/85ff. vor. Beiden AuBerungen liegt ein sehr restriktiver Glbsbegriff zu Grunde,
insofern sie sich bemiihen, den Gleichwertigkeitsbegriff (und damit die qualitative Glb) aus dem
Glbsbegriff auszuklammern (ohne ihn zu leugnen). Ein derart eingeengter Glbsbegriff ist innerlich
widerspruchsfrei und fiithrt zu sachlich mit den tbrigen Glbsauffassungen iibereinstimmenden
Ergebnissen: er 1Bt sich vertreten. Rechtslogisch ergibt sich aber diese enge Fassung keineswegs
zwingend aus dem Standort der Glb im GG (als Abs.2von Art. 3). Insofern kann man verfassungs-
gemilB mit ebenso guten (wenn nicht bessern) Griinden die weitere (und gebriuchlichere) Glbs-
auffassung vertreten. Keinesfalls folgt aber aus dem Schefflerschen Glbsbegriff die Unvereinbarkeit
des minnlichen ER mit der Glb (des GG). Wenn SCHEFFLER trotzdem dessen Grundgesetz-
widrigkeit behauptet (DRIiZ 53/87a), dann iiberschitzt sie die rechtslogische Tragkraft ihrer
eigenen Ansicht, Vgl. auch Anm. 52.
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eindeutig erkennen, ob und wieweit die formale Gleichberechtigung
diese Forderung auch tatsichlich zu ihrer eigenen macht. Immerhin
diirfte folgendes feststehen:

1. Die organische Auffassung erhebt zwar diese Forderung nicht
ausdriicklich, enthilt sie aber in ihrer Grundforderung geschlechts-
eigenartgemifler Behandlung einschluBweise mit.

2. Die formale Auffassung vertritt ihre Grundforderung vollig
inhaltsgleicher Rechte und Pflichten zwischen Mann und Frau kaum
mehr in uneingeschrinkter Weise. Extrem vertreten liefle sie nimlich
eine rechtliche Regelung eingeschlechtlicher Leistungen und Be-
diirfnisse, wie sie etwa die Mutterschaft mit sich bringt, tiberhaupt
nicht zu. Da sich nimlich ein Mutterschutz aus fir Mann und Frau
inhaltsgleichen Rechten schlechterdings nicht bilden 1ift, wire ein
Mutterschutz schlechterdings unmdéglich. Tatsdchlich aber hat heute
selbst Rufiland seine Mutterschutzbestimmungen?.

3. Die gemiffigt formale Auffassung schrinkt die Grundforderung
inhaltsgleicher Rechte in verschiedenem Mafle ein. Einstimmigkeit
besteht dariiber (deshalb ist sie iiberhaupt gemiBigt), daB die ein-
geschlechtlichen Leistungen und Bediirfnisse einer Sonderregelung zu-
ginglich sind, ohne daB dadurch die Gleichberechtigung verletzt
wire. So ist Mutterschutz, angekniipft an das mit dem Personmerkmal
des Frauseins verbundene Leistungs- und Bediirfnismerkmal des Mutter-
seins, rechtlich durchaus zulissig.

Unstimmigkeit scheint beztiglich der beidgeschlechtlichen Leistungen
und Bediirfnisse zu bestehen. Scheffler scheint bei beidgeschlechtlichen
Merkmalen auf jeden Fall inbaltsgleiche Rechte und Pflichten zu fordern,
also auch bei den geschlechtsmiflig verschiedenen™. Der SPD-
Entwarf scheint auch bei diesen mindestens grundsitzlich die Mog-
lichkeit inbaltsungleicher Rechte und Pflichten anzunehmen, so, wenn et
die Frauen mit Riicksicht auf das Leistungsmerkmal geringerer

77 Vgl. BEITZKE, Glb 22; dazu FALK, H.: Wandel im sowjetischen Ehe- und Familientecht,
StdZ 149 (1951) 169—174.

78 Natiirlich gibt es infolge der Verschiedenheit der Geschlechter, insbesondere der Mutterschaft,
rechtlich geregelte Tatbestinde, die sich nur in einem Geschlecht verwitklichen kdnnen:
Mutterschutz gibt es nur fiir Miitter. Da es aber hier zwischen Mann und Frau gar keine Ver-
gleichsmé&glichkeit gibt, ist der funktionelle Unterschied fiir die Frage der Glb ohne Bedeutung*
(DJT 5). ,,Die ,Funktion® der Frau, ihr ,Beruf® als Hausfrau und Mutter, hat also mit Glb iibez-
haupt nichts zu tun® (DRIiZ 53/86a); dhnlich KANT, BRSitzung 1/416 D.
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Korperkraft nicht zu unentsprechender Erwerbsarbeit zwingen will™.
Er scheint also inhaltsgleiche Rechte nur bei geschlechtsmiBig
gleichen Leistungen und Bediirfnissen zu fordern, wobei er sich
sachlich in grundsitzlicher Hinsicht mit der organischen Deutung
einig wiil3te.

Ergebnis (zu 1)

I. Aus dem rechtsphilosophischen Standort der Gleichberechti-
gungsdeutungen 1Bt sich entnehmen:

1. Die organische Deutung ist die auf Mann und Frau angewandte
Willkiirtheorie des Gleichheitssatzes. Sie wehrt der Willkiir der Rechts-
instanz und fordert allgemein geschlechtseigenartgemil3e Behandlung.

2. Die formale Auffassung ist insofern Anwendung der Privile-
gierungstheorie, als sie Mann und Frau ausdriicklich als Rechtssubjekte
und Rechtsobjekte unterscheidet. Rechzssubjekte sind sie, solange sie
nur mit dem Personmerkmal ihrer Geschlechtlichkeit geprigt sind.
Als solche sind sie gemill der persinlichen Rechtsgleichheit unbedingt
gleich zu behandeln. Rechtsobjekt werden sie mittels allfdlliger Lei-
stungs- und Bedurfnismerkmale. Bei geschlechtsspezifischen konnen sie
jedenfalls gesondert behandelt werden (gemiBigt formale Gleich-
berechtigung). Bei den geschlechtsgemeinsamen scheinen die Ubetginge
von der formalen zur organischen Deutung flieBend. Denn gewisse
Vertreter der formalen halten die Ungleichbehandlung beidgeschlecht-
licher, aber geschlechtsmiflig ungleicher Leistungen und Bediirfnisse
mit der Gleichberechtigung vereinbar: genau das, was einschluBweise
auch die organische Deutung fordert.

II. Aus dem rechtsphilosophischen Standort kann daher #icht ent-
nommen werden, ob sich die beiden Deutungen grundsitzlich unter-
scheiden und allenfalls widersprechen. So ist iht Gemeinsames und
Unterscheidendes eigens in Frage zu stellen.

7 Man wird die Frauen ,,nicht unter dem Gesichtspunkt der Glb und Gleichverpflichtung zu Arbeiten
nétigen, die ihren Kriften nicht entsprechen, weil ein ,,gleicher Tatbestand“, nimlich die
gleichen Kérperkrifte nicht vorhanden sind* (SPD-ENTWUREF, 40; cbenso weiter oben).
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2. Gemeinsames und Unterscheidendes der Gleichberechtigungsdentungen

Ihr Gemeinsames besteht einmal in der Ablehnung der ,,Gleich-
macherei®“ und ,,Nivellierung®‘‘ und zum andetn in einer sachlichen
Ubereinstimmung, die, was das Grundsitzliche und nicht die kon-
kreten FEinzelforderungen betrifft, weiter reicht, als manche anzu-
nehmen geneigt scheinen®2. Denn nicht nur lehnen beide Deutungen
die Willkiir der Rechtsinstanz ab und fordern personliche Rechts-
gleichheit fir Mann und Frau. Nicht nur halten beide mindestens die
inhaltliche Sonderbehandlung eingeschlechtlicher Leistungen und
Bediirfnisse mit der Gleichberechtigung vereinbar. Sogar iiber die
grundsitzliche Moglichkeit, beidgeschlechtliche ungleiche Leistungen
und Bediirfnisse ungleich zu behandeln, scheint man teilweise iiber-
einzukommen. So diirfte der Unterschied der Deutungen weniger im
Sachlichen zu suchen sein. Thr Unterscheidendes scheint vielmehr rechts-
logischer und begrifflicher Art.

Rechtslogisch wird nimlich die von beiden Deutungen mit der
Gleichberechtigung als vereinbar erklirte geschlechtsspezifische
Sonderbehandlung je verschieden gedeutet. Bei detr organischen ist
sie rechtslogische Forderung der Gleichberechtigung selbst, also
innerhalb und kraft der Gleichberechtigung gefordert und als Un-
gleichbehandlung bezeichnet. Bei der formalen ist sie rechtslogische
Forderung eines andern Rechtsprinzips, jedenfalls auBlerhalb und
neben der Gleichberechtigung gefordert und schlechthin Verschieden-
behandlung genannt.

Begrifflich ergibt sich daher ein grundsitzlicher Unterschied der
beiden Deutungen: sie deuten gar nicht denselben, sondern einen
nach Umfang und Inhalt je verschiedenen Gleichberechtigungsbegriff.
Die organische deutet einen Gleichberechtigungsbegriff, der, die
Sonderbehandlung als Ungleichbehandlung einklammernd, weitern
Umfanges ist, dafiir aber inhaltlich auch weiter ist, indem er sowohl
die tauschgerechte Gleichbehandlung als auch die ausgleichsgerechte
Ungleichbehandlung zu seinen Moglichkeiten rechnet. Die formale

8 Vgl. SCHEFFLER, DJT 6; DRIiZ 53/86b mit Anm. 14; SPD-ENTWURF, 40; BVerfG, SH 76b;
MEYER-LAULE, BTDeb. I/11061 A; vgl. Anm. 40; HIRSCHMANN (vgl. S. 383).

81 ERMECKE, Frau 77.

82 So sehen etwa BUMILLER (81ff.) und SCHEUNER (47 (a)) die formale Glbs auffassung doch so,
wie sie heute kaum mehr vertreten wird, jedenfalls nicht von SCHEFFLER, die insofern auch von
BEITZKE (JZ 52744 Anm, 10) mif}verstanden wird.
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aber deutet einen Gleichberechtigungsbegriff, der die Sonderbehand-
lung ausklammert, somit anwendungsmifBig enger ist, dafiir aber
inhaltlich auch nur die tauschgerechte Gleichbehandlung anwenden
kann. Kurz, der organische Gleichberechtigungsbegriff greift den
zweigliedrigen Gleichheitssatz auf: Gleichbehandlung, wenn Gleich-
heit, Ungleichbehandlung, wenn Ungleichheit. Der formale scheint
sich nur auf dessen eine Hilfte beschrinken zu wollen: Gleichbe-
handlung, wenn Gleichheit, ohne kraft der Gleichberechtigung
dariiber zu befinden, was mit der Ungleichheit zu geschehen habe.

Ergebnis

1. Die Méglichkeit einer geschlechtsspezifischen Sondetbehandlung
einrdumend, sind beide Deutungen in ihrer sachlichen Grundsatz-
torderung weitgehend einig.

2. Sie unterscheiden sich aber rechtslogisch, insofern die organische
Auffassung die Sonderbehandlung als Folgerung der Gleichberech-
tigung betrachtet, indes sie die formale nur als vereinbar mit und
neben der Gleichberechtigungsforderung bestehen 1iBt. Der rechts-
logische Unterschied seinerseits steht aber in Wechselbezug mit
einem begrifflichen: der organische Gleichberechtigungsbegriff ist
weiter, der formale enger.

3. Damit ist zwar das Unterscheidende der beiden Deutungen auf-
gezeigt, aber es bleibt die Frage, wie es zu diesem Unterschied kommt.
So muB versucht werden, die Gleichberechtigungsdeutungen von
ihrem Grund her zu denten.

3. Dentung der Gleichberechtigungsdentungen

Begriffsverschiedenheit beruht auf Sichtverschiedenheit. Denn
Dinge werden anders begriffen, weil man sie anders sieht. So ist auch
die Verschiedenheit der Gleichberechtigungsbegriffe Folge der
Sichtverschiedenheit. Die organische Auffassung siecht die Gleich-
berechtigung von einer gualitativen Gleichheit her, betrachtet die
gleichzuberechtigenden Minner und Frauen unter gualitativer Riick-
sicht und fithrt zu einem qualitativen Gleichberechtigungsbegriff. Die
Jformale tritt mit der Vorstellung guantitativer Gleichheit an die Gleich-
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berechtigung heran, unterwirft Mann und Frau einer guantitativen
Betrachtung und gelangt zu einem quantitativen Gleichberechtigungs-
begriff.

a) Quantitative und qualitative Gleichheit

Quantitative Gleichbeit ist Stick- und Inhaltsgleichheit. Sie beruht
darauf, daB ein Teilbares in mehreren gleichen Stiicken oder Quanten
unter mehrere Triger verteilt wird, so daBl nun diese diesbeziiglich
quantitativ oder inhaltlich gleich sind. Da aber kein Ding einem
andern in all seinen Stiicken gleich sein kann, wire dieses doch sonst
kein anderes mehr, ist quantitative Gleichheit nur bezliglich einzelner
Stiicke méglich, wobei andere ungleiche Stiicke vorausgesetzt sind.
So ist sie Gleichheit, weil sie Ungleichheit ausklammert, und zwar
liegt diese Gleichheit weniger in den Dingen als solchen als in ihren
einzelnen Stiicken.

Qualitative Gleichheit ist Exginzungs- oder Entsprechungsgleichheit:
mehrere in sich unteilbare, aber sich gegenseitig (zu hoherer Ganzheit)
erginzende Eigenschafien sind je unter mehrere Triger aufgeteilt,
so daB auch diese in jenen Eigenschaften einander entsprechen und
qualitativ oder entsprechend gleich sind. So sind etwa Mutter- und
Vaterschaft je unteilbar, erginzen einander aber zur hohern Einheit
der Elternschaft. Insofern aber die Mutterschaft der Frau, die Vater-
schaft dem Manne zugeteilt ist, erginzen sich auch Mann und Frau
zu Eltern. Im Gegensatz zur quantitativen Stiickgleichheit kann sich
die qualitative Entsprechungsgleichheit auch auf die Gesamteigenart
mehrerer Dinge erstrecken, indem sich diese nicht nur in ihren
quantitativ gleichen, sondern auch in der Andersartigkeit ihrer quan-
titativ je ungleichen Stiicke gegenseitig erginzen. So kann etwa das
Muttersein wiederum mit bestimmten andern fraulichen Eigenschaften
gekoppelt erscheinen, wie das Vatersein mit ménnlichen, wobei sich
dann aus der Gesamtheit dieser untereinander verbundenen Eigen-
schaften die Eigenart des Mannes und der Frau bestimmt. So wie sich
die Einzeleigenschaften hiiben und driiben erginzen, so auch je die
Gesamteigenart®®. Die FErginzungsgleichheit ist also in doppelter
Form moglich: als Entsprechung eingelner Teile je von Ding zu Ding

8 Vgl. BOCKENFORDE, 67 Anm. 5; zur Anwendung auf die Glb BOSCH, 58/81b.
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und als Entsprechung der aus den quantitativ gleichen und ungleichen
Elementen sich aufbauenden Gesamteigenart der einzelnen Dinge. So
ist sie auch Gleichheit, indem sie die quantitative Ungleichheit ein-
klammert. Insofern ist sie gegeniiber der quantitativen Gleichheit
hoherer Ordnung.

Quantitative und qualitative Gleichheit werden erkannt durch den
quantitativen und qualitativen Vergleich. Der Quantitativvergleich
klammert die quantitative Ungleichheit aus, stellt allfillige Stiick-
gleichheit fest und bezeichnet andernfalls die Dinge als quantitativ
nicht vergleichbar. Detr Qualitativvergleich untersucht die quantitativ
ungleichen und die quantitativ iberhaupt nicht vergleichbaren
Einzelstiicke, ob sie nicht gerade in ihrer Ungleichheit oder Unver-
gleichbarkeit sich gegenseitig erginzen. Gegebenenfalls witd das
quantitativ Ungleiche und Unvergleichbare zur qualitativen Ver-
gleichbarkeit, moglicherweise gar zur qualitativen Gleichheit.

Daraus ergibt sich: auch die qualitative Vergleichbarkeit ist gegen-
iiber der quantitativen hoherer Ordnung. Die Feststellung, Dinge
seien quantitativ nicht vergleichbar, sagt nichts gegen ihre qualitative
Vergleichbarkeit aus.

b) Mann und Fran in quantitativer und qualitativer Sicht

Quantitativ teils gleich, teils ungleich, teils tberhaupt nicht ver-
gleichbar, sind Mann und Frau qualitativ vollig gleich. Quantitativ
ungleich sind sie in ihren beidgeschlechtlichen Leistungen und Be-
durfnissen. Quantitativ nicht vergleichbar sind sie in den eingeschlecht-
lichen. Mutterschaft etwa ist unteilbar und kann nur der Frau zu-
kommen. :

QOualitativ villig gleich sind sie vor allem in ihrer Gesamieigenart. Denn
die Geschlechtseigenart erscheint in ihrer Gesamtheit mit all ihrer
Andersartigkeit auf Erginzung angelegt. Qualitativ gleich sind sie
aber auch in eingelnen der eingeschlechtlichen Leistungs- und Be-
diirfnismerkmalen. Bei manchen 1iBt sich nimlich ein genau ent-
sprechendes Gegenmerkmal im andern Geschlecht aufzeigen. So
erweisen sich, wie gesagt, etwa die eingeschlechtlichen Merkmale der
Mutter- und Vaterschaft unter dem Vergleichspunkt der Elternschaft
nicht nur als qualitativ vergleichbar, sondern in eben diesem Vergleich
als einander v6llig gleich entsprechend und damit entsprechend gleich.



70

¢) Gleichberechtigung in quantitativer und qualitativer Sicht

Da der Begriff der Gleichberechtigung auch jenen der Gleichheit
enthilt und die Gleichberechtigung zudem zu ihrer Anwendung
Mann und Frau als vergleichbaten Sachverhalt voraussetzt, ist klar:
je nachdem man Gleichheit und Vergleichbarkeit quantitativ oder
qualitativ faBt, wird auch der Gleichberechtigungssatz je anders.

Einen gquantitativ vergleichbaren Sachverhalt zugrunde legend, wird
man auf Grund der Gleichberechtigung nur die beidgeschlechtlichen
Leistungen und Bediirfnisse zu regeln haben, die eingeschlechtlichen
aber schon gar nicht sehen. So wird man auch eher mit inhaltsgleichen
Rechten und Pflichten durchkommen. Einen gualitativ vergleichbaren
Sachverhalt voraussetzend, wird man jedoch sowohl mit den beid-
als auch mit den eingeschlechtlichen Eigenheiten rechnen miissen.
Begteiflich, daB3 auch inhaltsungleiche Rechte und Pflichten kraft der
Gleichberechtigung zu fordern sind. Je nach dem zugrunde liegenden
vergleichbaren Sachverhalt kénnen wir somit einen quantitativen und
qualitativen Gleichberechtigungsbegriff unterscheiden.

Der mit der formalen Auffassung identische guantitative Gleich-
berechtigungsbegriff (Gleichberechtigung im engern Sinne) ist jene
Rechtsgleichheit zwischen Mann und Frau, die ihre beidgeschlecht-
lichen Leistungen und Bediitfnisse im Sinne der Gleichheit zu regeln
heischt. Sie besteht (etwa nach Schefflers®) in einem gleichen Quantum
inhaltsgleicher Finzeltechte und Einzelpflichten und bedeutet daher
Forderung und Anspruch tauschgerechter Gleichbehandlung des
Geschlechtsgemeinsamen.

Die von der organischen Auffassung gedeutete gualitative Gleich-
berechtignng (Gleichberechtigung im weitern Sinne) ist jene Rechts-
gleichheit zwischen Mann und Frau, die nicht nur ihre beid-,
sondern auch ihre eingeschlechtlichen Leistungen und Bediirfnisse
im Sinne der Gleichheit zu behandeln fordert. Sie ist der Inbegriff
der je der Geschlechtsqualitit je gleich entsprechenden und damit ent-
sprechend gleichen Rechte und Pflichten, die ihrerseits sowohl inhalts-
gleiche als auch inhaltsungleiche sind. Sie bedingt daher Forderung
und Anspruch eigenartgemiBer Behandlung und damit bald tausch-
gerechter Gleich-, bald ausgleichsgerechter Ungleichbehandlung®s.

8 In diesem Sinne diitfte ihr Satz: ,,,Minner und Frauen sind gleichberechtigt®, kann nur heiflen,
daB die natiirliche Verschiedenheit der Geschlechter rechtlich nicht als verschiedener Tatbestand
gewertet werden datf (DJT 4), zu verstehen sein. Vgl. Anm. 76; 93.

8 Beides unter der Forderung der realen Gerechtigkeit nach Anerkennung der Gleichwertigkeit
(Jedem das Seine; nicht: jedem das Gleiche).
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Ergebnis (zu 3)

1. Von ihrem Grund her gedeutet, erweist sich die organische
Gleichberechtigungsdeutung als Deutung eines qualitativen Gleich-
berechtigungsbegriffes, die formale aber als Deutung eines quanti-
tativen. So empfiehlt sich, von qualitativer und quantitativer Gleich-
berechtigung zu sprechen.

2. Diese Grundverschiedenheit (nimlich Gleichheit entweder als
quantitative Inhaltsgleichheit oder als qualitative Erginzungsgleich-
heit zu nehmen) bedingt (und erklirt damit) die dbrigen Deutungs-
verschiedenheiten :

a) den je andern vergleichbaren Sachverhalt (eingeschlechtliche
oder aber sowohl ein- als auch beidgeschlechtliche Leistungen), b) die
je andern geforderten Rechte und Pflichten (inhaltsgleiche oder aber
entsprechendgleiche: also inhaltsgleiche und inhaltsungleiche), c) die
dadurch bedingten je andern Behandlungsarten (tauschgerechte
Gleichbehandlung oder aber sowohl tauschgerechte Gleich-, als auch
ausgleichsgerechte Ungleichbehandlung).

3. Insofern Gleichheit sowohl quantitativ als auch qualitativ be-
greifbar ist, scheinen auch quantitative und qualitative Gleichberech-
tigung widerspruchslos nebeneinander moglich. Sind aber beide
Deutungen ,, gleichberechtigt ¢

4. Beurteilung der Gleichberechtignngsdentungen

Aus der Ruhe notiger Entfernung gewinnt man den Eindruck:
zwar sind a) organische und formale Gleichberechtigung mit der
Gleichberechtigung des Grundgesetzes vereinbar. Dennoch gebiihrt
b) rechtsphilosophisch der organischen der Vorrang. Dabei ist aber
c) der Deutungsstreit zweitrangig, da Streitpunkt weniger die Gleich-
berechtigung als der Gleichberechtigungssachverhalt ist.

a) Organische und formale Gleichberechtigung
sind mit dem Bomner Grundgeset3 vereinbar

Um mit dem Grundgesetz vereinbar zu sein, miissen beide Deu-
tungen nebeneinander moglich sein, diirfen sich nicht grundsitzlich
in den Forderungen widersprechen und darf das Grundgesetz nicht
die eine oder die andere Deutung ausschlieen.
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1. Beide Deutungen sind nebeneinander mdglich, weil 1. der Gleich-
berechtigungsbegriff den Sinngehalt quantitativer Stiickgleichheit
wie qualitativer Entsprechungsgleichheit enthilt, und weil 2. Mann
und Frau tatsichlich in ihren beidgeschlechtlichen Leistungen und
Bediirfnissen einen quantitativ vergleichbaren, in den eingeschlecht-
lichen einen qualitativ vergleichbaren Sachverhalt bilden.

Wenn es nimlich eine qualitative Gleichheit gibt, hat auch quali-
tative Gleichberechtigung ihren unersetzbaren Sinn. Und wenn Mann
und Frau einen qualitativ vergleichbaren Sachverhalt bilden, 148t sich
qualitative Gleichberechtigung auch auf Mann und Frau anwenden.

DaB auch Entsprechungsgleichheit echte, ja tiefere Gleichheit ist,
versteht sich zwar an sich von selbst. Aber unsere am mathematischen
,»-Gleichheits““zeichen ge- (und ver)bildete Denkgewohnheit scheint
diese Selbstverstindlichkeit fiir die Entsprechungsgleichheit iber-
haupt und fiir die Entsprechung von Mann und Frau im besonderen
verloren zu haben. Gewif will niemand Mann und Frau in ,,;mathe-
matischer Gleichberechtigung®“ | more geometrico®™ ausmessen.
Aber wer abschlieBend behaupten wollte, beziiglich etwa des Mutter-
schutzes seien Mann und Frau tibethaupt nicht vergleichbar, hitte
eben doch das Geometerband blofler Quantitit an sie gelegt®.

2. Beide Deutungen widersprechen sich nicht grundsitzlich, weil ihre
grundsitzliche Verschiedenheit durch die Verschiedenheit ihres
teilweise verschiedenen Sachverhaltes gefordert und damit als wider-
spruchslos erklirt ist. Wo sie an den gleichen Sachverhalt, nimlich
an die beidgeschlechtlichen Leistungen und Bediirfnisse, ihre Forde-
rungen richten, unterscheiden sie sich nicht grundsitzlich, sondern
nur in den konkreten Einzelforderungen.

Die Verschiedenheit konkreter Einzelforderungen aber beruht auf
der Meinungsverschiedenheit dariiber, ob die gleichzubehandelnden
Leistungen und Bediitfnisse tatsichlich tiberhaupt beidgeschlechtliche
(also quantitativ vergleichbare) und ob die allenfalls beidgeschlecht-
lichen auch noch (quantitativ) gleich seien. Mit andern Worten: man
streitet nicht iiber qualitative und quantitative Gleichberechtigung,

8 Vgl. HIRSCHMANN (S. 383); WOLLE, 10; SPD-ENTWURF, 40; BOSCH, FRR 78.

87 Vgl. etwa v. d. HEYDTE, A.: Vom Wesen des Naturrechts, in: Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie (1957) 223.

88 Vgl. Anm. 78, Nur auf Grund einer apriori als allgemeingiiltig behaupteten Quantitativglb ist dex
funktionale Unterschied fiir dic Glb ohne Bedeutung und hat er mit Glb {iberhaupt nichts zu tun,
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sondern dariiber, ob und wie man in einem konkreten Fall die quan-
titative Gleichberechtigung amwenden kénne. Dabei bleibt die weitere
Frage nach einer qualitativen Gleichberechtigung zunichst einmal
tiberhaupt aus dem Spiel, weshalb denn auch der Streit um die Einzel-
forderungen gerade so gut innerhalb der gleichen Gleichberechti-
gungsauffassung ausbrechen kann®. Darum sind widerspriichliche
Einzelforderungen kein Beweis fiir die Widerspriichlichkeit der
organischen und formalen Deutung.

3. Beide Deutungen sind schlieflich mit dem Grundgesetz vereinbar,
weil es in keiner Weise erwihnt, eine der beiden sei ausgeschlossen.
Denn damit ist zwar stillschweigend, aber durchaus verbindlich
gesagt: Gleichberechtigung hat im Grundgesetz jenen Sinn, den sie
sinngemdl haben kann, und ist daher so zu deuten, wie sie sinnent-
sprechend deutbar ist. Auch die Gleichberechtigung des Grund-
gesetzes enthilt die zweifache Moglichkeit der Gleichheit und gibt
damit Raum fiir eine quantitative und qualitative Deutung.

Nirgends, weder rechtshistorisch, noch rechtsvergleichend, noch
rechtssystematisch 143t sich eine Interpretationsregel nachweisen,
die bestimmte, nur die organische oder nur die gemiBigt formale
Gleichberechtigungsauffassung entspriche dem Grundgesetz. Im
MaBe beide Deutungen grundsitzlich die personliche Gleichheit von
Mann und Frau als Gleichberechtigungsforderung anerkennen und
Egalisierung ablehnen, deuten beide die Gleichberechtigung des
Grundgesetzes.

b) Organische Gleichberechtigung ist rechtsphilosophisch hoberer Ordnung

Organische und formale Gleichberechtigung fordern die person-
liche Gleichheit von Mann und Frau. Nun hat schon der Gleichheits-
satz gezeigt: personliche und sachliche Gleichheit stehen in Wechsel-
bezug. Denn da der Mensch sich nur durch seine personhaften Lei-

# So wird etwa das positivierte minnliche ER von den Vertretern der org. Glbsdeutung zum Teil
abgelehnt, zum Teil angenommen, die frauliche Schliisselgewalt von den Anhingern der formalen
Glb ebenfalls teils angenommen, teils abgelehnt, desgleichen das sog. Kranzgeld. ,,Fraglich ist
und bleibt [also] nur, wo der Geschlechtsunterschied heute noch als rechtserheblich angesehen
werden kann. Das ist eine Frage, die nicht aus Art. 3 GG, sondern nur aus dem Gesamtzusammen-
hang unseres Sozialgefiiges entschieden werden kann‘ (BEITZKE, JZ 52/744). Dazu bedarf es
keiner abstrakten Glbsdiskussion, sondern der konkreten Interessenabwigung (vgl. etwa die
Frage des Aussteueranspruchs ((E) S, 428) oder des Namenuntersagungsrechtes ((E) S. 430)).
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stungen als Person verwirklicht und durchsetzt, ist die Gleichheit der
Person erst dann verwirklicht, wenn auch der Gleichheit der Leistun-
gen und Bediirfnisse entsprochen wird.

Auch die personliche Gleichheit von Mann und Frau ist daher
nicht ohne die sachliche denkbar. Nun aber kénnen Mann und Frau
nur als Mann und Frau Person sein, sich mithin auch nur durch ihre
miénnlichen und fraulichen Leistungen als einander gleiche Personen
verwirklichen. Damit ist eben gesagt: die personliche Gleichheit von
Mann und Frau ist nicht mdglich, wenn nicht auch ihre minnlichen
und fraulichen Leistungen und Bediirfnisse vor dem Gesetze 1. als
minnliche und frauliche und 2. als einander erginzende und ent-
sprechende, also als qualitativ gleiche anerkannt sind®.

Es braucht witklich ein erstaunliches Stiick Lebensfremdheit zu
meinen, Mann und Frau seien als Personen schon dadurch gleich-
gestellt, daB man beiden ein tupfgleiches Biindel inhaltsgleicher
Rechte und Pflichten in die Hand driickt, dabei aber zwangsliufig
die Mittel, ihte Gleichheit zu verwirklichen, nimlich die geschlechts-
eigenartigen Leistungen und Bediirfnisse, buchstiblich recht-los
erklirt. Und es zeugt fiir die Lebensklugheit derer, die sich um das
Recht miihen, dafl sie nunmehr wohl insgesamt die Sonderbehandlung
von Mann und Fran, soweit sie geschlechtseigenartige Leistungen und
Bediirfnisse betrifft, als mit der Gleichberechtigung vereinbatr et-
achten®.

MuB3 diese Sonderbehandlung um der personlichen Gleichheit
willen einerseits méglich sein, so kann sie anderseits um derselben
Gleichheit willen nicht ,,ohne weiteres méglich sein, wie etwa
Wolle®®* meint. Denn ohne weiteres moglich, wire sie auch ohne
weiteres als willkiitliche méglich und hébe damit doch wieder die
personliche Gleichheit auf. Vielmehr ist das Weitere, das sie erst
moglich macht, ein Rechtsprinzip, das sie auf die personliche Gleich-
heit hinordnet. Dieses kann aber naturgemil3 nicht die quantitative
Gleichberechtigung sein, da sie ja nur das quantitativ Vergleichbare
der Gleichheit zufithren kann, es aber hier gerade um quantitativ
Unvergleichbares, nur qualitativ Vergleichbares geht. So ist die

% Vgl, S, 35,
" Vpl. (E). 304.
" S, 10,
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Sonderbehandlung nur méglich durch ein Rechtsprinzip, das quali-
tative Gleichheit fordert. Mit Recht hat man es das ,,Prinzip der
Gleichwertigkeit* genannt®®. Begrifflich aber ist es genau, was die
organische Deutung unter der gualitativen Gleichberechtignng vetsteht,

So ergibt sich: insofern die persénliche Gleichheit von Mann und
Frau nicht moglich ist ohne Sonderbehandlung ihrer geschlechts-
eigenartigen Leistungen und Bediirfnisse, die Sonderbehandlung aber
nicht moglich ist ohne Forderung qualitativer Gleichberechtigung,
ist die formale Gleichberechtigungsanffassung nicht falsch, abet ungulinglich.
Denn sie kommt de facto ohne qualitativen Gleichberechtigungsbegriff
nicht aus, wenn sie die Sonderbehandlung begriinden will. Insofern
ist die organische Deutung mit ihrer qualitativen Gleichberechtigung
hoherer Ordnung.

Die Unterstellung der Sondetbehandlung mnzer die qualitative
Gleichberechtigung diirfte der formalen Deutung umso leichter fallen,
als sie die Sonderbehandlung ja bereits als neben ihrer quantitativen

2 Vgl. Anm. 99. Gegen den Begtiff der Gleichwertigkeit vor allem THOMA (vgl. S. 85) und
MALLMANN (vgl. Anm. 60); IF Jan. 57/11. Auch BOSCH meint: ,,Fiir die juristischen Losungen
zu Art. 3/2 GG bedeutet das bloBe Wort ,,Gleichwertigkeit — das niemals umstritten war —
nichts* (56/163b). Selbstverstindlich nicht das bloBe Wort. Aber es bleibt die Frage, ob nicht
hinter dem Wort ein realet Wert steht, der — allgemeingiiltig und -verbindlich — seinerseits
Grundnorm auch fiir die Glb ist (vgl. S. 85; 104). Abgeschen von einem gewissen Wortstreit
diirfte man sich auf folgender Grundansicht einig wissen: 1. Mann und Frau sind gleichwertig,
insofern ihte Gleichheit als Person ihre Ungleichheit als Mann und Frau dutchformt und iiberhsht.
2. Um dieser personalen Gleichheit (und ihtes Vorrangs vor der geschlechtsmiBigen Ungleichheit)
willen, sind Mann und Frau solange (inhalts)gleich zu behandeln, als nicht das Mann- und Frausein
eine geschlechtsmiBige Leistungs- und Bediirfnisungleichheit bedingt und damit auch zu ver-
schiedenen Funktionen im Gemeinschaftsleben fiihtt. 3. Wo ohne den Mitvollzug dieset ungleichen
Funktion Mann und Frau sich nicht als die, die sie gerade als Mann und Frau sind, entfalten kénnen,
mufB auch das Recht die Ungleichheit (zwar nicht des Geschlechts, wohl aber) der Geschlechts-
funktionen beriicksichtigen. 4. Dabei ist RichtmaB dieser rechtlichen Verschiedenbehandlung die
Einsicht: wo Mann und Frau in einer Funktion sich als die, die sie sind, einsetzen, miissen auch
diese ungleichen Funktionen einander genau so gleichwertig sein, wie das Petsonsein derer, die
diese Funktionen personal vollzichen (vgl. Anm. 38; mehr dariiber S. 230; 304).

Es scheint sich also wohl eher um einen begrifflichen Meinungsunterschied zu handeln: 1. SCHEFF-
LER liBt im Oberbegtiff ,,Gleichwertigkeit* die Unterbegriffe ,,Glb (fiit den personalen Bereich)
und ,,Gleichwertigkeit im engern Sinn* (fiir den funktionalen Bereich) enthalten sein. So sagt sie:
a) ,,GIb hat (Andersartigkeit und) Gleichwertigkeit zur Voraussetzung (DRiZ 53/86a). b) ,,Die
nicht im Personellen, sondern in der Arbeitsteilung begriindete Verschiedenheit fordert eine
die Gleichwertigkeit der Frauenleistung beriicksichtigende Regelung© (88b). 2. Die meisten andern
fassen bereits den Schefflerschen Oberbegtiff ,,Gleichwertigkeit* als qualitative Glb, insofern Glb
»immer nur eine Gleichwertigkeit beinhalten* kénne (DRESSLER, 3/3), sprechen dann von der
»Aquivalenz im Rechtsleben™ (DOLLE, JZ 53/356; SH 18b) als jener aristotelischen aequitas,
quae in imparibus causis imparia iuria desiderat (MORSDORF, DKW 51/247; vgl. BEITZKE,
1Z 52/744; BEGRUNDUNG 1/40; ULMER, DJT 34).
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Gleichberechtigung mdgliche anerkennt und als sich infolgedessen
der Streit um die Gleichberechtigung verlagert und zum Streit um
den der Gleichberechtigung zu unterstellenden Sachverhalt wird.

¢) Der Streit um die Gleichberechtignng ist ein Streit
um den Gleichberechtignngssachverbalt

Ob man die organische oder.die gemiBigt formale Gleichberech-
tigungsdeutung vertritt: beidemal wird der Gleichberechtigungs-
grundsatz erst anwendbar, wenn man weil}, ob Mann und Frau im zu
behandelnden Fall einen quantitativ oder nur einen qualitativ vet-
gleichbaren Sachverhalt bilden, mit andern Worten: ob beid- oder ob
eingeschlechtliche Leistungen und Bediitfnisse zur Behandlung
kommen.

Man muB dies wissen, weil man ja einig ist, dafl nur die quantitativ
vergleichbaren Tatbestinde quantitativ gleich behandelt werden
sollen, wihrend die nur qualitativ vergleichbaren eingeschlechtlichen
Leistungen und Bediirfnisse gesondert zu behandeln sind. Ist man
sich dariiber einig, dann kann der Gleichberechtigungsstreit nur noch
darum gehen, welche Leistungen und Bediitfnisse von Mann und
Frau nun solch geschlechtsspezifischer Art sind.

DaB es iiberhaupt derartige gibt, ist unbestritten. Dal3 sie aber nur
dann geschlechtsspezifisch im Sinne der Gleichberechtigung seien,
wenn sie auf unmittelbar physiologischen Geschlechtsunterschieden
beruhen, ist eine Behauptung, die offenbar gelegentlich erhoben
wird®, die aber weder im Gleichberechtigungsbegriff selbst, noch in
seiner Fassung im Grundgesetz irgend eine Begriindung findet®,
sondern anscheinend darauf griindet, da3 man Mann und Frau dies-
mal zwar nicht mit dem MeBband, wohl aber mit dem Reagenzglas
berechnet.

Ohne Zweifel gibt es auch geschlechtsspezifische Leistungen und
Bediitfnisse, die aufbauend auf physiologisch-biologisch-psycholo-
gischen Geschlechtsunterschieden soziologisch-funktionaler? oder

% Wenigstens setzen dies ULMER (D]JT, 34), BUMILLER (81) und SCHEUNER (47) voraus.
Wenn SCHEUNER dabei auf SCHEFFLER verweist, scheint er sie wohl nicht ganz richtig ver-
standen zu haben.

% Vgl. BEITZKE, JZ 52/744; BOSCH, FRR 78; HIRSCHMANN, (E) 421.

% BEITZKE, JZ 52/745a; RUDEL betont vor allem den psychologischen Unterschied (vgl.
Anm, 259 [S. 269]).
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arbeitsteiliger® Art sind, wobei deren Nichtanerkennung durch das
Gesetz den personalen Selbstvollzug von Mann und Frau, damit aber
auch ihre allseits geforderte personliche Gleichheit gefihrden konnte.
Wie immer es um die einzelnen arbeitsteiligen Merkmale steht,
jedenfalls gehoren in diesen Zusammenhang der Mutterschutz und
auch das umstrittene Entscheidungsrecht.

Mutterschury hat selbstverstindlich nicht nur unmittelbar biolo-
gischen, sondern auch arbeitsteiligen Sinn: er ist nicht nur als Kiin-
digungsschutz wihrend Schwangerschaft und Stillzeit, sondern auch
als Anspruch auf den Hausatbeitstag mdglich®. Ist aber ein atbeits-
teiliger Mutterschutz méglich (und er mufl heute um der persénlichen
Gleichheit der Frau als Mutter moglich sein, was beide Gleich-
berechtigungsdeutungen zugeben), dann kann auch keine der beiden
Deutungen einen entsprechenden Vafterschutz von vornherein als
unmoéglich hinstellen.

Miissen sie aber einen Vaterschutz als allenfalls méglichen zugeben,
dann muB auch nach beiden das Entscheidungsrecht des Mannes in Ehe
und Familie allenfalls méglich sein. Dann ndmlich, wenn es sich als
Wesensbestandteil eines notwendigen Vaterschutzes erweisen sollte®.

Daraus folgt: man kann sich nicht mit Berufung anf die eine oder andere
Gleichberechtignngsanffassung die genawe Priifung des Entscheidungsrechtes
sparen. Wer es annehmen will, hat zu beweisen: die Verwaltung des
Entscheidungsrechtes ist eine geschlechtsspezifische Eigenleistung
des Mannes. Wer glaubt, es ablehnen zu miissen, hat darzutun: das
Entscheidungsrecht lasse sich ohne Verlust seines Sinnes entweder
quantitativ (in zwei gleich grof3e Stiicke) aufteilen, oder als ungeteiltes
einer Stelle auBBerhalb der Ehe und Familie zuweisen. In beiden Fillen
geht es aber nicht um organische und formale Gleichberechtigung,

9 BVetfG, SH 77a; vgl. ARNOLD, 8.

% Vgl. BULLA, 54/63; (E) 400; 422.

9% Man hitte also zu fragen: 1. Kann der Vater seine naturhafte Aufgabe erfiillen, wenn er nicht
notfalis auch von auflen her bei der Verwaltung dieser Aufgabe unterstiitzt wird? 2. Ist diese
duBere Unterstiitzung innerlich moglich, und zwar gerade als rechtliche Unterstiitzung ? Dazu
mufl man natiirlich wissen, worin die Vateraufgabe besteht. Wenn sich aber erweisen solite: das
Entscheiden gehort wesentlich mit zur typisch viterlichen Aufgabe, und gerade auch diese
Entscheidungsaufgabe bedarf eines staatlichen Rechtsschutzes: dann ist es widersinnig, den miitter-
lichen Rechtsschutz zuzulassen und den viterlichen nun plétzlich namens der Glb grundsitzlich
abzulehnen. Dies vetsticBe nicht nur gegen die elementare Gerechtigkeit, sondern auch unmittelbar
gegen die GIb selbst, die ja auch die Glb von Vater und Mutter ist.



78

sondern darum, ob Mann und Frau beziiglich des Entscheidungs-
rechtes ein quantitativ vergleichbarer Tatbestand seien und ob man
daher quantitative Gleichberechtigung anwenden konnel®,

So erweist gerade das Entscheidungsrecht den Gleichberechtigungs-
streit als Streit um den Gleichberechtigungssachverhalt. Diesen Streit
entscheiden weder die Gleichberechtigungsdeutungen, noch der
nominale Gleichberechtigungsbegriff selbst. Denn hier zeigt er sich
als getreuer Nachfahr des Gleichheitssatzes. Sowenig dieser aussagt,
ob Gleichheit oder Ungleichheit zur Behandlung komme, ebenso-
wenig besagt die Gleichberechtigung, ob Mann und Frau im konkret
zu behandelnden Sachverhalt quantitativ vergleichbar seien. Daher
ist die nominale Gleichberechtigung, gleich welcher Deutung,
bedingt : sie kann inhaltsgleiche Behandlung tiberhaupt nur dann for-
dern, wenn beidgeschlechtliche Leistungen oder Bediirfnisse vorhanden
sind. Ob sie aber vorhanden sind, setzt sie als beantwortet voraus.
Mithin hat auch der Gleichberechtigungsbegriff seine Voraussetzungs-
problematik.

190 DafB es Rechte in der Ehe gibt, die unter Wiirdigung des Wesens von Mann und Frau nicht
Rechte beider sein kénnen, ist unbestritten, DaB das ER des Mannes nicht dazu gehoren kann, ist
ein nirgendwo bewiesenes Aprioti, das auch nirgendwo im Recht festgelegt ist. Wenn z. B. das
Schreiben des Deutschen Frauenringes an den Bundesminister des Innern vom 15. Oktober
1951 sagt, man billige, da8 die funktionale Verschiedenheit der Geschlechter zu beriicksichtigen
ist, wo es an vergleichbaren sachlichen Tatbestinden fehlt (Mutterschaft, Verzicht der Hausfrau auf
Berufsarbeit), und daB hier im Sinne der Verfasser (nimlich des GG) das Prinzip der Gleich-
wertigkeit entscheiden muB: so 148t sich daraus fragen, [a] ob, wenn alle Gesichtspunkte, die
bei der Entscheidung dieser Frage sowohl aus dem Wesen der Ehe und Familie, wie aus dem von
Mann und Frau beriicksichtigt werden wollen, falls man die Frage des Vorhandenseins vergleich-
barer Tatbestinde priift, nicht doch das ER des Mannes sich als ein dem Eigenrecht der Mutter-
schaft und des Verzichts auf Berufsarbeit paralleler Tatbestand herausstelit; und ob [b] nicht
die Leugnung dieser Parallelitit aus einem im geltenden Recht nicht festgestellten Begriff des
Wesens von Ehe und Familie oder des wesentlichen Verhiltnisses von Mann und Frau in ihr her-
geleitet wird* (HIRSCHMANN, Referat 12).

Dabei ist bei dieser Parallelitit natiitlich keineswegs an eine Art ,,Tauschgerechtigkeit®
gedacht, als ob der Mann sagen kénnte: ich muB auf die Frau, als auf die mit der Biirde der Ge-
schlechtsfunktion Beladene, so und so oft Riicksicht nehmen. Dafiir muB ich schlieBlich auch etwas
haben: das ER. Rechtstitel des ER kann also keinesfalls die notwendige minntiche Riicksichtnahme
auf die Frau und Mutter sein (vgl. v. NELL-BREUNING, 5). Vielmehr fragt sich: ist nicht mit
der biclogischen Vateraufgabe auch eine funktionale Vateraufgabe verkniipft, die ihrerseits auch
eine besondere Funktion in der ehelichen Rechtsgestaltung mit einschlieBt und als solche Rechts-
titel des ER ist? LaBt sich somit erweisen: 1. Ehe und Familie haben notwendig auch jhre Rechts-
gestalt; 2. bei dieser Rechtsgestaltung hat der Mann seine besondere nicht auswechselbare Funktion,
dann 148t sich grundsitzlich aus dem Glbsbegriff kein Einwand gegen ein mit dieser Rechtsfunktion
verbundenes ER erheben. Auch BEITZKE stellt fest: ,,Wenn man funktionale Unterschiede
zwischen Mann und Frau wie hinsichtlich Beruf und Haushaltsfihrung iiberhaupt noch zulifit,
so muf3 auch ein Bestimmungstecht — sei es allgemeiner Art, sei es in Einzelfragen — unter dem
Gesichtspunkt einer Funktionsteilung mit Art, 3 GG vereinbar sein® (JZ 52/745). Vgl. aber S. 473.
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Ergebnis (zu 4)

1. Obschon der Gleichberechtigungsartikel des Grundgesetzes
sinnvoll durch einen qualitativen und quantitativen Gleichberech-
tigungsbegriff ausdeutbar ist, verdient doch der qualitative Gleich-
berechtigungsbegriff mit seiner Grundforderung gleich entsprechen-
der und entsprechend gleicher Rechte rechtsphilosophisch den Vorzug.
Denn er allein gewihrleistet abschlieSend die auch von der formalen
Gleichberechtigungsauffassung geforderte personliche Gleichheit von
Mann und Frau.

2. Wie immer man zu dieser rechtsphilosophischen Deutung und
Beurteilung der beiden Gleichberechtigungsauffassungen stehen mag:
auf jeden Fall geben beide die Moglichkeit zu, eingeschlechtliche
Leistungen oder Bediirfnisse gesondert zu behandeln.

Damit ist aber auch fir beide Deutungen das mdinnliche Entschei-
dungsrecht in den Bereich des Mdglichen geriickt. Denn méglichet-
weise ist es ein Recht, das quantitativ nicht in mehrere Einzelrechte
aufteilbar ist und somit einem einzigen als ungeteiltes zukommen muB3,
dessen Verwaltung sich sogar als eingeschlechtliche Eigenleistung
des Mannes erweist, so dal3 diesbeziiglich Mann und Frau gar nicht
quantitativ vergleichbar sind.

3. Ob dies der Fall ist und welche Leistungen von Mann und Frau
allgemein ein-, welche beidgeschlechtlich sind, sagt die Gleich-
berechtigung in ihrer Nominaldefinition nicht.

a) Gleich-berechtigung enthilt nimlich als Gleich-berechtigung den
Begriff der Gleichheit, der sowohl quantitative Stiick-, als auch
qualitative Entsprechungsgleichheit besagt. Deshalb hat sie als Gleich-
berechtigung den Gleichberechtigten gemil3 deren Gleichheit, die im
Einzelfall selbst wieder Stiick- und Entsprechungsgleichheit sein
kann, bald inhaltsgleiche, bald entsprechendgleiche Rechte und Pflich-
ten auszuteilen.

b) Diese Nominaldefinition ist bedings. Sie vetrlangt jedenfalls nur
dann quantitative Gleichbehandlung, wenz Mann und Frau iiberhaupt
quantitativ vergleichbar sind, das heift, wenn ihre beidgeschlechtlichen
Leistungen und Bediirfnisse zur Rechtsbehandlung vorliegen.

c) Als bedingte ist sie an die Problematik ibrer Vorausset3ungen
gekniipft.
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II. Zur Voraussetzungsproblematik
des Gleichberechtigungsbegriffes

In seiner nominalen Umschreibung bedingt, sagt der Gleichberech-
tigungsgrundsatz nicht, wann und wie Mann und Frau quantitativ
vergleichbar sind, also auch nicht, wann und wie jene den beiden
Gleichberechtigungsdeutungen gemeinsame quantitative Gleichheits-
forderung anwendbar ist. '

Damit steht die Gleichberechtignng vor der gleichen Aporie wie der
Gleichheitssatz. Jeder kann nimlich die inhaltsgleiche Behandlung
mit dem Hinweis ablehnen, votliegenden Falles seien Mann und Frau
gar nicht quantitativ vergleichbar, stiinden doch geschlechtsspe-
zifische Leistungen und Bedirfnisse zur Behandlung. Und wire der
Hinweis noch so willkiitlich: vom Standpunkt nominaler und damit
bedingter Gleichberechtigung lieBe sich dagegen nichts vorbringen.
Daf damit Gleichberechtigung sinnlos, ja sinnwidrig wird, leuchtet
ein.

So gilt es, die Gleichberechtigung durch jene Bedingung zu er-
ginzen, die unbedingt, das heif3t, allgemeingiiltig und allgemein-
verbindlich zu erkennen gibt, welche Leistungen und Bediirfnisse
ein- und welche beidgeschlechtlich sind, und wo man daher Mann
und Frau qualitativ, wo quantitativ zu vergleichen hat.

Naturgemil ergeben sich beziiglich der Gleichberechtigungsaporie
und ihrer allfilligen Losungsversuche die entsprechend gleichen Fragen
wie beim Gleichheitssatz. Daher muB3 die dortige Losung auch hier
gelten: awmch bei der Gleichberechtigung ist die real definierte Gerechtighkeit
die Bedingung, welche die willkiirliche Anwendung und Durchfiibrang der
Gleichberechtigung ansschliefss.

Die Realdefinition der Gerechtigkeit enthilt nimlich in ihrer Forde-
rung, dem konkreten Menschen konkret das Seine zu geben, auch die
Forderung nach dem ,,Seinen von Mann und Frau. Indem aber die
real verstandene Gerechtigkeit allgemeingiltig und allgemeinverbind-
lich festzulegen hat, was Mann und Frau in der Gemeinschaft unbe-
dingt zu geben ist, damit diese sie selbst sein und sich als Mann und
Frau entfalten konnen, stellt sie selbstverstindlich die Frage nach
Mann und Frau.

Ausgehend davon, daf3 der Sinn des Menschen als Mann oder Frau
Erginzung ist, hat sie nicht nur zu bestimmen, wo Mann und Frau
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inhaltsgleich zu behandeln sind, weil hier je das Seine auch das Gleiche
ist. Sie hat ebenso festzulegen, was ihnen inhaltsungleich als einander
Entsprechendes zuzuteilen ist, weil hier je das Seine das je Ungleiche
und das in seiner Ungleichheit je aufeinander Hingeordnete und gegen-
seitig Erginzende ist. Die Frage der Gleichberechtigung tiberhaupt,
namentlich die Frage von Gleichberechtigung und Entscheidungs-
recht bedingt naturgemil auch die Frage nach Ehe und Familie. Sollen
nimlich Mann und Frau einander als Gatte und Gattin gleichberechtigt
sein, dann muf3 auch die Gerechtigkeit fordern, daB3 sie von einander
wie von der Mitwelt als das Seine je das erhalten, ohne welches sie
gerade als Gatte und Gattin nicht sie selbst sein und ihre Personlich-
keit entfalten konnen.

Das Seine abet von Gatte und Gattin bestimmt sich unmittelbar
nicht von Mann und Frau, sondern von der Ebe her. Denn Ehe
ist nicht, weil Mann und Frau Ehemann und Ehefrau sind, sondern sie
sind Ehemann und Ehefrau, weil siec von der Ehe, die sie geschlossen
haben, nunmehr geprigt sind. Ein Gleiches gilt fiir die Familie :
Familie ist nicht, weil Mann und Frau Vater und Mutter sind, sondetn
die Familie, die sie durch ihr Kind begriindet haben, hat sie zu Vater
und Mutter gemacht.

So bemifSt sich das Seine von Mann und Frau in Ebe und Familie nach dem,
was Ebe und Familie sind. Und so stellt die Frage nach der Gleichberech-
tigung in Ehe und Familie von der real zu definierenden Gerechtigkeit
her die Frage nach Wesen und Gesetz dieser Gemeinschaften 101,

Ergebnis

1. Gleichberechtigung, nominal definiert, ist bedingt und damit in
Anwendung und Vollzug der Willkiir ausgesetzt. Erst durch die real
definierte Gerechtigkeit erginzt und dadurch selber real definiert,
sagt sie aus, wann und wie sie als quantitative Gleichbehandlung,
wann und wie sie als quantitativ entsprechende Sonderbehandlung
anzuwenden und zu vollziehen ist.

So sagt erst die Realdefinition der Gleichberechtigung, welche konkreten
subjektiven Rechte Mann und Frau haben miissen, damit das, was die

101 Vgl . 88,

6
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Nominaldefinition det Gleichberechtigung als formales, das heif}t, als
inhaltsleeres Rechtsprinzip nur allgemein und abstrakt fordert, kon-
kret verwirklicht ist.

2. Die Realdefinition der Gleichberechtigung aber 1483t sich natur-
gemil} nicht apriori aufstellen. Sie bedingt vielmehr, von der sie er-
ginzenden real zu definierenden Gerechtigkeit her, als Gleichberechts-
gung von Mann und Frau die Frage nach dem Seinen von Mann und Frau
und als Gleichberechtigung in Ehbe und Familie auch die Frage nach dem
Seinen von Ehe und Familie.

3. So fiihrt die rechtsformale Frage der Gleichberechtigung zu den
rechtsinbaltlichen Fragen von Mann und Frau und von Ehe und
Familie.

Ergebnis (zu § 1)

1. Die der Gleichberechtigungsdiskussion zugrunde gelegte Unter-
scheidung zwischen organischer und formaler Gleichberechtigungs-
auffassung 1Bt die Diskussion in der Schwebe.

a) Da ndmlich die formale Auffassung nur noch in gemiBigter
Form vertreten wird, halten beide Deutungen eine Sonderbehandiung
eingeschlechtlicher Leistungen und Bediirfnisse, auf die als einen quan-
titativ nicht vergleichbaren Tatbestand sich quantitativ inhaltsgleiche
Behandlung nicht anwenden lasse, als mit der Gleichberechtigung
vereinbar.

b) Damit wird der Streit um die Gleichberechtigung Sachstreit um
die eingeschlechtlichen Leistungen und Bediirfnisse, den die Deutungen
deshalb nicht entscheiden, weil sie nur die nominale Gleichberechti-
gung deuten konnen, diese aber als bedingte den Sachstreit als bereits
entschiedenen voraussetzt.

2. Namentlich hat der Deutungsstreit als solcher mit der Frage
des ménnlichen Entscheidungsrechtes in Ebe und Familie kaum etwas zu tun.
Denn da es sich moglicherweise als rechtliche Normierung einer
eingeschlechtlichen Eigenleistung des Mannes erweist, haben beide
Deutungen damit zu rechnen und kann es keine zum vornherein
ablehnen.

3. Die Diskussion ldt sich nur weiterbringen und entscheiden

von einer real definierten Gerechtigkeit her, die den von der nominalen
Gleichberechtigung vorausgesetzten Sachverhalt in seiner inhaltlichen
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Rechtsbewandtnis bestimmt und damit auch festlegt, welche ein-
geschlechtlichen Leistungen und Bediirfnisse von Mann und Frau
unbedingt von der Rechtsordnung zu beriicksichtigen sind. Dieset
inhaltlich zu bestimmende Gleichberechtigungssachverhalt aber ist
allgemein das Seine von Mann und Frau, im Fall des Entscheidungs-
rechtes auch das Seine von Ehe und Familie102,

§ 2. Die Frage nach Mann und Frau

Daf3 die Gleichberechtigung die Frage nach Mann und Frau be-
dingt, dariiber sind sich alle einig. Indem aber hier gerade von einer
real zu definierenden Gerechtigkeit her nach dem gefragt wird, was
inhaltlich das Seine von Mann und Frau ist, zeigt sich der Unterschied
einerseits zum rationalistischen Naturrecht, anderseits zur positi-
vistischen Rechtslehre.

A. Naturrechtslehre der Scholastik und der Aufklirung

Soll real bestimmt werden, was das Seine von Mann und Frau ist,
mul es als konkretes bestimmt sein. Denn das Reale ist immer kon-
kret. Was aber konkret das Seine von Mann und Frau ist, ist mit-
bedingt durch Umwelt und Umstinde, in denen sie je das Ihre zu
verwirklichen haben. Denn das Konkrete ist auch geschichtlich.

Inhaltliche Gerechtigkeit meint also nicht ein ,,more geomettico*
ein fur allemal Mef3bares, sondern auch eine Situation im Hier und
Jetzt, in die der Mensch hineinverwoben ist und die das Seine bestimmt.
Denn die menschliche Natur im Nafar-recht ist nicht nur etwas
unwandelbar Statisches, sondern auch jene natura variabilis193, die je
und je im geschichtlichen Menschen Wirklichkeit wird. Mithin ist
auch das Natur-rech# als das Recht, das der Natur naturhaft, das heil3t
mit innerer Notwendigkeit folgt, nicht ein System allgemeiner
Rechtsnormen, sondern das Recht, das dem Menschen auf Grund
seines sich durchhaltenden Menschseins #sd seiner geschichtlichen
Situation, in der das Menschsein sich durchhilt, zukommt 104,

102 Diese inhaltliche Bestimmung soll im 2. Kapitel grundgelegt und im letzten entfaltet werden, vgl.
SchluBbetrachtung.

103 Vgl. etwa THOMAS VON AQUIN, S.Th. 2/2 57, 2 ad 1; Suppl. 65. 2 ¢ und ad 1; dazu M.-E.
SCHMITT, 76.

104 Vol FUCHS, Otientierung 56/114b; DAVID, Orientierung 56/171ff. UTZ, RuG 402; 433.
Dazu KAUFMANN, A.: Naturtecht und Geschichtlichkeit, Tiibingen 1957. Zur Entwicklung der
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Deshalb geht die hier vertretene Ansicht gegen ein rational mif3-
verstandenes Naturrecht mit all jenen Juristen einig, die meinen,
Gleichberechtigung konne nicht ohne Wiirdigung der historisch-
soziologischen Vorgegebenheiten bestimmt%® und letzten Endes nur
mit Zuhilfenahme soziologischer Beobachtungen und gesellschaftlich-
historischer Werturteile ausgelegt werden®, Die Naturrechtslehre
weif3 sich mithin zur Bestimmung dessen, was nun konkret das Seine
von Mann und Frau ist, nicht weniger als das positive Recht an die
positiven Forschungsergebnisse der Soziologie, Geschichte und
Psychologie verwiesen. Gentigen indes die Ergebnisse, und welches
ist ihre rechtliche Bewandtnis zur Bestimmung des Seinen?

B. Scholastische Naturrechtslehre und positivistische
Rechtsauffassung

Zwar wetrden die meisten Juristen keine Schwierigkeit empfinden,
im Gleichheitssatz und desgleichen im Gleichberechtigungsbegriff
»einen auch naturrechtlich zu verstehenden inhaltlichen Bestand
grundlegender Humanitas%? innerhalb gewissermallen umverriickbar
fixierten Grenzen1%®“ als gewihrleistet anzuerkennen. Sie wiren also
beteit zuzugeben: die Antwort auf die Frage nach dem Seinen des
Menschen und dem Seinen von Mann und Frau als einem in allen
Wandlungen doch unverriickbar Fixierten 148t sich mit den fakti-
zistisch aufsammelnden Gesellschaftswissenschaften doch nicht restlos
beantworten, sondern fihrt in ,,metaphysische® Griinde hinein 1,

Dennoch werden die meisten Juristen diese meta-physischen Griinde
auch als meta-juristische etkliren, indem sie entweder schon ihre
allgemeingiiltige Erkennbarkeit oder doch ihre Allgemeinverbind-
lichkeit verneinen. Ein weitverbreiteter Wertirrationalismus im Rechts-
bereich11®, verbunden mit einem erkenntnistheoretischen Relativismus
wird behaupten, es sei das Seine des Menschen, wenn nicht {iberhaupt,

Rechte der Frau, UTZ, RuG, 452. Zum zweiten Fehler des aufkliterischen Naturrechts, dem
Individualismus, vgl. Anm. 146.

105 SCHEUNER, 45.

108 SCHEUNER, 45 oben; vgl. NAWIASKY (bei KAUFMANN-NAW., 40).

107 SCHEUNER, 45.

108 SCHEUNER, 45.

19 Vgl. BRUNNER, 36.

10 Ein gutes Beispiel fiir diese (mindestens sehr schwankende) Auffassung ist WEINKAUFF (zit.
bei Bosch, SH 13a). Dazu M.-E. SCHMITT, 58; 1154,
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so doch mindestens im Hier und Jetzt, nicht allgemeingiltig zu er-
kennen und damit subjektiver Weltanschauung und der Rechtspolitik
zu iberlassen.

Gewil} warnen manche vor der Ubetbetonung des Relativen in der
Gerechtigkeits- und Gleichheitserkenntnis, aus der richtigen Einsicht:
einmal relativiert, heben sich Gerechtigkeit und Gleichheit auf!1l,
Auch macht man geltend, es bestiinde trotz aller Gegensitzlichkeit
weltanschaulicher Zerkliiftung in grundlegenden Uberzeugungen
immer noch ein Restbestand allgemein anerkannter Werte, welche die
Verschiedenheit transzendierten und so Gemeinschaft iibethaupt erst
moglich machten!?, Trotzdem scheint man diesem Restbestand,
sobald es auf die konkrete Sachverhaltsanalyse und das, was sich darin
als das Seine zu erweisen hat, ankommt, nicht meht sehr zu vertrauen.
Anders wire das Mi3trauen, gegen einen Gleichberechtigungsbegriff
im Sinne der Gleichwertigkeit, ,,in dessen Nebel und Dimmerschein®
»»gleichberechtigt® und ,,nicht gleichberechtigt® in eines zusammen-
flieBen 113, nicht zu verstehen.

Gleichwertigkeit heiBt nimlich: man wigt zwei Ungleiche auf
ihren Wert hin ab und stellt ihre Wertgleichheit fest. Gleichwertigkeit
14t sich also nur feststellen, wenn man weil}, welcher Wert einem
jeden als der seine zugeordnet ist, und man daher auch weil3, was
dieses Seine ist. Weill man weder das eine noch das andere allgemein-
giiltig, scheint es am besten, man legt einmal die gleiche Quantitit
auf die Waagschale. Und sollte es nicht zum Ausgleich kommen, hat
man mindestens einen objektiven Verteilungsschliissel gebraucht. So
durfte in diesem Wertirrationalismus der tiefere Grund dafiir liegen,
daB man sich auf einen quantitativen Gleichberechtigungsbegriff be-
schrinkt. Wie immer es aber um diesen Wertirrationalismus stehen
mag: jedenfalls wird man das Ergebnis der konkreten Sachverhalts-
analyse kaum als rechtsverbindlich empfinden.

Der Rechtsidealismus wird nimlich diese Erkenntnis als Idee oder
Ideal des Rechtes zur Kenntnis nehmen. Aber er wird sie nicht als far
die Rechtsbildung unbedingt verbindlich, weil durch hohere Rechts-
instanz bereits verbindlich erklirt, anetkennen. Mindestens in diesem
Sinne wird jenes von den positiven Wissenschaften gesammelte und

11 SCHEUNER, 48; vgl. Anm. 66.
112 Vgl, LEIBHOLZ, DV 51/197a; v. NELL-BREUNING, StdZ 159 (1956) 78.
43 THOMA, DV 51/456 (vgl, Anm, 60); vgl. UTZ, Formen 60; dazu S, 104,
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von der philosophischen Fragestellung her aufgehellte Wissen um den
Menschen und um das, was ihm als Mann und Frau als das Seine
zukommt, metajuristisch bleiben!4,

Demgegentiber wird die Naturrechtslehre trotz aller Schwierigkeit
rationaler Werterkenntnis und Sachanalyse, derer sie sich klar bewuf3t
ist115, dennoch festhalten: das Seine von Mann und Frau ist nicht nur
in seinem uberzeitlichen Grundbestand, sondern auch in seiner ge-
schichtlich-konkreten Verwirklichung mindestens grundsitzlich er-
kennbar. Sie wird sich zudem durch diese Etkenntnis als rechtlich
gebunden betrachten, so daf3 dieses konkrete Seine von Mann und
Frau rechtsverbindlich die Realdefinition der Gleichberechtigung
bestimmt. Diese aber kann auf dem Begriff der Gleichwertigkeit
beruhen, da die klare Erkenntnis der beiden Werte auch ihn zu einem
klaren Begriff macht.

Ergebnis (zu§ 2)

1. Das Seine von Mann und Frau ist im Gegensatz zum unge-
schichtlichen Naturrecht der Axfklirang konkret, daher unter Zu-
hilfenahme der positiven Gesellschaftswissenschaften, aber von einer
iiberzeitlichen philosophischen Fragestellung her zu bestimmen. Es
ist im Gegensatz zu einem Wertirrationalismus durch eine Rational-
analyse des Sachverhaltes in seinem Hier und Jetzt grundsitzlich
erkennbar und im Gegensatz zum Rechtspositivismus als von hoherer
Rechtsautoritit auferlegt unbedingt rechtsverbindlich.

2. Das Seine von Mann und Frau ist auch je in seinem Wers
konkret, allgemeingiiltig und als unbedingt verbindlich klar erkannt.
Daher ist auch der Begriff der Gleichwertigkeit von Mann und Fran ein
klarer Begriff.

3. Allerdings dringt man nicht mit den positiven Wissenschaften,
sondern nur durch philosophische Besinnung auf das, was Mann und
Frau in ihrem Wesen sind, zu seiner Klarheit vor.

114 Vgl, SCHEFFLER, DRiZ 53/85b Anm. 1; dazu DURIG, 54/4b (cc) mit Berichtigung 54/38b.

18 Zur grundsatzlichen Frage vor allem KARL RAHNER, Orientierung 55/240ff.; FUCHS, Orien-
tierung 56/127.; zur rechtspolitischen: allgemein M.-E. SCHMITT, 122; zur Glb: v. NELL-
BREUNING, 11.
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§ 3. Die Frage nach Ehe und Familie

Wihrend die Frage nach Mann und Frau meist nur beim Begriff
ihrer Gleichwertigkeit auftauchte, und zwar in mehr erkenntnis-
theoretischer Fragestellung, stand die Frage nach Ehe und Familie
stets im Vordergrund der Diskussion. Einmal deshalb, weil rechts-
historisch gesehen die Weimarer Reichsverfassung in ihrer Eheschutz-
bestimmung ausdriicklich gesagt hatte, die Ehe beruhe auf der
Gleichberechtigung der Geschlechter (Art. 119). Und wenn das
Bonner Grundgesetz in seinem Ehe- und Familienschutzartikel auch
nicht mehr ausdriicklich von einer Gleichberechtigung innerhalb der
Ehe sprach %, so war doch aus rechtssystematischen Grinden der Bezug
zur Gleichberechtigung der Geschlechter gegeben. Denn nach neuerer
Grundrechtauslegung stehen die einzelnen Vetfassungsbestimmungen
zum vornherein in einem sich gegenseitig interpretierenden Wechsel-
verhiltnis!??,

Allerdings war man sich dber das Interpretationsverhiltnis der Sitze
»Minner und Frauen sind gleichberechtigt® und ,,Ehe und Familie
stehen unter dem besondern Schutze der staatlichen Ordnung* nicht
einig. Die einen werteten aus mehr rechtshistorischen Griinden
Art. 3/2 hoher und lieBen nur die durch Art. 3/2 modifizierte Ehe
und Familie unter staatlichem Schutze stehen®. Die andern stellten
aus mehr sachlichen'® und rechtssystematischen'?® Exrwigungen Arz. 6
hoher, indem sie Art.3/2 durch Art. 6 eingeschrinkt sein lieBen??!.

Indes scheint die Auseinandersetzung auf der Ebene solch ,,rein
formaler Konstruktionen'?2* miilig. Auch wenn nimlich nut die,,Ehe
der Gleichberechtigung® geschiitzt sein soll, fragt sich immer noch,
was Gleichberechtigung bedeute!2, Da aber diese Bedeutung im

16 ygl. BETTERMANN, 1/16; dazu die Lit. in Anm. 4.

17 Besonders betont von SCHEUNER, 50 und 51; vgl. BEGRUNDUNG I/4ta; DURIG, 54/4c;
zur Kritik des BVerfG vgl. KRAUSS, 54/62b (Mitte).

18 KRUGER, JZ 52/613; DRiZ 53/82b; SCHEFFLER, DRiZ 53/86a mit Anm. 11.

e KRAUSS: ,,Logisch mit gleichem, sachlich mit besserem Recht kann man aus dem Wesen der
Ehe das MaB der fiir sie tragbaten Glb bestimmen® (54/62b); vgl. BUMILLER, 80,

120 Vgl. DURIG, 54/4 (aa); BOSCH, SH 22a; 11a Anm. 18 gegen KRUGER. Vgl. EHERECHTS-
KOMMISSION, FRR 18: ,,Das Wesen der Ehe und Familie bildet den Interpretations-
horizont der Glb“ (dazu RANKE, Eherecht 63), ferner Rat der EKD, FRR 11; SCHUMANN
(Anm. 191); DOLLE, JZ 53/355; LG Duisburg, SH 57a.

121 Beziigl. des Eingeschrinktseins vgl. Anm. 197. HIRSCHMANN, (E) S. 421.

122 SCHEUNER, 52.

123 BOSCH, SH 22a; NRO 18 Anm. 36: ,,Die oft gehirte Behauptung, . .. es sei blof§ ,die gleich-
berechtigte Ehe® unter besondern staatlichen Schutz gestellt, ist fiir sich allein wertlos. Denn
es bleibt die Frage nach dem Gehalt des Begriffes ,GIb*. (Vgl. (E) S. 416).
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Grundgesetz nicht eindeutig festgelegt ist, bleibt die ,,gleichberechti-
gungsmodifizierte Ebe® genau so mehrdeutig wie die nominale Gleich-
berechtigung selber. Wenn man aber die Gleichberechtigung durch
den Eheschutz modifiziert, fragt sich, was denn Ehe und Familie in
sich selber seien. So bleibt auch eine ,.ebeschutymodifizierte Gleich-
berechtigung® solange mehrdeutig, als nicht eindeutig das Wesen von
Ehe und Familie bestimmt ist, beziehungsweise eindeutig feststeht,
was davon der Staat zu schiitzen gedenkt. Damit aber ist eindeutig
die Frage nach Ehe und Familie gestellt.

Dies wird dadurch bestitigt, da3 Artt. 6 GG zu den Institutions-
garantien gehort, die eine grundlegende Lebensordnung des Volkes
zu sichern haben, in diesem Falle also Ehe und Familie als bestimmte
rechtliche Ordnung und natirliche Daseinsform unseres Daseins 124,
Der Sinn der Institutionsgarantien liegt nicht im Formalen: sie haben
nicht den jeweiligen gesetzlichen Bestand, der iiber diese Institutionen
vortliegt, zu schiitzen, sondern die Institutionen selbst als eine Lebens-
wirklichkeit des Volkes: in Art. 6 schiitzt das Verfassungsrecht nicht
das Ehe- und Familienrechs, sondern umgekehrt Ehe und Familie
vor einem sie bedrohenden Ehe- und Familienrecht!?. Damit aber
ist er schlechterdings nicht denkbar ohne bestimmtes Leitbild der zu
schiitzenden Ehe und Familie, selbst dann, wenn das Grundgesetz
es nicht in einer bestimmten Definition festlegt. Im Gegenteil: indem
der Staat Ehe und Familie nicht definiert, scheint er sie als von staats-

124 Vgl, SCHEUNER, 52. Im Anschluf3 an das Schrifttum zur FRR witd nicht niher unterschieden
zwischen Institution und Institut.

126 Vgl. WOLLE: Dutch 6/1 GG ,,wird das Rechtsinstitut det Ehe und Familie als eine dem Natur-
recht entstammende und somit schlechthin von jedem Staat und von jedem Gesetzgeber zu
achtende und zu schiitzende Einrichtung anerkannt* (9). ,,Nicht das deutsche Familienrecht in
seiner derzeitigen Gestalt wird von der Vetfassung garantiert, sondern das Wesen der Ehe und
Familie im Sinne des eutropidischen und des anglo-amerikanischen Rechtskreises® (11). [Zum
Widetsinn ,,Wesen der Ehe im Sinne des ... Rechtskreises* vgl. HIRSCHMANN (Aam. 165).
Vgl. die dhnliche Verwechslung zwischen ,,Naturrecht* und ,,natiitliche Ordnung bei Plato* am
DJT (61; 64). Dazu BOSCH, FRR 83 Anm. 12]. Deshalb diitfte auch das BVerfG dem Art. 6 GG
nicht gerecht werden, insofern es meint, et beziche sich ,,auf jede Ehe und Familie, die den heute
in der Bundesrepublik gesetzlich notmierten biirgerlich-rechtlichen Instituten Ehe und Familie
entspricht® (57/85a) und schiitzt daher das Institut der Ehe und Familie ,,wie es zut Zeit des
Inkrafttretens des GG bestand* (K. WEBER, BTDeb. III/11769 D). Was also ist geschiitzt:
die heutige gesetzliche Normierung (und damit auch etwa die Zwangszivilehe (vgl. BACHOF,
56/399a; DURIG, 55/341 [10]; BECKER, 57/44a; SPANNER, 57/157b)) oder Ehe und Familie
selbst in ihrer ,,wesentlichen Struktur® (57/83a), die ihrerseits wesentlich vorstaatlich ist, wobei
dann Art. 6 GG, indem er als , Institutsgarantie® diese Wesensstruktur garantiert, als ,,Grundsatz-
norm* zugleich auch die darin enthaltene Vorstaatlichkeit , fiir den gesamten Bereich des Ehe und
Familie betreffenden privaten und &ffentlichen Rechts (57/83b) mit gewshtleisten muB. Dazu
DOMBOIS, FRR 142, Im iibrigen vgl, (E) S, 451,
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wegen nicht definierbare, mithin als ihm vorgegebene anzuerkennen 12,
In der Auffassung dieser Vorgegebenheit unterscheiden sich aber
staats- und naturrechtlicher Ehebegriff.

A. Der staatsrechtliche Ehebegriff

Zweifach erscheint der staatsrechtliche Ehebegriff vorgegeben:
formal-inhaltlich und zeitlich. Dabei scheint die zeitliche Vot (her)-
gegebenheit die formal-inhaltliche Vorgegebenheit zu bestimmen.

Ebhe als vorgegebene Institution

Vorgegeben erscheint das Wesen der Ehe und Familie einmal dem
Einzelwillen detet, die sich zu iht verbinden. Denn ,,immer hatte der
Gesetzgeber die Ehe als irgendwie fest umrissene Institution ver-
standen, g# der die EheschlieBenden sich verbanden, zber die sie aber
dabei nicht verfiigten1?‘, So sind Ehe und Familie vot-individuell.

Vorgegeben ist aber das Wesensgefiige von Ehe und Familie nach
Ansicht des Staates auch ihm selbst. Deren Grundgestalt hilt er seiner
Verfiigungsmacht vorgelagert und damit enthoben: er glaubt sie
weder dndern zu konnen, noch zu dirfen. Art.6 soll Ehe und Familie
schiitzen als Institute positiv-rechtlich nicht konstruierbarer Art12,
So sind Ehe und Familie auch vor-staatlich.

Vorgegeben aber soll die Ehe in vierfacher Einbeit sein, insofern sie
nidmlich 1. als einzige rechtlich anerkannte Geschlechtsverbindung
ist (AusschlieBlichkeit)1?, 2. als einpaarige einen Mann und eine Frau
verbindet (Einpaarigkeit), 3. als einmalige sich {ber die ganze
Lebensdauer erstreckt (Unaufloslichkeit), 4. als gemeinschaftliche
auch das Zusammensein titig-tiglichen Lebens umfalt (Hiuslich-
keit) 1%,

128 Vgl. SCHUMANN, Fragen V/6; SCHWARZHAUPT, 57/33a; RANKE, Eherecht 63; dazu
DOMBOIS, FRR 134.

127 SCHUMANN, Fragen V/7; vgl. FRR 18; REHLING BTDeb. 1/11058 B; K. WEBER, BTDcb.
111/11768 D (vgl. GREVE!); BGH, 58/126b. Vgl. Anm. 157.

128 Vgl. etwa RANKE, Eherecht, 55 (Ehe als ,,metajuristisches Institut®, was wohl heiflen sollte:
der positiven Gesetzgebung als nicht rechtlich vorgegeben); WUERMELING, BTDeb. I1/490 A.

129 JAGGI, 22.

130 SCHEUNER, 43; 53; WOLLE, 11; SCHUMANN, Fragen V/2; EHERECHTSKOMMISSION,
FRR 18; BUMILLER, 76; LUDERS, BTDeb, II/505 C,
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Ob eines dieser Elemente anbedingt sein soll, ist schwer zu sagen.
Jedenfalls nimmt ihre Wichtigkeit vom ersten zum vierten ab und
sind die beiden letzten bedingt. Denn das Nicht(mehr)bestehen der
Hausgemeinschaft kann gerade Bedingung sein, die grundsitzlich
unauflésliche Ehe aufzulsen, um dann, wenn nicht zur polygamia
simultanea, so doch zur polygamia successival®® iiberzugehen. Ja,
auch die AusschlieBlichkeit der Ehe scheint staatsrechtlich schon
bezweifelt worden zu sein?%2,

Diese ehelichen Einheitselemente und namentlich ihren Wichtig-
keitswert entnimmt das Staatsrecht dem Begriff der ,,Ehe als (zeitlich)
vorber-gegebener.

Ebe als vorbergegebene Institution

Der staatsrechtliche Ehebegriff, wie er dem Grundgesetz als Richt-
bild vorschwebt, ist das Ergebnis rechtshistorischer Begriffsfindung,
indem man die Entstehungsgeschichte des Art. 6 untersucht. Daraus
ergibt sich eindeutig, daBl er einen traditionalistischen Zug enthalt:
die Ehe ist ,,als eine Institution des objektiven Rechts in ihrer durch
die christliche Tradition geprigten, seit dem 19. Jahrhundert biirger-
lich ausgestalteten Form gesichert3“, Man sah also in Art. 6 ,auch
einen traditionellen Gehalt von Ehe und Familie garantiert134“, und
es sollte der Staat Ehe und Familie schiitzen, ,,so wie sie bisher
verstanden wurden35*‘ und wie sie ,unter dem Einflul der abend-
lindischen Sitte und Geistigkeit1%“ | seit urvordenklichen Zeiten
bestanden haben 13, Damit erscheint der staatsrechtliche Ehebegriff

131 Vgl. SCHMIDT, 6 Biicher 87.

132 Vgl. MAUNZ, 56/2a.

133 SCHEUNER, 55; EHERECHTSKOMMISSION, FRR 20 B.

134 BEITZKE, Glb 27; vgl. LG Duisburg, SH 56b (mit Hinweis auf DOLLE, ]Z 53/355).

135 Vgl. BEITZKE, Glb 27; HUBNER, 46; SCHUMANN, Informationsblatt 52/90a; BUMILLER,
78; K. WEBER (Anm. 125).

138 Vgl. WOLLE, 11; 12; 15; vgl. BTDeb. 1: MEITINGER, 11063 A; MENZEL, 11070 C.

137 MANGOLDT (Anm. 2 zu Att. 6 GG) aufgegriffen vom Rat det EKD, FRR 11, Das L.G Duisburg
spricht von jenem Bilde einer ,,echten selbstlosen, nur fiir den andern gelebten Liebes- und Lebens-
gemeinschaft®, , das den guten Geistern der deutschen Geschichte vertraut und lieb gewesen ist
und nicht untergehen darf* (SH 57b). Dagegen WITTROCK in Anm. 141 (S. 224). Vgl. auch
die Bedeutung von ,,votkonstitutionell im Satz: ,,... ob und in welchem Umfang das vor-
konstitutionelle Ehe- und Familienrecht mit Art. 3/2 GG vereinbar ist* [steht nicht zur Frage]
(BVerfG, SH 73b unten), was einfach heiBt: das Ehe- und Familienrecht des BGB, so wie es schon
vor der Konstitution (d. h. frither als das GG) bestand, und wo in keiner Weise an ein iiber-
konstitutionelles (natiirliches) Ehe- und Familienrecht gedacht ist.
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dem Grundgesetz insofern vorgegeben, als seine vier Einheitselemente
bereits vor dem Grundgesetz gegeben waren und sich Art. 6, indem er
keine Neuerungsbestimmung enthielt, offenbar an das Vorberige
anschloB.

Ergebnis (zu A)

1. Ehe im Sinne des Staatsrechts ist die einpaarige lebenslange
Hausgemeinschaft von Mann und Frau, so wie sie bisher bestanden
hat, als die einzig rechtliche Grundlage der Familie.

2. Dieser Ehebegriff ist aposteriori gewonnen im Riickblick auf die
abendlindische Sitte und Geistigkeit.

3. Als solchen erklirt ihn das Staatsrecht dem Staat in Art. 6 GG
vorgegeben.

B. Der naturrechtliche Ehebegriff

Selbstverstandlich vertritt auch die Naturrechtslehre die vor-
individuelle und vorstaatliche Natur der Ehe und Familie. Desgleichen
rechnet auch sie die vier staatsrechtlichen Einheitselemente zum
Grundbestand der Ehe, wenngleich sie ihre Unbedingtheit anders
einstuft. Indes weckt die Vorgegebenheit der Ehe als Vorhergegeben-
heit ijhre Bedenken und bedingt den Unterschied ihres Eheverstind-
nisses.

I. Naturrechtliche Bedenken gegen den
staatsrechtlichen Ehebegriff

Indem das Staatsrecht sich rechtshistorischer Methoden bedient
und damit den Sinn des Art. 6 GG aus dem Willen des Verfassungs-
gebers abzuleiten sucht, scheint es zu sagen: die Ehe ist dem Staate
vorgegeben, 1. weil der Verfassungsgeber sie als vorgegeben aner-
kennt und 2. wie er sie als vorgegeben erachtet, nimlich als vorher-
gegebene. Dagegen erheben sich rechtslogische und inhaltliche
Zweifel.
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1. Rechtsphilosophische Bedenken gegen den staatsrechtlichen Ehebegriff

a) Die Begriindung der Vorstaatlichkeit mit rechishistorischer Methode
scheint widerspriichlich, fiibrt jedenfalls nicht gum Ziel. — Nur das mit
innerer Notwendigkeit Vorstaatliche ist iiberhaupt vorstaatlich. Denn
das durch Staatserklirung Vorstaatliche wire als Vorstaatliches
staatlich konstituiert: ein Widerspruch. Folglich hingt die Vor-
staatlichkeit des Vorstaatlichen in keiner Weise von der Anerkennung
durch den Staat ab. Daraus 148t sich umgekehrt schlieBen: die AuBe-
rung des Staates iiber Vorstaatliches kann nur die Bewandtnis blof3er
Anerkennung ohne jede rechtskonstitutive Wirksamkeit beziiglich
der Vorstaatlichkeit haben: sie kann nur Deklaration sein. Diese
Deklarativbewandtnis ist deshalb gleichfalls nicht vom Verfassungs-
willen abhingig, sondern ergibt sich zwangsliufig aus der Tatsache,
daB sich die Verfassung tiber Vorstaatliches duBert. Ist aber das
Vorstaatliche und die Deklarativbewandtnis rechtlicher Bestimmun-
gen vom Staatswillen unabhingig, ist es sinnlos, ihn dariiber zu

befragen.

Die Erkenntnis der Vorstaatlichkeit 148t sich vielmehr nur durch
die Einsicht in das Wesen eines Sozialgebildes selbst gewinnen. Ohne
diese Wesenseinsicht ist auch der deklaratorische Sinn einer Rechts-
bestimmung nicht erkennbar. Seine Erkenntnis beruht mithin auf
zwel Prinzipien: auf der Tatsachenfeststellung, daB sich die Verfassung
tiber etwas ausspricht, wobei diese Tatsichlichkeit allenfalls rechts-
historisch zu ermitteln ist. Auf der gegeniiber der Tatsachenfest-
stellung apriorischen Einsicht in das vorstaatliche Wesen der betref-
fenden Einrichtung. Daraus folgt dann unmittelbar die weitere Ein-
sicht, die festgestellte Bestimmung konne, da die angesprochene Ein-
richtung vorstaatlich sei, nur deklaratorischen Charakter besitzen.

Auf keinen Fall jedoch kann der Staatswille selbst die Auskunft
erteilen. Denn die Bestimmung ist Deklaration, nicht weil der
objektivierte Wille1® des Gesetzgebers »://, sondern weil er muff, wobei
dieses Miissen sich eben nicht aus der Tatsache des Wollens, sondern
nur durch Einsicht in die objektivbestimmte Notwendigkeit des Wollens

138 MaBgebend ,,fiir die Auslegung einer Gesetzesbestimmung ist der in diesetr zum Ausdruck kommende
objektivierte Wille des Gesetzgebers* (BVerfGE 1, 299; vgl. ARNOLD, 14; BOCKEN-
FORDE, 33).
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erkennen laB3t. Deshalb kann weder eine rechtshistorische noch tiber-
haupt eine positive Auslegungsmethode, die immer nur zum Wollen
als tatsichlichem vordringt, zum Ziele fihren®,

Indem aber das Staatsrecht dennoch rechtshistorisch die Viter des
Art. 6 um ihren Willen befragt, verneint es von sich aus die Vor-
staatlichkeit der Ehe und Familie, um sie erst als vom Staatswillen
ausgesprochen anzuerkennen4. So scheinen sich Voraussetzung und
Ergebnis der Methode zu widersprechen. Auch das Ergebnis selbst
scheint indes widerspriichlich.

b) Die Ebhe als vorbergegeben vorgegeben scheint nicht unbedingt vorgegeben. —
Der Verfassungswille scheint Ehe und Familie als in der Tradition
vorgegebene anzuerkennen. Ist aber die Vorgegebenheit in der
Tradition nicht eine genau so formale Konstruktion wie jene ab-

139 Die wesentliche Rechtsordnung des Ehe- und Familienlebens ist seinshaft frither als der Staat (vgl.

S. 121). ,,Es kann also héchstens Sinn eines staatlichen Gesetzes sein, solche Rechtsordnungen
festzustellen (HIRSCHMANN, HK 53/277a; ausfithtlicher v. NELL-BREUNING, 13). ,,Art,
6 GG hat keine konstitutive (techtsbegriindende), sondern nur deklaratorische (techtsverkiindende)
Bedeutung, weil er fiir jeden Staat gilt, ob er in das positive Recht aufgenommen ist oder nicht*
(KLUBER, Familie 6); wie iiberhaupt ,,die hier behandelten Grundrechte keine Schopfung der
Bonner Verfassung, sondern — zumindest weithin — blof3 eine Deklaration ohnehin gegebener
iibergesetzlicher Prinzipien darstellen® (BOSCH, SH 17b mit Hinweis auf SCHATZEL, W.:
Zur Frage der Weiterentwicklung der Menschenrechte, Die Friedenswarte (1953) 328; dazu auch
GIACOMETTI, Z.: Die Freiheitsrechtskataloge als Kodifikation der Freiheit, Zeitschrift f.
schweiz. Recht (1955) 149—171)); vgl. BERTRAMS, in Anm. 174.
Entsprechendes gilt auch fiir die Glb. Denn sie gehort (ganz entgegen LG Miinchen) ,,zu jenen
allgemeinen Grundrechten, die dem Menschen angeboren sind [vgl. aber Anm. 185] und jedem
staatlichen Rechte vorausliegen (55/106b). Gerade auch hier — bei Ehe und Familie wie bei der
Glb — ist der Gesetzgeber zunichst nicht konstitutiv, sondetn findet er die Rechte nur vor, indem
er ,,die Bestimmung, die ihm der Schopfer gibt, bekennt® (HAMEL, 8). Ferner: HIRSCHMANN,
Grenzen.

140 So fragt etwa MAUNZ (56/2) ausdriicklich nach der Entstehungsgeschichte des Art, 6 GG, um

festzustellen, was aus Art. 6 GG gefolgert werden kénne und was nicht. Ebenso SCHEUNER, 52.
Solche Fragen konnen nur den Sinn haben, festzustellen, ob ein bestimmter Verfassungsgeber
iiber den Wesensbestand von Ehe und Familie hinaus, auch noch andetre (geschichtliche)
Elemente dieser Gemeinschaften schiitzen will. Insofern kann dann MAUNZ sinnvollerweise
negativ sagen: ,,Nach dem Willen des Grundgesetzes ist nur dasjenige geschiitzt, was zum
natiirlichen Wesen der Ehe gehért. Politische Ziele und Erwigungen scheiden aus® (56/2b). Das
aber setzt voraus, dal man bereits (auch ohne rechtshistorische Erwigungen) weil3, was Ehe und
Familie wesentlich sind, Deshalb muB bei der Frage, wer bestimmt, was Wesen eines Grundrechtes
ist, ,,unter allen Umstinden verhiitet wetden, daB dies der Staat tut (HIRSCHMANN, Grenzen
111).
Bedenklich positivistisch klingt etwa folgender Satz: ,,Da die Mutter im kiinftigen Recht dem
Vater vollig gleichgeordnet ist, kann eine Stérung der natiirlichen Ordnung dadurch, daB8
sie die elterliche Gewalt ganz oder zum Teil allein ausiibt, ebensowenig eintreten wie in dem Fall,
daB3 der Vater die elterliche Gewalt allein ausiibt (HAGEMEYER, III/14b). ,,Die voéllige Gleich-
ordnung wird hier als ,,natiitliche Ordnung® genommen, und zwar deshalb, weil sie vom staat-
lichen Gesetz festgelegt werden soll. Was gesetzt wird, ist natiirliche Ordnung!“ (L. HOFMANN,
1601.).
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gelehnte, wonach in Art. 6 GG einfach der gegenwirtige Rechts-
bestand gesichert ist ? Denn ob die ,,heutige oder die ,,gestrige* Ehe
geschiitzt ist, es fragt sich beidemal, was dies inhaltlich bedeute. Und
wenn Art. 6 GG nicht das Eherecht, sondern die Ehe selbst garantiert,
dann diirfte eben die Ehe, nicht die Ehetradition unter seinem Schutze
stehen.

Tradition aber soll heiBlen: birgerliche Ehe Mitte des letzten
Jahrhunderts mit einem christlichen Restbestand. Ist aber diese Ehe
dem Staate als eine ihm vorgegebene Institution erschienen ? Rechts-
historische Erwigungen lassen daran zweifeln. Mit der Einfiihrung
etwa der Zwangszivilehe'¥! und Ehescheidung hatte damals doch der
Staat gerade mit der Tradition gebrochen und zwar in einer Weise,
die einen nicht eben tiberzeugt, der Staatswille hitte die Ehe als ihm
traditionell vorgegebene Institution erachtet. Damit aber ergibt sich
das Paradoxon: der (heutige) Staat anerkennt jene Ehe als sich vot-
gegeben, die der (damalige) Staat nicht als sich vorgegeben anerkennt.

2. Inhaltliche Bedenken gegen den staatsrechtlichen Ebebegriff

a) Die Tradition der Ebe und Familie scheint eine Tradition des wach-
senden Individualismus. — Dert Ruckgriff auf die Ehe als in der Tradition
vorgegebene geschieht im Fragezusammenhang der innerehelichen
Gleichberechtigung, um eine ,,individualistische Ehe‘ abzulehnen42,
Selbstverstindlich wire eine individualistische Ehe, ,,bei der jeder
Ehegatte weitgehendst seine Selbstindigkeit wahrt1#3“, keine echte
Ehe mehr. Man schlieBt gewil} nicht ohne Grund diese Eheform aus
dem Sinngehalt des Art. 6 aus. Wi aber rechtfertigt sich dieser
Ausschluf3?

141 Vgl, bes. JAGGI; FRR 89, Dazu Anm. 125.

142 BEITZKE, Glb 28.

148 BEITZKE, Glb 28; vgl. BGH: ,,Der allgemeinen Entwicklung entspricht nicht nur eine Gleich-
stellung der Frau, sondern eine stitkere Betonung ihrer Selbstindigkeit ungeachtet der durch die
Ehe begriindeten umfassenden gegenseitigen Bindungen der Ehegatten® (SH 67a). ,,\Wer Art.
3/2 GG nur oder vornehmlich im Sinne fraulicher Selbstindigkeit ausdeutet und ausformt, der
zerstodrt also die Ehe ... Im Zweifel wird daher die jetzige Unterworfenheit der Frau unter den
Willen des Mannes nicht durch ein freies und selbstindiges Entscheidungsrecht der Frau, sondetn
dutch das Erfordernis gemeinschaftlicher EntschlieBung und gemeinsamen Handelns zu ersetzen
sein (BETTERMANN, I/18). Kann man darum so ohne weiteres sagen: ,,Jeder Ehegatte hat ein
Recht darauf, ein Eigenleben auch als Ehegatte zu fithren und — besonders bei der Behandlung
der Kinder — seine eigenen Gedanken und Empfindungen in die Tat umzusetzen® (HUBNER,

46)?
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Scheuner etwa verwirft sie iiber das Prinzip des sozialen Rechtsstaates,
das eine individualistische Deutung der Grundrechte ausschlieB3t
(Art. 20 GG) 14, Daher sei es auch ausgeschlossen, ,,bei einem seinem
ganzen Wesen nach rein individueller Auslegung unzuginglichen
Rechtsstande wie der Gemeinschaft der Ehe eine formale Deutung des
Gleichheitssatzes zu vertreten, die nur das Recht des einen und des
andern Gatten auf Gleichberechtigung als Individuum, nicht aber die
Institution der Ehe und die zu grindende und zu erhaltende Ge-
meinschaft an die erste Stelle riickt145,

LiBt sich die individualistische Ehe aber auch ablehnen, weil die
dem Verfassungsgeber vorgegebene biirgerliche nicht individua-
listisch sei ? Ist nicht gerade die individualistische Ehe weitgehend im
BGB grundgelegt, und weist nicht das BGB als das 1896 spisgeborene
Kind des individualistischen Liberalismus weit {iber die Jahthundett-
mitte zuriick, ja in die Aufklirung hinein'? Jedenfalls hat auch die
»individualistische Ehe® ihre lange rechtliche Tradition.

4¢ SCHEUNER, 50f.

145 SCHEUNER, 51.

148 Vgl. CONRAD, Grundprobleme 58; in Anm. 6a Hinweis auf WIEACKER, detr das BGB zu-

treffend ,,ein spitgeborenes Kind des klassischen Liberalismus® nenne. — WOLLE: ,,Die Fa-
milienordnung des BGB hitte, auch wenn sie in der Biedermeierzeit erlassen worden wire,
kaum revolutionierend gewitkt* (7).
Gut kennzeichnet FELLERMEIER den Individualismus detr Aufklirung: ,,Die Voranstellung des
subjektiven Rechtes unter Verschleierung der entsprechenden und begriindenden Pflicht, die heute
besonders in den Fragen nach der Glb von Mann und Frau und in der Mitbestimmung des Arbeiters
in der Wirtschaft so verwirrend wirkt, hat seinen letzten Grund in der Naturrechtslehre der Auf-
klirung. (Das Nebeneinanderstehen dieser beiden Fragen konnte ebenfalls verwirrend wirken,
indem es zut Annahme verleiten kénnte, es handle sich bei beiden um ihnliche Probleme. In
Witklichkeit sind sie naturrechtlich je véllig verschieden. Bei der Mitbestimmung des Arbeiters
geht es wesentlich um Dinge, die der Vertragsfreiheit unterliegen; bei der Glb von Mann und Frau
(zumal in Ehe und Familie) ebenso wesentlich um Dinge, die der Vertragsfreiheit enthoben sind
(vgl. (B) S. 452). Beide Fragen haben aber einen geistesgeschichtlichen Beriihrungspunkt,
insofern der Begriff des (Sozial)partners (in der Wittschaft) zum Begriff der Partnerschaft in Ehe
und Familie fithrte, wobei man nur zu leicht vergiBit, dal man den Begriff der Ehe zerstort, wenn
man die Ehegatten nur als (Sozial)partner betrachtet (LG Duisburg (E) S. 440).) Das aufklérerische
Naturrecht betrachtet den Menschen als isoliertes Individuum, das von Natur aus mit absoluter
Freiheit ausgestattet ist, deren uneingeschrinkter Gebrauch das natureigenste Recht eines jeden
einzelnen Menschen datstellt. Die Verpflichtung wird hier als Beschrinkung des subjektiven
Rechtes betrachtet; sie entsteht daraus, daf det Einzelne gendtigt ist, seine Freiheit einzuschrinken,
damit sie zusammen mit det (ebenfalls aus dieser dulleren Notwendigkeit eingeschrinkten) Freiheit
der andetn bestehen kann. Das scholastische Naturrecht geht aus ,,von der konkreten Natur des
Menschen, der als Geschdpf Gottes zunichst schon seinem Schépfer mit seinem ganzen Sein
verpflichtet und, von Anfang an und von Natur aus in der Gemeinschaft stehend, auch dieser
verhaftet ist. Aus diesen verschiedenartigen Verpflichtungen entstehen dann die entsprechenden
subjektiven Rechte als Befugnisse, die Pflichten zu erfiillen® (74 Anm. 17). Vgl. UTZ, Formen
52f1.; dazu S. 134; 229.
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Det Individualismus der Neugeit fuhrte im Rechtsdenken dazu, immer
mehr Rechte als subjektive Einzelrechte aus dem Begriff des Gemein-
wohls auszugliedern und den Einzelnen mit angeborenen Individual-
rechten der Gemeinschaft kontradistinkt gegeniiberzustellen. Genau
diese Denkart aber schligt sich im BGB nieder. Es kennt die Gemein-
schaft der Ehe und Familie, aus der sich fiir alle Glieder Rechte und
Pflichten ergeben¥?, iiberhaupt nicht, sondern behandelt einfach die
Rechte und Pflichten der Familienglieder als Einzelpersonen®,
Und wenn die Diskussion um die Familienrechtsreform den ,,Verlust
des Gemeinschaftsverstindnisses* und des Institutsdenkens offenbart,
sind es gerade auch die ,,biirgerlich-rechtlichen Vorstellungen 4,
die weiterwirken: statt den Gemeinschaftsgedanken an die Spitze zu
stellen®, spricht man blofl von ,,Ausgestaltung subjektiver Rechte
der einzelnen Familienglieder, Gleichsetzung des Mannes und der
Frau, der Schne und Tochter!®1®, Begreiflich, dall schlieBlich die
Rechtsgestalt der Ehe zu einer moglichst klein zu haltenden Summe
leider abzutretender Individualrechte wird, wobei sich zwei Indi-
viduen isoliert gegeniiberstehen und bestrebt sind, mdglichst viel
ihrer Individualrechte wieder zurtickzuerobern.

Wer derart in ,,Ehe und Familie nicht eine iibetrindividuelle Einheit,
sondern lediglich die Summe von Mann und Frau, Eltern und Kin-
dern® sieht, ist dann natiirlich ,,auch nicht imstande, zu erkennen,
dal3 der Gleichberechtignngssary im Zusammenhang mit der Familien-

147 CONRAD, Grundprobleme 59; BOSCH, FRR 55 (mit Hinweis auf OTTO v. GIERKE); NRO
21; L. HOFMANN, 161.

148 Vgl. PALANT, Bem. 1 Einleitung vor § 1297,

149 BOSCH, NRO 21.

10 ERMECKE, DKW 51/260b; BOSCH, NRO 51; 21. Vgl. BVerfG (Anm. 150).

151 BOSCH, NRO 21; vgl. ERMECKE, DKW 51/260b. Zumal bei HAGEMEYER erscheint die
Familie weniger als Einheit denn als ,, Zweckverband einzelner Individuen*, wobei Recht dann nur
noch aufgefaBt wird ,,als ein System zur Ausbalancierung entgegengesetzter Individualinteressen®
(RICHTER, Deutsche Rundschau 51/826). ,,Soll der Positivismus in der Ausdeutung des Glbs-
satzes iiberwunden werden, dann muf3 in der Bestimmung dieses Satzes im Sinne der Verfassung
auf Wesen und Wiirde des Menschen als Person in Gemeinschaft zuriickgegangen werden,
Es wire falsch — wie [HAGEMEYER] — das Recht von Ehe und Familie nur als eine Summe
von Individualrechten zu begteifen. Ehe und Familie haben ein auf die Individualrechte von Mann
und Frau nicht zuriickfiihrbares Eigentecht” (KATH. FRAUEN, 2; IFS 37b). Ebenso:
»Wir wehren uns mit Entschiedenheit als kath. Christen gegen alle Versuche, das Eigenrecht
von Ehe und Familie auf bloBe Perstnlichkeitstechte von Mann und Frau zuriickzufiihren und
damit einen unsozialen Grundzug in unserem Familienrecht, der ein schlechtes Erbe des 19. Jahr-
hunderts ist, noch zu verschitfen (HIRSCHMANN, Familie 21). Auch das BVetfG ist nicht frei
davon, wenn es etwa meint, was ,,zum Nachteil der im Ehestand Lebenden (nimlich der Ehe-
gatten) gereicht, ,,stellt einen stérenden Eingriff in die Ehe dar* (57/84b). ,,Ehe* und ,,subjektives
Belieben der Ehegatten® (um das es hier geht) lassen sich nicht einfach gleichsetzen, Vgl (E) 425.
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rechtsreform sinnvoll nut so verstanden werden kann, da3 Mann und
Frau gleicherweise in der Verwirklichung der ihnen eigentiimlichen
Aufgabe als Organe des iberindividuellen Ganzen der Ehe und
Familie als Gatte und Gattin, als Vater und Mutter ungestort ihre
verschiedenartigen Funktionen wahrnehmen kodnnen152¢,

Vielleicht am deutlichsten tritt diese individualistische Grundhal-
tung in einer wohl kaum vollbewuBten, aber gerade deshalb offen-
barenden Sprechweise zutage. Offensichtlich ist sie, wenn man es als
»durchaus denkbar unterstellt, ,,dal der Mann Entscheidungen
trifft, die die Frau oft tief vetletzen, die aber mit dem Wohl det
Familie nicht oder kaum zusammenhingen'®“. Denkbar ist dies
wirklich nur von einem ganz extremen Individualismus het: als ob
die Frau auBlerhalb der Familie stiinde und als ob etwas iiberhaupt
zum Wohl der Familie gereichen kénnte, das nicht zugleich auch das
Wohl (freilich nicht wiederum ein individualistisch miBverstandenes)
der Frau als Gattin und Mutter wire154,

Mehr verhiillt erscheint die gleiche Sprechweise etwa im bekannten
Utteil des Bundesgerichtshofes, wo es heil3t: ,,Eine solche Schlechtet-
stellung der Ehefrau wird durch den Schutz der Ehe und Familie
nicht gefordert1%.* Dies besagt doch entfaltet: die Gemeinschaft als
solche verlangt vom Individuum eine Schlechterstellung (Verzicht
auf Individualrechte). Aber sie mufl moglichst klein sein (auch der
Mensch in der Gemeinschaft muBl mdéglichst viele seiner Individual-
rechte behalten). Im vorliegenden Fall ist aber das Mindestmal3 der
Schlechterstellung tiberschritten: eine ,,solche Schlechterstellung ist
nicht gefordert 1%,

152 HIRSCHMANN, Gemeinschaft 98; vgl. (E) S. 421,

188 NADIG (BTDeb. 11/486 A).

154 Vgl. S. 319; (E) S. 440.

186 SH 67a. Schon in den Anderungsvorschligen des BR zu Entwurf I steht der Widerspruch der
,;unberechtigten Schlechterstellung der Frau* (Anlage 1/12). In der BTDeb. II (490 B) gebrauchte
dann WUERMELING diesen Ausdruck (vgl. Zwischenfrage ILKS, 490 C). Auch WOLLE
fragt, ,,ob § 1354 BGB eine ungerechtfertigte Benachteiligung der Ehefrau enthalte* (17), offenbar
in det Meinung, er bedeute ,,cine unberechtigte Besserstellung des Mannes“ (der Ausdruck bei
OLG Celle, SH 55a). SPF gibt denn auch die schwetbeladene Antwott: das ER des Mannes erweist
sich ... ,,als eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung der Frau, welche mit Gerechtigkeit
und Glb unvereinbar ist* (64).

158 Ebenso mifllich ist es, von einer ,,cinseitigen Benachteiligung der Frau® (KRAUSS, 54/25b) oder
einer ,.cinseitigen Schlechterstellung der Frau® (BayObLG, SH 70a) zu reden, Ahnlich meint
NEUHAUS, man soll ,,die Benachteiligungen beseitigen, die nicht durch das Wesen der Ehe und
Familie bedingt sind* (JZ 52/523). Zu Ende gedacht, miifite dies doch heifen: mit Eingehen der
Ehe sind ,,Nachteile® verkniipft. Diese Nachteile miissen aber auf Mann und Frau in gleicher
Weise verteilt werden, damit so der gleichberechtigte Gatte und die gleichberechtigte Gattin auch
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Das Gesagte macht deutlich, wie die Tradition der Ehe als con-
iugium, wo Mann und Frau unter das Gleichjoch gespannt sind,
mehr und mehr einer andern Tradition weicht, wo schlieBlich ,,das
Institut der Ehe hochsten sittlichen Inhalt gewinnt, wenn Mann und
Frau vollig gleichberechtigt und #nabhingig voneinander in freiwilliger
Zuneigung die Ehe miteinander fithren!s, Zugleich aber erhellt:
die Berufung auf die Ehe als in der Tradition vorgegebener erreicht
das gewtnschte Ziel nicht. Auch der Individualismus in der Ehe hat
seine Tradition.

Wer deshalb in der Uberzeugung, ,.die Verselbstindigung von
Mann und Frau gefihrde die Gemeinschaft1%, | die Einheit der Ehe
und Familie individualistischen Bestrebungen entgegenstellt, mogen
sie auch in der Form der Forderung nach Gleichberechtigung auf-
treten?®“, und deshalb ,,bei der Durchfithrung des Gleichberech-
tigungsgrundsatzes die Gleichberechtigung nicht auf ein verschirftes
Gegeniiber zweier Individuen abgestellt haben will, sondern auf eine
moglichste Wahrung der Gemeinschaftsidee®““: der wird sorgsam
auszuscheiden haben, ,,was in Wahrheit Konsequenz des Individualis-
mus in der Ehe und nicht der Gleichberechtigung ist161“. Dazu aber
wird er Ehe und Familie wirksamer gegen den Individualismus
abschirmen miissen, als dies durch den Riickgriff auf die traditionelle
Ehe moglich scheint.

b) Der Riickgriff auf die Tradition der Ebe ist unbrauchbar in der Aus-
einandersetzung nm das Entscheidungsrecht. — Ohne Zweifel enthile das
gemeinhin traditionelle Ehebild neben dem Begriff lebenslanger
Hausgemeinschaft auch den minnlicher Vorherrschaft. Ist doch
»nach uralter Kultursitte fast der ganzen Menschheit, jedenfalls des
Abendlandes, grundsitzlich der Mann Entscheider und Richtung-

gleichbenachteiligt vor den nichtbenachteiligten Unverheirateten dastehen. Die gegenteilige Ein-
stellung bringt treffend v. NELL-BREUNING zum Ausdruck: ,,Um der Familie willen miissen
wir durchaus auch in den Menschen das BewuBtsein aufrecht erhalten, daB derjenige, der eine
Familie griindet, der Kindetn das Leben schenkt, darin einen Wert sicht und sich das etwas
kosten 148t ansonsten fiir ihn unzuginglichen Annehmlichkeiten des Lebens ... %, wobei sich die
Eheleute und Eltern sagen: ,,wir finden, daB diese Opfer ihren Lohn in sich selber tragen® (24);
vgl. auch UTZ, Formen 584,

157 SPD-ENTWUREF, 41; vgl. BVerfG (Anm. 151); weitere Angaben Anm. 127.

158 STRAUSS, JZ 52/450a; BEGRUNDUNG I/45b; BEGRUNDUNG I1/28b.

1% BEITZKE, Glb 28; vgl. 34; 36; 38.

10 HEDEMANN, 32.

161 BEITZKE, Glb 38.
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weiser in der Ehe62“, Ohne Zweifel bedingen umgekehrt Entwick-
lung und Durchfithrung der Gleichberechtigung in mancher Bezie-
hung eine Abkehr von der Tradition. Damit ist aber gerade die
Tradition in Frage gestellt und hort auf, Beweisgrund zu sein. Wenn
es schon umNeuerungen geht (und es mufl beider Gleichberechtigung
darum gehen, was niemand bestreitet) dann verliert die Begriindung,
es watr bisher anders, ihren Sinn163,

Wo deshalb die Gleichberechtigung die Frage nach Ehe und Familie
stellt, ist das ménnliche Entscheidungsrecht jedenfalls nicht mit dem
Hinweis zu rechtfertigen, es gehore zum #raditionellen Ehezubehor.
Denn es ist ja gerade gefragt, ob es weiterhin dazu gehoren solle, oder
ob es nicht im sonstigen gleichberechtigungsbedingten Traditions-
abbau gleichfalls mit abzubauen sei. Anderseits ist die Notwendigkeit,
das Entscheidungsrecht abzubauen, nicht schon damit aufgezeigt,
dal3 man die Staaten aufzihlt, in denen es heste tatsichlich nicht meht
besteht. Denn es fragt sich, ob dieser Abbau zu recht geschah und
ohne Gefihrdung, ja Preisgabe der Ehe und Familie, oder ob et nicht
doch mehr Ergebnis jenes abgelehnten Individualismus in der Ehe
als einer echten Gleichberechtigung sei.

Man kann daher nicht einfach mit Wolle den europiischen und
anglo-amerikanischen Rechtskreis untersuchen und dann feststellen,
zwar garantiere Art. 6GG Ehe und Familie ,,wie sie sich unter dem Ein-
fluB} abendlindischer Sitte und Geistigkeit entwickelt haben®. Nun
aber seien Ehe und Familie im Bereich abendlindischer Sitte und
Geistigkeit nicht oder nicht mehr durch die patriarchalische Ordnung
als Wesensmerkmal gekennzeichnet. Demnach garantiere Art.6 Ehe
und Familie ,keineswegs in ihrer derzeitigen patriarchalischen
Prigung164*,

182 HUBNER, 48; BEGRUNDUNG I/45b; SCHWOERER, Zentralblatt fiir Jugendrecht und
Jugendwohlfahrt 51/18f. Nach alter Kultursitte des Abendlandes und nach der natiirlichen Ver-
anlagung der beiden Geschlechter — die Frau lehne sich gern an den Mann an und sei froh, wenn
et die Verantwortung fiit den EntschluB trage -~ sei der Mann zur Entscheidung berufen. (Zit.
bei HAGEMEYER, II1/8b.)

183 Die Verwirklichung der Glb bedeutet ,einen klaren Bruch mit dem bisher das Familienrecht
beherrschenden Grundsatz der patriarchalischen Ordnung und der prisumptiven Vorrangstellung
des Mannes* (ARNOLD, MDR 52/718; vgl. LG Duisburg, SH 60b). So fraglich dies ist, so
berechtigt die Forderung SCHEFFLERS, nicht mit dem Hinweis auf die Tradition das ER recht-
fertigen zu wollen (DJT 5). Vgl. ENGEL-HANSEN, IF, Anlage C (4/1953) 10 II.

184 WOLLE, 15; ebenso KRUGER, DRiZ 53/82b; beide mit dem nun wirklich nicht sachnotwendigen
MiBverstindnis des ,,vatikanischen Eherechts* (§ 1111 CIC); dazu vgl. Anm. 10 (8. 175).
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Denn abgesehen von der fragwiirdigen Gleichsetzung zwischen
patriarchalischer und hierarchischer Ordnung%s, besagt ,,derzeitige
pattiarchalische Prigung® immer noch ein Zweifaches. Soll es nichts
anderes heiflen, als der derzeitige Patriarchalismus sei abzulehnen,
dann sind sich alle einig. Aber damit bleibt die Frage offen, ob nicht
auch heute noch eine hierarchische Eheordnung moglich sei, die
nichts mit dem derzeitigen Patriarchalismus der §§ 1354 und 1634 BGB
gemein hat. HeiBt es aber, die derzeitige Prigung, die und weil sie
hierarchisch sei, sei abzulehnen, dann fragt sich, ob dieser Abbau
nicht doch gerade ein abzulehnender Schwund abendlindischer Sitte
und Geistigkeit ist.

SchlieBlich mag es erlaubt sein zu fragen, wie weit etwa Neuseeland,
die Siidaftikanische Union und SowjetruBBland (iberhaupt, schon oder
noch) von abendlindischer Sitte und Geistigkeit geprigt erscheinen.
Jedenfalls steht Hedemann nicht an, ins Licht zu setzen: ,,Vollstindige
Streichung des eheminnlichen Entscheidungsrechtes entfernt uns
von dem europiischen Kulturkreis (auch Schweden dndert nichts
an diesem Eindruck) und gleicht uns dem sowjetrussischen Kultur-
kreis an 166,

Ist somit aber die Notwendigkeit, das Entscheidungsrecht fallen
zu lassen, nicht am gegemwirtigen Ehebild, die Notwendigkeit, es bei-
zubehalten, nicht am vergangenen erweisbar, so ist die Frage des Ent-
scheidungsrechtes endgiiltig nur entscheidbar, wenn man Gegenwart
und Vergangenheit an einem zbergeitlichen Wesensgehalt der Ehe und
Familie miBt. Nur vom Uberzeitlichen her 1i8t sich zeigen: entweder
ist das Entscheidungstecht als solches und damit fiir alle Zeiten und
in allen Formen abzulehnen; oder aber es ist mindestens fiir bestimmte
Kulturstufen unbedingt zu verwerfen; oder schlieBlich, es ist nur in
seinen Fehlformen zu verneinen, wobei deren Fehlerhaftigkeit erst
noch je nach Kulturstand verschieden sein kann. So gilt es hinter ,,der

185 Will man die Entscheidungsgewalt als solche ,,patriarchalisch® nennen, mag man es tun. Man
gerat dabei in Gefahr, sie mit geschichtlichen Erscheinungsformen zu identifizieren, die mit
ihrem Wesen ebenso wenig verwechselt werden diitfen, wie die Tatsache, daB diese Ehe- und
Familienordnung ein Stiick abendlindischer Kultur ist, damit verwechselt werden darf* (HIRSCH-
MANN, Referat 10; vgl. GuL 53/40). Dazu RENGSTORF: Das neutestamentliche Bild von
Ehe und Familie ,,ist nicht patriarchalisch und erst recht nicht frauenfeindlich, Man kénnte es
hierarchisch nennen, sofern man dies Wott richtig versteht als Ausdruck fiir eine von Gott gegebene
Ordnung in der Beziehung der Geschlechter und in dem aus ihrer Gemeinschaft in der Ehe ent-
stehenden ,Hause‘* (FRR, 41). Vgl. KAPFHAMMER, 37 (1).

16 S, 36. Vgl. RUDEL, JR 51/745a.
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in Entwicklung begriffenen Struktur¢’‘ das Weser der Ehe zu er-
kennen. Insofern ist die Familienrechtstreform nicht nur Auseinander-

setzung um die traditionelle Ehe, sondern Kampf um das Wesen der
Ehe selbst 18,

Ergebnis (zuI)

1. BloB aposteriori aus der abendlindischen Sitte und Geistigkeit
und als Ausgleich der im Grundgesetz parteipolitisch vertretenen
Weltanschauungen bestimmt, erscheinen Ehe und Familie

a) der Verfassung weder rechtsphilosophisch, noch rechtshistorisch
unbedingt vorgegeben, sondern in der Vorgegebenheit von deren
positivem Wollen bedingt und damit diesem Wollen #icht vorgegeben
zu sein;

b) nicht hinreichend vor ihrem individualistischen Mifverstindnis
geschiitzt.

2. Besonders ist die durch die Gleichberechtigungsforderung ge-
stellte Frage nach der hierarchischen Struktur der Ehe und Familie
(miénnliches Entscheidungsrecht) von einem aposteriori rein historisch-
soziologisch bestimmten Ehebegriff her nicht entscheidbar, wohl aber
durch die Schutzlosigkeit dieses Begriffes vor dem individualistischen
MiBverstindnis in Gefahr, unsachlich vorentschieden zu werden.

II. Der Unterschied naturrechtlichen Eheverstindnisses

gegeniiber dem staatsrechtlichen Ehebegriff

Der Unterschied des naturrechtlichen Ehebegriffes besteht vor
allem in der Verschiedenheit der Mezhode, mit der er gewonnen wird.
Sie ergibt sich aus den naturrechtlichen (rechtsphilosophischen und
inhaltlichen) Bedenken gegen die staatsrechtliche Methodik. Damit
bedingt sie ein anderes rechtsphilosophisches Verhiltnis zur Ehe als
in der Tradition vorgegebener und eine andere Abschirmung der Ehe
vor dem individualistischen Mi3verstindnis.

187 Vgl. EVANG. FRAUEN, IFS 31a (2).

168 HEDEMANN, 21; BOSCH, SH 8b; beide mit Hinweis auf SCHIFFER, JZ 53/8; HIRSCHMANN
(S. 383). Vgl. DESCHENAUX, 433 Anm. 27 mit Hinweis auf ARNOLD, 55/225,
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1. Naturrechtslebre und Ebe als traditionel] vorgegebene Institution

Wie schon bei der Frage nach Mann und Frau ist auch hier hervor-
zuheben: die Naturrechtslehre geht an der durch die Gesellschafts-
wissenschaften festgestellten sogiologischen Befindlichkeit der Ehe und
Familie nicht vorbei: wenn das Naturrecht konkret ist, muf es auch
von der konkreten Situation der Ehe und Familie ausgehen, und zwar
in zweifacher Hinsicht:

1. hilft der soziologische Befund zu einer weitergreifenden Erkennt-
nis der Naturrechtsmaterie. Allerdings kann dieser Befund nicht ein-
fach iibernommen werden, sondern ist in philosophischer Fragestellung
durch eine Art transzendentaler Deduktion® auf den aller Befind-
lichkeit zugrunde liegenden und sie erst ermdglichenden Wesensgehalt
zu Uberpriifen. Nicht schon das soziologische Phinomen, sondern die
Natur der Sache steht am Ende der Erkenntnis.

2. ist rechtsphilosophisch die sogiologische Befindlichkeit nur als
conditio sine qua non, nicht aber als Norm der Rechtshandlung vor-
gegeben. Die Vorgegebenheit im Sinne normativen Aufgetragenseins
ist ausschlieBlich an die Natur der Sache gekniipft, insofern sie von
hoherer Rechtsinstanz zur menschlichen Verwirklichung auferlegt ist.
Nur insofern sie in der Zeit und im Zusammenwirken mit andern
Menschen zu verwirklichen ist, wird die gesellschaftliche Befindlich-
keit mit Einschlufl des ethischen Wollens der Gesellschaftsglieder
auch zum Erkenntnisprinzip, wie die Norm konkret anzuwenden ist.
Nicht aber, daf das subjektive Wollen etwa der Mehrheit, dort, wo die
Natur der Sache in sich selbst festgelegt ist, normative Bewandtnis
hitte1”. Eine normative Kraft des Faktischen in diesem Sinne gibt es
naturrechtlich nicht™,

Ahnlich wie die augenblickliche soziologische Befindlichkeit die
Beachtung der Naturrechtslehre findet, so auch die vergangene: die
Tradition. Allerdings mit zwei kleinen Unterschieden. Insofern nimlich
1. die Tradition eine gesellschaftliche Befindlichkeit ist, die sich
wihrend Generationen durchgehalten hat, im Durchhalten aber oft
eine Bewihrungsprobe liegt, weil auf die Dauer auch die ,,mistgabel-
vertriebene® Natur immer wieder zurlick und zum Vorschein kommt,

18 Vgl. K. RAHNER, Otientierung, 55/242; Schriften 11/248.
170 Vgl UTZ, RuG 403; Formen 87ff.; M.-E. SCHMITT, 116f.
171 Vgl, etwa BOSCH, NRO 52 Anm. 125 (dazu BGH, 54/46f1.).
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ist die Tradition ein qualifiziertes Erkenntnispringip fiir die Natur der
Sache”. Insofern 2. Recht Friedensordnung ist und als solche
Rechtssicherheit fordert, diese abet nicht méglich ist ohne Kontinuitit
auch in der Zeit, findet die Tradition auch im Sinne des Gewohnheits-
rechtes im Naturrechtsdenken Eingang. Dieses Gewobnbheitsrecht hat
aber naturrechtliche Bewandtnis, nicht unmittelbar, weil es Gewohn-
heit ist, sondern weil bei der Gewohnheit eben zunichst die Pri-
sumption auf der sachlichen Richtigkeit liegt, und weil die Gewohn-
heit als ein Prinzip der Rechtssicherheit an der Rechtskraft des Natut-
rechts teilhat!?3, so dal3 die Gewohnheit um der Rechtssicherheit willen
solange naturrechtliche Geltung besitzt, bis die Notwendigkeit des
Neuen als Notwendigkeit einer neuen Situation bewiesen ist.

Aus dem Gesagten folgt, wie die #raditionelle Ebe dem Naturtecht
vorgegeben ist: sie erscheint geeignet als Ausgangspunkt, um von
hier aus in philosophischer Fragerichtung zur tberzeitlichen Natur
der Ehe und Familie vorzustoflen. Als Norm vorgegeben ist nur diese
ubetzeitliche Natur, und zwar insofern sie von héherer Rechtsinstanz
zur Verwirklichung aufgetragen ist, wobei aus diesem Auftrag
unmittelbar die #aturhafte Rechtsgestalt der Ehe und Familie folgt1™.

Die traditionelle Rechtsgestalt aber ist der Rechtspolitik nur im Sinne
der Rechtssicherheit vorgegeben, insofern sie gegeniiber einer nenen

172 Im iibrigen bediirfte das Gewohnheitsrecht dringend einer naturrechtlichen Aufarbeitung. Vgl.
M.-E. SCHMITT, 65f.

172 Wie metaphysisch das Formale im Materialen und rechtsphilosophisch die formale Gerechtigkeit
in der materialen griinden muB}, so muB auch die Rechtssicherheit als Formalprinzip von einem
Materialprinzip her in jhrer Rechtskraft begriindet sein. Vgl. etwa BVerfG, SH 762; dazu
KRAUSS, 54/62a. ’

174 Vgl. BERTRAMS, W.: De origine petsonae moralis in ecclesia, Periodica (1947) 169—184:

»Immo tenemus naturam vitac socialis exigere possibilitatem originis petsonae motalis ordinis
naturalis, quin intercedat actus constitutivus ex patte auctoritatis publicae. Imprimis hoc affir-
mandum est de societate naturali necessaria, praesertim de familia. Societas naturalis est neces-
saria, quia prosequitur bonum pro homine necessarium; tota eius activitas dirigitur ad hunc
finem obtinendum. In quantum igitur finis est necessarius, in tantum tali societati etiam media
ad finem necessaria debentur ipsa natura rei; a. v, talis societas est subiectum iurium et offi-
ciorum ex natura rei; eo ipso quod est, gaudet personalitate iuridica. Ita e, g. familia habet ius
ad propriam vitam, ad omnia media ad hanc vitam necessatia, (De cetero haec argumentatio valet
etiam pro origine personalitatis iuridicae ipsius Status). (180/81). ,,... Secutitati iuridicae omnino
providetur, si interventus auctoritatis publicac restringitur ad recognitionem petsonae moralis
ortae. A. v. interventus auctoritatis publicae non habet rationem constitutionis, sed merae
recognitionis petsonae moralis constitutae® (183).
Auch SAVATIER spricht vom Familienhaushalt ,,als erster und natiirlichster juristischer Person®
(6011.). Die entgegenstehende Ansicht von DABIN (Sur le concept de famille, in: Miscellanea
Vermeersch, Bd. II, 229—263) beruht auf irrigen rechtsphilosophischen Grundeinsichten.
Vgl. BENDER, L.: Phil. iuris, Rom 1947, 170ff. Im iibrigen vgl. S. 153.
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Rechtsgestalt, die ihrerseits selbstredend auch wieder die naturhafte
mitzuenthalten hat, solange in possessione ist, als nicht deren Not-
wendigkeit aus der verinderten Zeitlage erwiesen ist.

2. Naturrechtslebre und individualistische Ebe

Die individualistisch mif3verstandene Ehe hat ihren Grund nicht
nur in einer gewandelten Wirtschaft. Sie ist nicht zuletzt Folge jenes
gewandelten Rechtsdenkens, das mit der Aushohlung des Gemein-
wohlbegriffes begann und iiber die angeborenen Individualrechte die
Einzelnen unmittelbar einander gegeniiber, nicht aber schon naturhaft
auf die Gemeinschaft hingeordnet sieht. Tieferer Grund solchen
Denkens scheint nun aber (mindestens auch) jener Erkenntnis-
relativismus und Wertirrationalismus zu sein, der sich bereits als
Utsache des quantitativen Rechts- und Gleichheitsdenkens zeigte?.

All das scheint nimlich auf einer Linie zu liegen: Wenn ich schon
nicht mehr das Meine und Seine allgemeingiiltig erkenne und als
allgemeinverbindlich anerkannt erhalte, und wenn dann zwangsliufig
auch nicht mehr die Gleichwertigkeit zwischen dem Meinen und dem
Seinen erkannt und als unbedingt verpflichtend anerkannt wird: dann
ist es am besten, ich setze mich gegeniiber dem andern, namentlich
wenn er in der Gemeinschaft als Vielzahl auftritt, mdglichst ab
(Individualismus). Und anderseits witd die Gemeinschaftsinstanz bei
der Unkenntnis, was dem einzelnen sich von ihr moglichst weit
Entfernenden zukommt, am besten allen einmal quantitativgleiche
Rechte und Pflichten zuteilen (guantitative Gleichheit) ™.

Demgegeniiber hat das Natutrechtsdenken seinen Anspruch, die
Natur der Sache in ihrer allgemeingiiltigen Wesenheit und in ihrer
allgemeinverbindlichen Aufgetragenheit zu erkennen, unter Beweis
zu stellen. Im MaBe als es ihm gelingt, mit der Natur der Sache auch
das zu erkennen, was einem jeden als das Seine zukommt, wird es
moglich, auch einem jeden sein Entsprechendes zuzuteilen. Damit ist
die FEinseitigkeit der Quantitativgleichheit durch die qualitative
Entsprechungsgleichheit erginzt. Ist aber Entsprechungsgleichheit
moglich, dann wird auch wieder echte Gemeinschaft maoglich, weil

s g, 84,
178 Vgl. UTZ, Fotmen 60. S, 85; 223,
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nun die Gemeinschaftsinstanz in der ihr eigenen Ausgleichgerechtig-
keit unbedingt gehalten ist, jedem das ihm Entsprechende zu geben.
Witd aber so die Gemeinschaft zum Ort, wo der Einzelne nicht nut
irgendein Gleiches, sondern gerade das Seine erhilt, findet sich auch
der Einzelne wieder in die Gemeinschaft hinein.

Daraus folgt, im Anspruch, das Seine von Mann und Frau und
damit auch ihre Erginzungsgleichheit und Gleichwertigkeit zu er-
kennen und rechtsverbindlich sicherzustellen, gewinnt das Natur-
rechtsdenken auch die Moglichkeit, die Eigenart der Ehe und Fa-
milie so zu bestimmen, daf3 dabei das Eigene von Mann und Frau
gewahrt und nicht von der Gemeinschaft aufgesogen wird. Damit
fallt die innere Berechtigung eines individualistischen Denkens dahin
und ist echtes Gemeinschaftsverstindnis moglich.

Ergebnis (zu § 3)

1. Wenn tiberhaupt, dann sind Ehe und Familie dem Staate vor-
gegeben, nicht weil er sie vorgegeben erklirt, sondern weil sie es
auch ohne seine Erklirung schon in sich selbst sind. Sind sie aber in
sich selbst vorgegeben, dann legen sie auch das Maf} ihrer Vorge-
gebenheit selber fest: so steht es nicht dem Staate zu, sich die Ehe als
,»traditionelle” vorgegeben zu erkliren. Er hat sie als vorgegeben zu
erkliren, so wie sie sich selbst als vorgegeben erklirt. Insofern ist die
Frage nach Ehe und Familie als dem Staate vorgegebene in jedem
Fall eine Frage nach dem Wesen von Ehe und Familie.

2. Das Wesen der Ehe und Familie 148t sich mit den positiven
Gesellschaftswissenschaften und ihren rein faktizistischen Ergebnissen
nicht ergriinden. Vielmehr sind diese Ergebnisse philosophisch auf ihre
Grundlagen zu untersuchen und von der so aufzufindenden Grund-
gestalt der Ehe und Familie her zu etkliren. Namentlich die Frage des
ehelichen Entscheidungsrechtes 138t sich nicht mit faktizistisch auf-
sammelnder Methode 16sen, sondern nur durch Einsicht in das
gegeniiber den zeitlichen Verwirklichungsformen apriori gegebene
Wesen der Ehe und Familie.

3. Die Naturrechtslehre erhebt den Anspruch, so wie das Seine
von Mann und Frau, so auch die Eigenart der Ehe und Familie
allgemeingiiltig zu erkennen. In dieser Erkenntnis ist die Einsicht
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miteingeschlossen: das naturhafte Wesen der Ehe und Familie ist
Mann und Frau allgemeinverbindlich zur gemeinsamen Verwirk-
lichung aufgetragen: also die Einsicht einer maturhaften Rechtsgestalt
der Ehe und Familie.

4. Da aber der Einsicht in die Rechtsgestalt der Gemeinschaft von
Mann und Frau die Einsicht in das Seine von Mann und Frau voraus-
geht, wird diese Rechtsgestalt gerade das Seine von Mann und Frau
mit zum Rechtsgegenstand haben miissen. In dieser dritten Einsicht
liegt der Ansatz eines echten Gemeinschaftsbegriffes und die Uber-
windung einer individualistisch mifverstandenen Ehe, welche die
Frage des Entscheidungsrechtes vorbelasten und iberhaupt das
Verstindnis der Gleichberechtigung in der Ehe verunméglichen
miiBte.



Drittes Kapitel

ERGEBNIS DER PROBLEMATIK
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

L. 1. Die Nominaldefinition der Gleichberechtigung ist durch die
Doppeldeutigkeit von Gleichheit (Inhalts- und Entsprechungs-
gleichheit) und durch ihre Sachverhaltsverwiesenheit mehrdeutig,
ohne dafl sich die Mehrdeutigkeit rechtshistorisch oder rechts-
kombinatorisch aus Art. 3/2 GG zur Eindeutigkeit zurickfithren
lieBe.

2. Erst die Realdefinition ist eindeutig, indem sie vom eindeutigen
Gleichberechtignngssachverbalt her (das Seine fir Mann und Frau; die
Eigenart von Ehe und Familie fir die Gleichberechtigung in Ehe
und Familie) bestimmt, welche subjektiven Rechte und Pflichten den
konkreten Inhalt der Gleichberechtigung bilden. Sie ist also aposteriori
zur Erkenntnis besagter Sachverhalte, mithin erst am Rande und als
Folge unserer Untersuchung moglich.

3. Die Realdefinition ist aber in Gefaht, ihre Eindeutigkeit nicht
aposteriori durch die kritisch iiberpriifte Kenntnisnahme des Sach-
verhaltes, sondern durch ein subjektives Apriori (vor)bestimmt zu
erhalten. Namentlich das Ewntscheidungsrecht in Ehe und Familie ist
derart bedroht, vorentschieden zu werden, bevor die Frage nach
Ehe und Familie iiberhaupt nur gestellt wird.

II. 1. Dieses Apriori subjektiv vorentschiedener Gleichberechti-
gung ist Folge eines dreifachen Mifverstindnisses :

a) des relativistischen, demzufolge das Seine von Mann und Frau
weder in sich selbst, noch in seiner gegenseitigen Wertgleichheit
erkennbar ist.



108

b) des guantitativen, wonach Gleichberechtigung auf quantitative
Gleichbehandlung eingeschrinkt wird, weil die Grundlage der quali-
tativen, nimlich die Gleichwertigkeit von Mann und Frau, als nicht
erkennbar erklart wird.

) des individnalistischen, das in der Gemeinschaft nur mehr eine
Summe abgetretener und wieder zuriickforderbarer Individualrechte
erblickt, weil das Individuum bei jener der Gemeinschaft einzig
méglichen Quantitativgleichbehandlung sonst tiberhaupt nicht zu dem
Seinen kime.

2. Nur die Naturrechislebre scheint dieses dreifache Mi3verstindnis
beheben zu konnen. Denn sie beansprucht

a) das Seine von Mann und Frau, folglich auch ihre Gleichwertig-
keit zu erkennen;

b) dadurch auch Gleichberechtigung als qualitative Gleichbehand-
lung zu erméglichen;

¢) damit der Gemeinschaftsinstanz ein Mittel zu geben, dem
Individuum auch von der Gemeinschaft her das Seine zu geben.

II1. Die schwierige Aufgabe in der deuntschen Familienrechtsreform be-
steht darin, den Gleichberechtigungssachverhalt nicht durch das
Prisma eines subjektiven, relativistischen, quantitativen und indi-
vidualistischen Apriori zu sehen (Apriori der deutschen Familienrechts-
reform) und damit die nominal mehrdeutige Gleichberechtigung real
mifiverstindlicherweise eindeutig zu machen (Mifverstindnis der
dentschen  Familienrechtsreform). Nur die Naturrechtslehre scheint
dieser Schwierigkeit hinreichend begegnen zu kénnen.



Viertes Kapitel

DER NATURRECHTLICHE ANSATZ
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

Die naturrechtlichen Problem/fkreise

Bei der verfassungsrechtlich geforderten Zusammenschau von
Art. 3/2 GG und Atrt. 6/1 GG finden wir die Deutsche Bundesrepublik
in der Pflicht, die Gleichberechtigung der Ehegatten unter Wahrung
der Einheit von Ehe und Familie ins Werk zu setzen?. Naturrechtlich
sind damit gwei Fragekreise bertihrt: das Verhiltnis von Staat und Ehe;
das Verhiltnis von Ehe und Gleichberechtigung. Denn es ist klar,
selbst wenn das Verhiltnis von Staat und Ehe so etwas wie einen
staatlichen Eheschutz zulassen oder gar fordern sollte, ist dieser
Schutz noch nicht auch als Durchfihrung einer Gleichberechtigung
unter den Ehegatten als moglich oder notwendig erwiesen. Er ist es
erst dann, wenn erstens die Moglichkeit innerehelicher Gleichberech-
tigung tiberhaupt feststeht und sich zweitens eine staatliche Einflul3-
nahme auf diese Gleichberechtigung der Gatten als mdglich und
zulissig erweist.

Die vorliegende Untersuchung bleibt im Wesentlichen beim Frage-
kreis der Ehe und Gleichberechtigung stehen. Nur abschlieBend wird
noch kurz nach dem Verhiltnis innerehelicher Gleichberechtigung
und staatlichem Eheschutz gefragt und damit der zweite Fragekreis

1 BEITZKE, Glb 28; BUMILLER, 78; S. 11 f.
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gestreift. Es sei aber grundsitzlich festgestellt: in Art. 6 hat sich das
Grundgesetz zu einer Staatsaufgabe bekannt, welche die Naturrechts-
lehre seit je zu den naturrechtlich geforderten zahlt %,

Ebhe und Gleichberechtignng

Die Frage nach der Gleichberechtigung innerhalb der Ehe und
Familie bedingt selbstverstindlich die Frage nach der Gleichberechtignng
selbst. Indes haben wir uns dieser Frage bereits gentigend gestellt.
Es ergab sich: was konkret Gleichberechtigung ist, 148t sich nur
erkennen, wenn man erkannt hat, wer die Gleichzuberechtigenden
sind, und welches der Ort ist, wo sie sich treffen. In diesem Fall ist
der Ort ,,Ehe und Familie”“. So ist von der Gleichberechtigung her
auch nach Ebe und Familie gefragt. Auch dieser Frage sind wir schon
begegnet. Ehe hat sich erwiesen als ,,einpaarige lebenslange Haus-
gemeinschaft von Mann und Frau®“. Aus dieser Einsicht in die
Gleichberechtigung und Ehe ergibt sich ohne weiteres die M6glich-
keit einer Gleichberechtigung innerhalb der Ehe. Denn ,,Einheit
zweier Personen im Lebensraum auf Lebenszeit® 148t sich sehr wohl
als ,,Gemeinschaft Gleichberechtigter denken.

Ebe und Entscheidungsrecht

Ist aber mit dieser eben umschriebenen Ehe schon ein vollstindiger
Ehebegriff gegeben, der alle notwendigen Merkmale enthilt, um
diese Einheit zweier Personen in Raum und Leben real moglich, das
heifit, konkret funktionstiichtig zu machen? Damit ist die Frage
nach dem Entscheidungsrecht in Ebe und Familie aufgeworfen. Denn
bekanntlich wird die Ansicht vertreten, ohne Entscheidungsrecht
komme die Ehe konkret nicht aus. LBt sich also — und das ist unser
eigentliches Problem — das Entscheidungsrecht als Mdoglichkeits-
bedingung fiir die Einheit der Ehe aufweisen, und wenn ja, ist dann
noch so etwas wie Gleichberechtigung zwischen den Ehegatten
moglich?

178 Vgl. nur etwa THOMAS VON AQUIN, Suppl. 52. 2. ad 2 und ad 4. Ferner der bemerkenswerte
Satz: determinare qualis debeat esse generationis actus, non pertinet ad unumquemque, sed ad
legislatorem, cuius est, ordinare de propagatione filiorum (de Malo, 15. 2. ad 12). Im iibrigen
vgl. die Handbiicher der Naturrechtslehre; dazu SAVATIER, 60ff.; UTZ, Formen 80f.;KLUBER
in Anm. 139,



111

Gleichberechtignng und Entscheidungsrecht

Gewil werden manche die Gleichzeitigkeitsmoglichkeit von
Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht verneinen. Indes warnt
uns frither Gesagtes vor Kurzschliissen. Wenn nidmlich Gleich-
berechtigung wirklich ihren konkreten Sinn erst vom Gleichberech-
tigungssachverhalt empfingt, dann liBt sich jedenfalls nicht mit
Berufung auf Gleichberechtigung definitorisch festlegen: Ebe unter
Gleichberechtigung ist Ehe obne Entscheidungsrecht. Ebensowenig ist natiir-
lich umgekehrt etwa aus historischen Vorstellungen heraus Ebe als Ebe
mit Entscheidungsrecht bestimmbar. Beides wiren rein aprioristische
Formalkonstruktionen?. Die Frage Gleichberechtigung und Ent-
scheidungsrecht 146t sich aber bei der Vieldeutigkeit der Gleich-
berechtigung und den verschiedensten Verwirklichungsweisen eines
Entscheidungsrechtes apriori gar nicht entscheiden.

Vielmehr ist von Mann und Frau her zuerst einmal eine inhaltliche
Vorstellung der Gleichberechtigung und ein Anfangsbegriff der Ehe
und Familie zu gewinnen, so dal3 auch das Verhiltnis Ebe und Gleich-
berechtignng einsichtig wird. Dann ist vom Begriff der Ehe her det
Frage des Entscheidungsrechtes nachzugehen und so das Verhiltnis
Ebe und Entscheidungsrech? zu untersuchen. Erst unter Voraussetzung
und als Folge dieser Erkenntnisse liBt sich auch das Verhiltnis
Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht bestimmen.

Apriori aber steht nur, jedoch eindeutig fest: wenn Ebhe weder ohne
Gleichberechtigung noch obne Entscheidungsrecht moglich ist, dann wiissen
auch Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht miteinander mog-
lichsein, wobei sie sichdanninder Notwendigkeitihres Nebeneinanders
gegenseitig ihre Eigenart geben: Das Entscheidungsrecht muf3 durch
die Gleichberechtigung von Mann und Frau genormt sein; die
Gleichberechtigung in Ehe und Familie ist gerade mit Hilfe des
Entscheidungsrechtes sicherzustellen.

Gehort 80 also das mdnnliche Entscheidungsrecht in Ehe und Familie

a) nicht bloB gum ,,Seinen’* des Mannes, weil er zur Leistung des
Entscheidens als einer ihm eigentiimlichen Moglichkeit, sein Mannsein
zu entfalten, ein naturhaftes Bediirfnis besitzt (so wie die Frau ein
gleich naturhaftes Bediirfnis besitzt, dieses minnliche Entscheiden in

17 Vgl. Anm. 122.
180 Damit nehmen wir die alte Frage der Anm, 90 und 100 wieder auf.
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einer gerade ihr eigentiimlichen Weise entgegenzunehmen, um in der
erginzenden Entgegennahme die Werte ihres Frauseins entfalten zu
konnen);

b) sondern auch gum ,,Seinen* der Ehbe und Familie, weil die Natur
(das Gemeinwohl) der Ehe und Familie zur Funktion des Entscheidens
als zu einem ihrer Wesenselemente ein ebenso naturhaftes Bediirfnis
hat (so wie sie zu der diesen Entscheid korrelativ erginzenden
Funktion der Frau ein naturhaftes Bediirfnis besitzt)?

LaBt sich das beweisen, dann miissen (auch positiv-gesetzliche)
Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht miteinander vereinbar
sein, weil dann

a) das Entscheiden als eingeschlechtlich-méinnliches Leistungs- und
Bediirfnismerkmal (nach allen Gleichberechtigungsdeutungen) einer
rechtlichen Sonderregelung zaginglich ist;

b) Ehe und Familie, die den Sinngehalt der Gleichberechtigung in
Ehe und Familie wesentlich mitbestimmen, diese Entscheidung als
Entscheidung des Mannes (und den Ergénzungsbeitrag als Entscheid
der Frau) fordern.

Ergebnis des ersten Abschnittes

1. Die deutsche Familienrechtsreform bietet dem Naturrechts-
denken eine doppelte Ansatzstelle: die Frage nach Staat und Ehe und
nach Ehe und Gleichberechtigung. Wir setzen bei der zweiten an und
fragen in Sonderheit nach Gleichberechtigung und Entscheidungs-
recht.

2. Da Gleichberechtigung nominal mehrdeutig, das Entschei-
dungsrecht in verschiedensten Formen moglich ist, liB3t sich diese
Frage apriori nicht eindeutig beantworten. Die Antwort ist nur in
Verbindung der beiden Begriffe mit dem Wesen der Ehe moglich.

3. Folglich sind einerseits Mann und Frau in Richtung auf Gleich-
berechtigung und Ehe, anderseits die Ehe in Richtung auf das Ent-
scheidungsrecht zu untersuchen. Diese Untersuchung fithtt zu den
Grundlagen der deutschen Familienrechtsreform.



Zweiter Abschnitt

GRUNDLAGEN
DER DEUTSCHEN FAMILIENRECHTSREFORM

Der dem Gleichberechtigungsbegriff zugrunde liegende Sach-
verhalt ist der Mensch als Mann und Frau und die Gemeinschaft der
Ehe und Familie. Dem Wesen dieser Sachverhalte ist daher der Inhalt
des Gleichberechtigungsbegriffes zu entnehmen. In ihnen sind auch
die letzten Voraussetzungen der deutschen (wie einer jeden) Familien-
rechtsreform enthalten. Sie ausfiihrlich auseinander zu legen oder gar
einsichtig zu machen, Giberforderte diese Arbeit bei weitem. Um der
grundlegenden Bedeutung willen sei indes auf das Gemeinte, das wir
als anderswo einsichtig gemacht voraussetzen, wenigstens in Stich-
worten hingewiesen.

Da das Anliegen der Gleichberechtigung der Einzelmensch in
seinem Gegentiber zum Andern ist, scheint es gut, vom Einzelmen-
schen her die Gemeinschaft und dann von der Gemeinschaft her den
Einzelmenschen zu suchen. So ist 1. vom Menschen als Mann und
Frau und 2. von Ehe und Familie als der Gemeinschaft von Mann
und Frau zu handeln 8,

181 Dabei lassen sich natiirlich gewisse Wiederholungen nicht vermeiden, indem der gleiche Verhalt
zunichst individual und dann vom Sozialen her aufzuhellen ist, Uberdies ist das hier Grundgelegte
bei seiner Anwendung auf das ER gelegentlich eingehender zu entfalten.



Erstes Kapitel

DER MENSCH ALS MANN UND FRAU

Wohl sind Mann und Frau wesentlich Mensch; aber der Mensch
scheint nicht wesentlich Mann und Frau: aus dem Wesen des Mensch-
seins 148t sich kaum die Doppelform dieses Menschseins als Mann und
Frau ableiten. Deshalb ist zuerst von Mann und Frau her das Wesen
des Menschen zu erfragen und dann vom Menschen her seine kon-
krete und kontingente Verwirklichung als Mann und Frau zu et-
griinden 182,

§ 1. Mann und Frau als Mensch

A. Der Mensch als Person

Der Mensch ist Person. — Als solche ist er Einzelner, der sich in
Freiheit und Wiirde zu entfalten hat. Als eingelner ist er anders als alle
andern, daher unvertretbar. Als frezer erfihrt er mit unausweichlicher
GewiBheit (durch die subjektiv notwendige Einsicht in die objektive
Notwendigkeit der Freiheit) seine Freiheit als Anruf und unbedingt
verbindlichen Auftrag. Indem er diesen immer schon erfahrenen
Anruf und Auftrag er-griindet, erkennt er sich als den, der von einer
personalen Letztinstanz angesprochen und beauftragt ist. Derart
gebunden, aber an seine Freiheit gebunden, ist sein Gesetz das Soll

182 Das Folgende stiitzt sich vor allem auf K. RAHNER, der in ,,Wiirde und Freiheit des Menschen*
wohl den prizisesten Aufri} des heutigen naturrechtlichen Menschenbildes gegeben hat (wenn
man von den dort mitentwickelten theologischen Gedanken absieht). Dazu K. RAHNER, Orien-
tierung 55/239. Ferner HIRSCHMANN, Gemeinschaft.
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(Sittlichkeit) 183, Als sittlicher nur nach oben gebunden, ist er gegen-
tber seinesgleichen frei. So ist er der mit Wiirde: Wiirde ist jener,
der Person als angesprochenem Geist eigene, unbedingte Anspruch,
von allen anderen gleichfalls angesprochenen Personen in sich selbst
und in ihrer Entfaltung als freie einzelne beachtet zu werden. Darin
liegt die Grundlage der persinlichen Rechisgleichheit. Denn dott, wo
Sittlichkeit Recht wird, wird der Wiirdeanspruch Rechtsanspruch:
das jedem zukommende gleiche Recht, sich gemiBl der im Gewissen
erkannten Notwendigkeit seiner Freiheit zu entfalten.

B. Der Mensch als leibhafte Person

Der Mensch ist Jezbbafte Person. — Als leibhafter hat er sich zu ent-
falten in einem raum-zeitlichen AufBen und Neben und mit Hilfe
anderer: als Person gemeinschaftsoffen, ist er als leibhafter gemein-
schaftsverwiesen. Er ist ens sociale und steht in Gemeinschaft,

1. Als seinesgleichen sind die Andern ihm gleich: als ihm gleiche
sind sie aber selbst wieder Einzelne und damit von ihm durch Un-
gleichheit verschieden. Die Gleichheit besteht vor allem in der
gleichen Wiirde, das heilt, in der gleichen Unbedingtheit des Auf-
trages und Anspruches, sich ebenfalls als Einzelne mit ihrem Eigenen,
also ihren individuellen Werten, in Freiheit zu entfalten. Zur perso-
nalen Entfaltung individueller Werte gehort aber wesentlich, daf3 sie
sich mitteilen. Deshalb , kommt echte Gemeinschaft nicht primir
zustande in den Gegenseitigkeiten des Empfangens Bediirftiger,
sondetn des Schenkens Besitzender. Gerade hierin zeigt sich die
Liebe als die zugleich elementarste und umfassendste vollendende
gesellschaftliche Macht 184,

2. Die freie Entfaltung der vielen derart auf gegenseitiges Mit-
teilen angewiesenen Einzelnen hat als immer auch dufere Entfaltung
in der Enge von Raum und Zeit zu erfolgen. Von dieser ihrer ,,Aufe-
rung® her bedarf deshalb die gegenseitig entfaltende Mitteilung
der (duBeren) Koordination. Diese erfolgt durch das Recht. Durch die
Sittlichkeit nach oben genormt, ist die ,,AuBerungsfreiheit* des Men-

183 Damit ist die Frage der obligatio gestellt. Dazu bes. BRUGGER und TH. MEYER (Anm. 64);
fetner ROHNER, 60. Dazu K. RAHNER, Schriften I11/86.
184 HIRSCHMANN, Gemeinschaft 99.



116

schen im Nebeneinander des Raumes und im Nacheinander der Zeit
(erzwingbar) gebunden. Denn nur so ist die Koordination sichergestellt.
Deshalb ist Recht als notwendige Ko-ordination notwendiger
menschlicher Ko-operation notwendig Bindung an die Norm der
Freihejt. Diese Bindung erfolgt immer im Bezug zur Gemeinschaft,
sei es unmittelbar durch die Gemeinschaft selbst und nur mittelbar
durch die gemeinschaftstiftende Letztinstanz (positives Recht), sei es
unmittelbar durch die Letztinstanz selbst ([Nazurrecht)185:

a) Die Letztinstanz, die dem Menschen seine individuale und
soziale Natur schafft und als Norm seiner Verwirklichung auferlegt,
stiftet ndmlich, sofern sie ihm gerade die soziale Entfaltung auftrigt,
die Gemeinschaft und erweist sich derart als transgendente Rechis-
instang. Denn sie stiftet die menschliche Gemeinschaft so, daB3 sie die
Einzelnen auf einen von allen gemeinsam zu verwirklichenden Wert
naturhaft hinordnet und rechtlich hinverpflichtet (Gemeinwohl im
spezifischen Sinne). Derart wird aber der sittliche Anspruch des
Einzelnen, sein transzendent-personales Angesprochensein von allen
mitangesprochenen Personen beachtet zu erhalten, zum Rechts-
anspruch: zur sittlichen Befugnis, jene Werte, die der menschlichen
Person so wesenseigen sind, daf3 ihr Selbstentfaltungsauftrag nur
durch das Mitentfalten dieser Werte erfillbar ist, gegeniiber jeder
andern Person nicht nur zu behaupten, sondern auch gegen Behinderung
durchguseten.

b) Die den Menschen als leibhaft-geistigen schaffende und vet-
pflichtende Letztinstanz ist

aa) also Rechtsinstang, sofern sie die Einzelnen auf das Gemeinwohl
hin rechtlich bindet, so daB dieses in jenem Bindungsverhiltnis
konstituierte Gemeinwohl selber rechtlicher Art ist und wodurch
auch der Anspruch des Einzelnen zum Rechtsanspruch wird. Gemein-
wohl und Anspruch erweisen aber ihre Rechtsbewandtnis dadurch,
daB die Letztinstanz das durch allfillig miBachtete Rechtsanspriiche
verletzte Gemeinwohl nicht einfach hinterher wieder ,,in Ordnung

185 Damit soll gegen jene individualistische Naturrechtsauffassung Stellung bezogen werden, nach der
der Einzelne von Geburt auf Rechte gegen die Gesellschaft hat und mit diesem Rechtsanspruch
gegen die Gesellschaft in sie hineingeboten wird. In Wahrheit sind die personalen Rechte des
Einzelnen gerade auch ,,gemeinschaftliche Rechte®, insofern sie nimlich im Gemeinwohl selbst
schon mitenthalten sind. Dazu treffend: UTZ, Formen, 61.; vgl. TH. MEYER, 1. Nr. 435;
FELLERMEIER (Anm. 146).
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bringt, sondern gerade so in Ordnung bringt, daBl sie den Rechss-
verletzer wingt, dem in seinem Rechtsanspruch Vetletzten Genug-
tuung zu verschaffen.

bb) aber #ransgendente Rechtsinstanz, sofern sie 1. Gemeinschaft
stiftend, nie selber als Glied in die Gemeinschaft eingeht, sondern iht
transzendent gegeniibersteht; 2. die vetletzten Rechtsanspriiche
erzwingend, sie nicht unbedingt schon wihrend der zeitlichen Ver-
wirklichung des Gemeinwohls erzwingt, sondern allenfalls auch etst
in einem transzendenten Gerichtsvorgang. In diesem Sinne abet
gehort es zum Wesen des Rechtes, (unendlich, doch endlich) Recht
zu behalten, und ist auch das Natwrrecht mindestens transgendent
ergwingbar, also im eigentlichen Sinne Recht.

3. Von dieser transzendenten Rechtsinstanz her ist Gemeinschaft
als Kootdination freier Entfaltung wesentlich Rechtsgemeinschaft:
ubi societas, ibi ius. Aufgabe des Rechtes ist es, die ontische und
sittliche Ausgangsgleichheit der Person in der persinlichen Rechts-
Zleichheit fur das Gemeinschaftsleben sicherzustellen. Dazu hat es
jedem einen freien Raum eigener Entfaltung zu tiberlassen. Da aber
der Mensch sich nur entfalten kann, indem er seine Eigenart entfaltet
und damit auch sein Unterscheidendes (seine Ungleichheit) mit-
entfaltet, ist im Recht personlicher Gleichheit auch das Recht auf
personliche Ungleichheit mitenthalten: der Anspruch des Einzelnen,
auch sein Ungleiches rechtlich geordnet zu erhalten. Hier liegt detr
Grund fir die RechtmiBigkeit, ja Rechtsnotwendigkeit recht/icher
Ungleichbehandlung: um der personlichen Gleichheit willen muB3 die
personliche Rechtsgleichheit durch die Rechtsmoglichkeit sachlicher
Ungleichbehandlung erginzt sein. Deshalb hat das Recht 1. den
unbedingten Anspruch des Einzelnen auf sein Eigenes und damit
auch auf seine Freiheit anzuerkennen, aber ihn 2. so auf den gleich
unbedingten Anspruch aller Ubrigen auf das je Thre abzustimmen,
daB im Ergebnis alle miteinander das je Gemeinsame und je Eigene
in sogialer Freiheit verwirklichen konnen1%,

18 Daraus ergibt sich die Unterscheidung des ,,legitimen und des falschen Sinnes von Rechtsgleichheit
aller und der Gleichheit aller vor dem Recht*: ,,Grundsitzlich kann solche Rechtsgleichheit nur
besagen, daBl jedem sein Recht gewahrt wetrden soll, das sich nur in gewissen grundlegenden
Momenten, nicht aber in jedem Moment sachlicher Art mit dem Recht jedes andern deckt. Die
Tendenz, eine adidquate materiale Rechtsgleichheit aller zu erzielen, kime nur hinaus auf cine
Vergewaltigung aller, weil auf eine Stérung des jedem Einzelnen zugeordneten, je verschiedenen
Freiheitsraumes* (K. RAHNER, 260).
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4. Mit dieser Koordination der sozialen Freiheit als Koordination
Vieler im Nebeneinander raum-zeitlicher Enge ist weder eine be-
stimmte Rechts-, noch gar Staatsform gemeint, sondern einfach auf
abstrakter Ebene der notwendige Wechselbegug zwischen Leibhaftig-
keit, Gesellschaftlichkeit und ,,Rechtlichkeit” ausgedriickt: dal3
nimlich der Mensch als leibhafter wesensnotwendig ens sociale, als
ens sociale aber ebenso notwendig ens juridicum ist. Das will sagen:
der Mensch als leibhafte Person kann sich nur verwitklichen, wenn
andere sich mit ihm zugleich mitverwirklichen, wobei dieses Zugleich
nur moglich und wirksam ist durch eine Koordination in Raunm und Zeit
und wobei diese Koordination auch die Bewandtnis des Rechtes hat.

5. Wie diese Koordination in Raum und Zeit konkret gestaltet sein
muf3: ob sie in ihrer konkreten Gestalt einfachhin der freien Willens-
bildung unterliegt oder ob vom Wesen des Menschen als leibhaftem
her nicht nur die Koordination als solche gefordert, sondern auch
selber mitgestaltet und so in ihrer Grundgestalt vor jeder Willens-
bildung naturhaft festgelegt ist: dies hingt davon ab, wie die Ledb-
lichkeit des Menschen konkret gestaltet ist. Denn wenn sich die Not-
wendigkeit einer Koordination in Raum und Zeit als solche auf die
Leibhaftigkeit des Menschen zuriickfithren 1463t, so ist zum mindesten
zu vermuten, daBl auch ein Zusammenhang bestehe zwischen der
konkreten Ausgestaltung der Leibhaftigkeit und der konkreten
Gestalt besagter Koordination.

Ergebnis (zu § 1)

1. Mann und Frau als Mensch sind leibbafte Personen.

a) Als Personen ist ihnen ihr unbedingter Eigenwert zur freien
Selbstentfaltung aufgetragen.

b) Als leibhafte haben sie diesen Auftrag aber in der Gemeinschaft
zu verwirklichen. Sie haben deshalb in ihr einen unbedingten und
unbedingt gleichen Anspruch auf ihren zu entfaltenden Eigenwert.
Er ist sichergestellt durch das Recht. Es gibt jedem einen Raum freier
Entfaltung (persinliche Rechtsgleichheit). Er entspricht der sich auch in
ungleichen Leistungen und Bedirfnissen ,,duBeraden® Eigenart
(sachliche Rechtsgleichheit). Aber so, daBl die freie Entfaltung aller
moglich bleibt (Recht als Friedensordnung).

2. Die konkrete Gemeinschaftsform ist aus der konkreten Leibhaftig-
keit des Menschen zu entnehmen.
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§ 2. Der Mensch als Mann und Frau®
A. Der Mensch als geschlechtliches Wesen

Als leibhafter ist der Mensch auf Grund vorliegender Tatsichlich-
keit notwendig geschlechtlich, mit andern Worten: die Leibhaftigkeit
des Menschen ist konkret ausgestaltet in eine Geschlechtlichkeit.

1. in sich schafft diese Geschlechtlichkeit die wesentliche, naturhafte
Ungleichheit der Menschen: eine Ungleichheit, die nicht nur den
Einzelnen in seinem ganzen personalen Menschsein zeitlebens mit-
prigt, sondern auch die gesamte Menschheit zu allen Zeiten in zwei
Geschlechter hilftig auseinandergliedert.

2. von ibrer Zielrichtung her begriindet die Geschlechtlichkeit die
konkrete Gemeinschaftlichkeit des Menschen iiberhaupt. Denn
1. besteht ihr unverkenn- und unverwischbarer Nichstsinn darin, die
allgemeine Gesellschaftlichkeit des Menschen konktet zunichst als
leibhafte Zweisamkeit festzulegen und damit in dieser Intimgemeinschaft
die grundlegende Gemeinschaftsform iibethaupt zu stiften. Als
geschlechtliches Wesen ist der Mensch wesentlich eheliches Wesen:
ens coniugale; 2. ist diese zweisame Leibgemeinschaft ihrerseits ihrer
innern Wesensrichtung nach auf die Verwirklichung der menschlichen
Nacheinanderfolge ausgerichtet: die Zweiergemeinschaft des Neben-
einanders geht, leibhaft vollzogen, naturhaft in eine neue konkrete
Gemeinschaftsform tber: in die Dresergemeinschaft des Nacheinanders1®.
Als eheliches Wesen ist der Mensch naturhaft notwendig auch
familiales Wesen: ens familiale.

3. Die zweisame Dreiergemeinschaft ,,Ebe und Familie* ist dutch
keine andere Gemeinschaft ersetzbar: sie ist notwendige konkrete

187 Hier soll nur das mehr Ontische herausgestellt werden. Zum Phinomenologischen vgl. S. 244
Dieses eigentlich Ontische der Geschlechtlichkeit wie von Mann und Frau ist philosophisch wie
theologisch noch weitgehend zu erfragen. Vgl. etwa RAHNER, Mann 30; RENGSTOREF, 34,
Dazu HIRSCHMANN, GuL 53/39—43. Eine solche Untersuchung hat davon auszugehen, daf
das Mann- und Frausein zwei verschiedene Weisen des Habens der menschlichen Natur bedeutet.
Darum geniigt nicht, den Geschlechtsunterschied im Bereich der seelischen (sinnlichen und gei-
stigen) Fihigkeiten zu begtiinden, etwa als Erginzungseinheit Erkenntnis-Liebe, erméglicht durch
eine besondere virtus intellectiva beim Manne und spezifische virtus affectiva bei der Frau (vgl.
MARC, A.: Raison philosophique et religion révélée, Bruges 1955, 200—248 (KERN, Scholastik
57/444); WENDLAND, D.: Der Mensch — Mann und Frau, Aschaffenburg 1957).

188 Vgl. die Zeichnung dieser Zwei-Drei-Dialektik in der Action von M. BLONDEL: ,,Zwei Wesen
sind nut noch eines, und gerade wenn sie eines sind, werden sie drei” (Logik der Tat, Einsiedeln
1957, 37).
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Gemeinschaftsform. Denn die zur Verwirklichung des Menschen
wesensnotwendige Koordination in Raum und Zeit ist nur dann
vollstindig geordnet, wenn Zeit- #nd Raumkoordination sicher
gestellt sind:

a) Raumkoordination scheint freilich wicht unbedingt gerade ein
geschlechtsmiBig-leibhaftes Zueinander zu erfordern, als ob die
geschlechtsspezifische Leibvermittlung zwischen Mann und Frau
sich als unbedingt notwendige Weise menschlichen Nebeneinanders
im Raume erweisen lieBe. Insofern ist Zke von der Raumkoordination
het (noch) nicht als notwendige Gemeinschaftsform erwiesen.

b) Zeitkoordination jedoch ist, nachdem der Mensch tatsichlich
geschlechtlich erscheint, n#r tber die leibhaft vermittelte Dreier-
gemeinschaft miglich. Denn ohne Weitergabe (als Vermittlung leib-
haften Lebens) gibt es nicht einmal gesellschaftliche Zeit (als Ge-
schichte), geschweige denn zeitliche Koordination. Insofern ist
Familie (und sei es nur als Zeugungsstitte) von der Zeitkoordination
her unbedingt notwendig (und in diesem Sinne auch notwendiger
als Ehe).

¢) Die zeithafte Leibvermittlung als Weitergabe des Lebens an das
Kind ist aber ihterseits nur miglich durch die raumhafte Leibvermitt-
lung zwischen Mann und Frau. Insofern also die Leibvermittlung
an das Kind notwendig ist, ist auch die Leibvermittlung zwischen
Mann und Frau notwendig. Insofern ist Familie schlechthin und
deretwillen auch Ehe, und sind damit beide als gweisame Dreier-
gemeinschaft unbedingt notwendig und unersetzbar.

4. Notwendig und unersetzbar, ist diese zweisame Dreiergemein-
schaft doch nicht die einzige naturhafte Gemeinschaftsform. Sowohl
der Einzelne, der zur Verwirklichung seiner selbst nicht nur des
leibhaft Verwandten, sondetn auch der Auseinandersetzung mit dem
Fremden bedarf, wie auch die Dreiergemeinschaft, die sich selbst
nicht geniigt, etfordern eine konkrete ibergeordnete Gemeinschaftsform :
den S7aat, der den Menschen naturhaft zum ens civile macht, Damit
sind die drei naturhaft notwendigen konkreten Gemeinschaftsformen
des Menschen aufgezeigt und der Mensch selber, der als leibhafter
einfachhin ens sociale ist, als geschlechtlich-leibhafter konkret als
ens coniugale, familiale, civile aufgewiesen.
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5. Diese drei notwendigen naturhaften Gemeinschaftsformen sind
auch notwendig in ihrer (mindestens begrifflichen) Verschiedenheit:
sie haben einen je eigenen und darum uwvertauschbaren Sinn. Eine
Ubetbetonung der einen Gemeinschaft gegeniiber der andern liuft
deshalb notwendig auf eine Unordnung in der sozialen Wirklichkeit
des Menschen und seiner Entfaltungsmoglichkeit in ihr hinaus?®.
Wirklichkeitsgerechtes und menschenwiirdiges Verhalten hat sich
immer nach dem innern Ordnungsverbilinis dieser Gemeinschaften zu
richten:

a) Menschliche Gemeinschaft ist wesentlich Entfaltung des Lebens.
Die wesentlichste und grundlegendste Lebensentfaltung ist aber die
Weitergabe des Lebens. Deshalb sind Ebhe und Familie grundlegender
Gemeinschaft als der Staat und ist der Mensch wesenhafter eheliches
und familiales Wesen denn Staatsbiirger. Weitergabe menschlichen
Lebens beruht notwendig auf Leibvermittlung: der unmittelbaren
von Mann und Frau an das Kind, det mittelbaren zwischen Mann und
Frau selbst. Dabei zielt die mann-frauliche Leibvermittlung wesentlich
auf die kindhafte. Deshalb ist Familie zielhaft friher als Ebe.

b) Vor allem sind Ehe und Familie naturhaft friber als der Staat.
Denn der Staat vermittelt kein Leben, sondern bedarf im Gegenteil

189 Es gibt im Grunde nur zwei Sozialgebilde, die sich aus der Angewiesenheit des Menschen auf die

Organisation seines innerweltlichen Zusammenlebens mit andern mit Notwendigkeit ergeben:
die Organisation der Familie und die des Gemeinwesens. Bei jeder handelt es sich um die menschen-
wiirdige Ordnung der Fortpflanzung des menschlichen Lebens; bei dieser um die Gewihrleistung
des Zusammenlebens und Zusammenwirkens der menschlichen Personen und Personengruppen
in dem gemeinsamen Lebensraum des Volkes* (HIRSCHMANN, GuL 56/42). Dabei ist abet das
erste Sozialgebilde wesentlich zweigliedrig. Die Ehe ist einerseits ,,familia in potentia‘, (damit
ist mitgesagt: das Kind ist der naturhafte Erstsinn der Ehe. Zur Kontroverse daritber FUCHS, J.:
Sexualethik des hl. Thomas, Koln 1949; PEREGO; BRUNNER, 171. Ehe ist aber anderseits
doch wieder von der Familie unterschieden. Sie ist ,eine eigenstindige Gemeinschaft, die als
Verbindung von Mann und Frau ihren Wert in sich trigt (MORSDORF, StdZ 53/323; vgl.
REIDICK, Einleitung) und so als fraterna societas und humanum solatium Eigenwert hat (vgl.
SOLLTMANN, 11).
Die Nichtzurtickfithrbarkeit dieser Gemeinschaften aufeinander hervorzuheben, ist umso
wichtiger, als heute die Gefahr besonders gro8 ist, ,,alle menschlichen Sozialordnungen zu nivel-
lieren* und ,,in unzulissiger Weise alle diese Ordnungen auf eine ,fundamentale‘ zuriickzufithren®
(HIRSCHMANN, GuL 56/42). So ist die Pluralitit der Gemeinschaften und infolgedessen auch
des Rechtes zu betonen (vgl. UTZ, Formen 791.) und auch bei der Autoritit zwischen der staat-
lichen und der gesellschaftlichen (deten eine die eheliche und familidre ist) zu unterscheiden (vgl.
FALLER, 13). Namentlich ist nicht zu vergessen ,,der fundamentale Unterschied zwischen der
Struktur der Familie und der Struktur des Staatswesens, der am deutlichsten in Erscheinung tritt,
wenn das Staatswesen demokratisch ist* (v. NELL-BREUNING, 15f.). Darum ist es rechtsphilo-
sophisch grundfalsch, im Zeichen der Glb von einer ,,Demokratisierung der Ehe* zu
sprechen (vgl. Anm. 113, S. 216). Vgl. THOMAS VON AQUIN, S. Th. 2/2, 58, 7 ad 2. Dazu
DEPLOIGE, vgl. Anm. 371 [S. 315]. Zum Ganzen MESSNER, Archiv.
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selbst der Lebensvermittlung: da er selbst kein Leben hervorbringt,
wohl aber immer wieder Leben verliert, ist er darauf angewiesen, daf3
ihm Ehe und Familie ihrerseits immer neues Leben vermitteln. Allein
schon seiner selbst willen hat deshalb der Staat Ebe #nd Familie als seine
Existenzgrundlage anzuerkennen und zu schiitgen. Dafl dabei Art und
Weise des Schutzes der Art und Weise des Schutzgutes entsprechen
miissen, ergibt sich nicht nur logisch aus dem Begriff des Schutzes,
sondern auch real aus der Natur des hier zu schiitzenden Gutes: wie
dem Staate das werdende Leben selbst vorgeht, so auch Ehe und
Familie als die Gemeinschaft des werdenden Lebens. Und nur in dem
Maf konnen ihm Ehe und Familie das gewordene Leben, das et nicht
hat, aber braucht, weitervermitteln, als er Ehe und Familie als lebens-
vermittelnde Gemeinschaft und sein Angewiesensein auf ihre Ver-
mittlung und damit die naturhafte Vorgegebenheit der Ehe und
Familie anerkennt. Anders entwiirdigte er nicht nur den Menschen:
er zerstorte sich selbst1%,

6. Das unaufhebbare Ordnungsverhiltnis zwischen den drei natus-
haften Gemeinschaften zeigt ihten amalogen Charakter : alle drei
erfilllen zwar die Bedingungen, die notwendig sind, damit man von
Gemeinschaften sprechen kann. Aber sie etfiillen sie in je verschie-
dener Weise., Wenn man daher diese Gemeinschaften miteinander in
Vergleich bringen will, muf3 man sich bewuBt sein, daB3 der Vergleich
nicht iiber eine unvollkommene Ahnlichkeit hinausreicht und groGere
Unihnlichkeit, Ungleichheit und Unvergleichbarkeit unaufhebbar
ibrig bleibt.

Konkret gesprochen: ein Riickschlufl von der konkreten Gestalt
staatlicher Gemeinschaft auf die konkrete Gestalt und Gestaltung
etwa der Ehe ist nur sehr bedingt und beschrinkt moglich: wie man
etwa umgekehrt nicht das Ganze des Staates auf die Art der Familie

1% Hier liegt der eigentliche naturrechtliche Grund des Art. 6 GG. Vgl. HIRSCHMANN: ,,Die
wesentliche Rechtsordnung von Ehe- und Familienleben sind seinshaft frither als der Staat. Darum
sind die Moglichkeiten des Staates zur gesetzlichen Regelung in diesern Bereich begtenzt. Ein Teil
dieser Rechtsverhiltnisse ist im Wesen des Menschen, im Wesen von Mann und Frau, im Wesen
von Ehe und Familie begriindet (HK 53/277a; vgl. Anm. 139; 174). Der Einzelne wie der Staat
ist daran gebunden. ,,Denn Rechtist schlieBlich keine subjektive Angelegenheit des menschlichen
BewuBtseins (,,Auffassungssache®), noch eine — wenn es sich um Naturrecht handelt — positive
Setzung staatlicher Autoritit oder menschlicher Konvention, sondern der Mensch selbst in
seiner sozialen Wesenswirklichkeit und objektiven Ordnung; wer sie verkennt, kommt notwendig
zu wirklichkeitswidrigem Verhalten; und das zetstért den Menschen® (HIRSCHMANN, HK
53/279b).
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geordnet denken kann. Diese Eigenstindigkeit und das analoge
Verhiltnis der aufgezeigten naturhaften Gemeinschaften gilt es
namentlich zu beachten, wenn man sich tberlegt, daB diese Gemein-
schaften auch Rechtsgemeinschaften sind.

Da nimlich die drei konkreten naturhaften Gemeinschaften nur auf
analoge Weise miteinander tibereinkommen, steht auch ihre ,,Rechts-
bewandtnis“ in einem analogen Verhiltnis. Deshalb wire es ein
Trugschlu, von der Rechtsgestalt der einen Gemeinschaft (des
Staates) auf die Rechtsgestaltung der andern (der Ehe und Familie)
schlieBen zu wollen. Vielmehr ist gerade beziiglich des Rechtes daran
testzuhalten, jede dieser Gemeinschaften hat mit ihrem eigenen Sinn auch
ihre eigene Gesetzlichkeit, damit aber auch ihre eigene Rechtsstruktur.

B. Der Mensch als Mann und Frau

Als leibhaft-geschlechtlicher ist der Mensch wesentlich Mann oder
Fran. Haben wir bisher die Folgerungen aus der Geschlechtlichkeit
einfach als solcher gezogen, ist nun das eigentliche Mann- und Frau-
sein zur Frage gestellt.

1. Fiir ein richtiges Verstindnis von Mann und Frau ist es wesent-
lich und entscheidend, dafl man die Frage nach Mann und Frau an
die richtige Stelle setzt. Sie hat ihten natiirlichen Ort dott, wo man im
Zusammenhang des Wechselbezugs von Leibhaftigkeit und Gemein-
schaftlichkeit nach der konkreten Gestalt der Leibhaftigkeit und
konkreten Gestaltung der Gemeinschaftlichkeit fragt, also im Zu-
sammenhang mit detr Geschlechtlichkeit.

2. Da der Mensch als geschlechtlicher hingeordnet ist auf eine
zweisame Dreiergemeinschaft, als geschlechtlicher aber anderseits
ausgeprigt ist im Mann und in der Frau, ergibt sich zwingend: auch
das spezifische Mann- und Frausein empfingt von dieser Hinordnung
anf die gweisame Dreiergemeinschaft? seinen entscheidenden Sinn. Das
Mann- und Frausein und die Gemeinschaft von Ehe und Familie
stehen deshalb in innerlich notwendigem Wechselbezug: man weil3
nur, was Mann und Frau sind, wenn man weiB3, was Ehe und Familie
sind, wie man umgekehrt nur das Wesen von Ehe und Familie ver-
steht, wenn man um das Wesen von Mann und Frau weif3.
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3. Aus dieser Hinordnung auf die konkrete Gemeinschaftlichkeit
des Menschen in Ehe und Familie folgt: a) Das Mann- und Frausein
ist selber wesentlich gemeinschaftlicher Art. Daher wire es falsch,
das Wesen von Mann und Frau in einseitig individualistischer Sicht
aufhellen zu wollen. Als Mann und Frau ist der Mensch nicht in
seinem Wesen als Einzelner angesprochen, sondern gerade im Vet-
wiesensein dieses Einzelnen auf die Gemeinschaft. b) Das Mann- und
Frausein ist nicht einfachhin gemeinschaftlicher, sondern konkret ehe-
licher und familialer Art. Deshalb wire es ebenso falsch, wollte man
Mann und Frau zuerst einmal und grundlegend auf staatlich-6ffent-
licher Ebene einander gegeniiberstellen, und nicht in der Intimsphire
von Ehe und Familie. Der Mensch als Mann und Frau ist primér
kein ens civile, sondern ens coniugale et familiale.

4. Die Beachtung des natiirlichen Standortes von Mann und Frau
ist wiederum von besonderer Wichtigkeit, wenn man Mann und Frau
im Umkreis des Rechtes behandelt. Wenn das Mann- und Frausein eine
naturhaft konkrete Gemeinschaftsform begriindet, jede naturhaft
konkrete Gemeinschaft aber mit ihrer Eigengesetzlichkeit auch ihre
eigene Rechtsgestalt hat, dann ist auch das Mann- und Frausein in
einer Rechtsbetrachtung zuerst und grundlegend von ihrer spezi-
fischen Gemeinschaftlichkeit her zu sichten, das heiB}t, von ihrem
Zueinander in Ehe und Familie.

Ergebnis (zu § 2)

1. Der Mensch als geschlechtlich geprigter bedingt die naturhaften
Gemeinschaften der Ehe und Familie und — der Natur nach spiter —
des Staates.

2. Der Mensch als Mann und Frau ist auf Ehe und Familie hin-
geordnet. Deshalb 148t sich das Wesen von Mann und Frau und das
Wesen von Ehe und Familie nur aus einem Wechselbezug heraus
verstehen.

3. Auch die wesentlichen Rechtsbeziehungen zwischen Mann und
Frau sind durch diesen Wechselbezug mitgeprigt.
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§ 3. Mann und Frau als gleichberechtigte Menschen

Gleichberechtigung ist die rechtliche Grundformel fiir die Be-
gegnung von Mann und Frau in Gemeinschaft oder der Inbegriff des
Rechtsbezuges von Mann und Frau: Er 16t sich formal und inhaltlich
betrachten.

A. Die formale Sicht der Gleichberechtigung

Wie der allgemeine Gleichheitssatz (als rechtlicher Ausdruck fiir
die Wesenswiirde des Menschen als ihm gemeinsam mit andern zu
raumzeitlicher Verwirklichung aufgetragene) ist auch der Begriff der
Gleichberechtigung als Inbegriff des Rechtsbezuges von Mann und
Frau zunichst formaler Art: Wie der Gleichheitssatz allen Menschen
den gleich unbedingten Anspruch auf ihre gesamtmenschlichen Eigen-
werte gibt, so erkennt der Gleichberechtigungssatz Mann und Frau
den je gleich unbedingten Anspruch zu, gerade ihr Mann- oder Frau-
sein zur Entfaltung ihrer Personlichkeit mit in Einsatz zu bringen.
Insofern bedeutet Gleichberechtigung iz recto die Gleichwertigkeit
des Mann- und Frauseins. Da aber das Mann- und Frausein sich

191 Fis ist also zu unterscheiden zwischen der formalen Sicht der Glb und der formalen Deutung
der Glb. Bei der formalen Sicht wird die Glb unter Absehung ihres Inhalts einzig nach ihrem
Formalaspekt betrachtet. Bei der formalen Deutung wird der Inhalt der Glb formal gedeutet,
insofern das Formalprinzip gleicher Unbedingtheit als Materialprinzip genommen und so als
Anspruch auf unbedingte Gleichheit (und zwar als Inhaltsgleichheit) verstanden wird. Zur
formalen Sicht der Glb vgl. SCHNEIDER: Der Glbssatz ist ,,zunichst rein formaler Natur.
Er besagt nicht, welche Rechte der Mann und welche Rechte die Frau hat, sondern lediglich, daB
beide gleiche Rechte haben sollen. Aber selbst in dieser formalen Bedeutung bleibt der Satz noch
ganz unbestimmt, denn er bedeutet ja zweifellos nicht, daB Mann und Frau in jeder Beziehung
gleichberechtigt behandelt werden miissen. Eine rechtliche Differenzierung wird ... nach wie vor
méglich sein. Der Gleichheitsgrundsatz sagt bekanntlich nicht nur, daf3 Gleiches gleich gewertet,
sondern auch, daBl Ungleiches ungleich behandelt werden mufl, Wo also eine rechtliche Differen-
zierung zwischen Mann und Frau sachgemiB (gerecht) erscheint, wird sie auch kiinftig noch zu-
lissig und notwendig sein. Det Satz von der Glb enthilt also zuniichst nicht mehr als eine allgemeine
Maxime, die noch der Prizisierung bedarf* (NJW 53/890). Wegen dieser inhaltlichen Unbestimmt-
heit ist darum ,,die Auslegung des Glbsartikels aulerordentlich schwietig. Bei dieser Unbestimmt-
heit liegt nimlich die Gefahr nahe, daB aus dem Ausdruck ,gleichberechtigt® alle irgendwie
méglichen Konsequenzen gezogen werden, die in ihrer Wirkung zu einer Zerstorung der Ehe
fithren konnten. Demgegeniiber wird man auf kirchlicher Seite daran festhalten miissen, dal die
Auslegung des Wortes ,,gleichberechtigt® durch die Aufrechterhaltung der Institution der Ehe
begrenzt ist. ,,Glb* wird also nur das bezeichnen kdnnen, was unter Voraussetzung der Aufrecht-
erhaltung der Ehe in einer Ehe als Glb méglich ist* (SCHUMANN, Informationsblatt 52/89b).
Ahnlich unterscheidet auch DURIG zwischen formaler Wirksamkeit und materieller Bedeutung
det Glb (54/2a; 3b).
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gerade durch seine geschlechtsspezifische Andetsartigkeit voneinander
abhebt, weist die Gleichberechtigung 7z obliguo auch auf diese eigen-
timliche Andersartigkeit des Mann- und Frauseins hin.

Ergebnis

1. Gleichberechtigung formal (in Absehung des Inhalts) als An-
spruch gesehen, schliefit die Andersartigkeit der Geschlechter nicht
aus, sondern ein und fordert sie.

2. Wie bietet sich die formal eingeschlossene Andersartigkeit der
Geschlechter im Inhalt der Gleichberechtigung dar?

B. Die inhaltliche Sicht der Gleichberechtigung

Meint Gleichberechtigung formal die fiir Mann und Frau gleiche
Unbedingtheit ihres Anspruchs auf gleiche Anerkennung ihrer
geschlechtlichen Eigenwerte, so ist das, worauf sich der Anspruch
richtet, oder der Inhalt des Anspruchs, aus dem zu entnehmen, was
Mann und Frau sind. Mann und Frau sind aber Menschen und sind
gerade Mann oder Frau. Dadurch erhilt auch der Gleichberechti-
gungsinhalt ein unaufhebbares Doppelelement. Dabei ist zu fragen,
ob beide Elemente in jeder Gemeinschaftsbegegnung von Mann und
Frau gleicherweise bedeutsam werden.

I. Die verschiedenen Gleichberechtigungselemente

a) Die Gleichberechtigung von Mann und Fran als Mensch. —
Schlechthin grundlegend, bedeutet sie: angesichts der unbedingten
Giiltigkeit menschlicher Wiirde ist der Geschlechtsunterschied
gleichgiiltig (belanglos). Insofern kann man in dieser letzten mensch-
lichen Gleichheit die geschlechtsmiBige Ungleichheit als unet-
heblich ausklammern %2,

b) Die Gleichberechtigung von Mann und Frau als Mann und Fran. —

Insofern Mann und Frau iht Menschsein schlechthin nicht entfalten
konnen, es sei denn sie entfalteten es je durch ihr Mann- und Frausein,

12 Vgl. RAHNER, Mann 29.
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gehoren das Mann- und Frausein mit zu jenen Werten, die dem Men-
schen so wesenseigen sind, daf er ein eigentliches Recht besitzt, sie
zu entfalten und die Entfaltungsmoglichkeit von allen andern auch
durchsetzungsmiBig gewihrleistet zu erhalten%. Insofern aber Mann
und Frau ihr Mann- oder Frausein gerade durch dessen Mitteilung
an die Andersartigkeit des andern Geschlechtes zu entfalten haben,
liegt im Anspruch geschlechtseigenartiger Selbstentfaltung auch
schon der Anspruch auf die Andersartigkeit des Gegengeschlechtes
beschlossen.

In dieser Sicht ist das Mann- und Frausein keineswegs gleichgiiltig,
vielmehr gleich-giltig (gleichwertig), insofern es ndmlich in seiner
unverwischbaren und daher nicht (nicht einmal versuchsweise) zu
verwischenden Ungleichheit als je gleiche Entfaltungsmdglichkeit
menschlicher Werte zu gelten hat. Gleichberechtigung ist mithin nicht
Einebnung, sondern Schutz und Erhaltung der geschlechtlichen
Andersartigkeit. Indem sie Mann und Frau ein Recht auf ihr Eigensein
gibt, gibt sie, weil das geschlechtliche Eigensein in seinem Anderssein
erginzendes Zueinandersein ist, ihnen auch je ein Recht auf den
andern als andern. Aus einer tief genug verstandenen Gleichberechtigung
und als ihre eigentliche Verwirklichung miilten sich daher auch
MaBnahmen begriinden lassen, die eine Kulturentwicklung weibischer
Minner und verminnlichter Frauen zu verhindern suchten.

II. Die Zuordnung der Gleichberechtigungselemente

Die personale Gleichberechtigung von Mann und Frau als Mensch
ist, als erginzte Einheit, das Ziel; die Gleichberechtigung von Mann
und Frau als Mann und Frau ist, als ergidnzungsbefihigende Vet-
schiedenheit, notwendiges Mittel dazu. Deshalb liuft jede Leugnung
des einen oder andern Gleichberechtigungselementes notwendig auf
die Leugnung der Gleichberechtigung von Mann und Frau iiberhaupt
hinaus und damit des Menschen als Mann und Frau1:

183 Vgl, S. 117; 230; 303; 305.

192 Uber den Menschen als ,,zweigeschlechtliche Relationsgrsfe®, worin Mann und Frau ,,grundsitz-
lich und strukturell gleichwertig, so sehr sie verschiedenartig sind*“ vgl. etwa JAKOBS: , Nur
aus dem Grunde dieser Gleichwertigkeit und Verschiedenartigkeit kann es zur Gemeinschaft
kommen, namentlich zur geschlechtlichen Gemeinschaft. Und auf dieser Gemeinschaft baut sich
alle andere innerweltliche Gemeinschaft auf, Sie wird schon rein biologisch nur von hier her mog-
lich. Jede Art von Frauen- und Minneremanzipation befindet sich von vornherein auf einem
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a) Wer die Erginzung ,,als Menschen® leugnet, kann die geschlecht-
liche Ungleichheit nicht mehr aus dem sie einigenden Grund sehen.
Die Geschlechtseigenart wird bezugsloses Auseinander und zur
Manifestation der Geschlechtseitelkeit in der Geschlechtshetrrschaft.

b) Wer das reduplikative ,,als Mann und Frau® bestreitet, be-
streitet, dafl geschlechtliche Einheit durch inneres Zueinander aufge-
baute Erginzungseinheit ist, leugnet somit die gegenseitige Er-
ginzungsfihigkeit und macht aus Mann und Frau entweder das
uniformierte Kollektiv von Genosse und Genossin mit der Bluse
gleicher Parteilichkeit, oder er kreiert den Zivilisten als solchen.

IT1. Die verschiedene Bedeutsamkeit der

Gleichberechtigungselemente

Ist Gleichberechtigung von Mann und Frau derart immer mit
beiden Gleichberechtigungsreduplikationen zu denken, so steht doch
der Stellenwert beider nich? in einem fir jede Gemeinschaft gleichen
Verhéltnis fest. Denn Mann und Frau begegnen sich wohl immer als
Menschen, aber nicht immer in gleich unmittelbarer Weise gerade als
Mann und Frau. Deshalb muB} zwar in jeder Gemeinschaft, wo immer
Mann und Frau sich begegnen, ihre menschliche Gleichberechtigung,
kann aber nicht in jeder Gemeinschaft jene Gleichberechtigung, die
Mann und Frau zur gleichen Entfaltung gerade ihres spezifischen
Mann- und Frauseins berechtigt, verwirklicht sein. Daraus folgt:

a) Indem sich die Gleichberechtigung derart Gber alle Lebensbe-
reiche erstrecken mul}, mul} sie auch teilhaben an der relativen
Eigenstindigkeit und an der analogen Rechtsstruktur dieser Lebens-
kreise und wird selber zum anmalogen Begriff. Das heiBit: Gleichberech-
tigung bekommt einen_je andern Sinn und Inbalt, je nach der Gemeinschaft, in
der sich Mann und Frau als gleichberechtigte begegnen. Was auf staatlicher
Ebene Gleichberechtigung ist, braucht deshalb noch lange nicht

unhumanen Wegl“ (IF, Feb. 55/8a). Darum geht es um das ,,Erkennen der vélligen Anders-
artigkeit der Frau und der Hinwegfithrung der Frau von weiblichen Vorbildern, die eher minn-
lichen Karrikaturen gleichen als natiirlichen Frauen und Miittern. Es darf nicht iibersehen werden,
dafB jede Kultur auf der unterschiedlich sozialen Differenzierung der Geschlechter aufgebaut ist.
Die Glb der Frau ist in dem Sinne zu realisieren, daB sie in threr Geschlechtlichkeit als eigenstindige
Personlichkeit ebenso anerkannt, dazu erzogen und in ihr fiir voll genommen wird wie der Mann‘
(P. HESSE, in der Besprechung von SALLER, K.: Zivilisation und Sexualitit, Stuttgart 1956, in:
Deutsche Literaturzeitung 57/333).
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Gleichberechtigung in Ehe und Familie zu sein®. Denn Mann und
Frau missen ihr gleichberechtigtes Mann- und Frausein andets ein-
setzen in der Ehe, anders in der Familie, anders im Staat. Darum
kime ein univoker, ein ,,gleichgeschalteter Gleichberechtigungs-
begriff fiir alle drei Lebenskreise auf eine Vergewaltigung des Men-
schen als Mann und Frau, und auf eine Entwiirdigung des Menschen
iberhaupt heraus: er hobe den Entfaltungsraum ihrer Freiheit weit-
gehend auf. So widerspriche er ihrer Gleichheit als Personen.

b) Das MaB des geschlechtsspezifischen Gleichberechtigungs-
elementes wird von der geschlechtsmifBligen Verschiedengeprigtheit
der einzelnen Gemeinschaften bestimmt:

aa) Ohne Zweifel begegnen sich im Szzzf¢e Mann und Frau un-
mittelbarer als Menschen denn als Mann und Frau. Deshalb kann im
staatlich-G6ffentlichen Raum die Gleichberechtigung eher die ge-
schlechtsmiBige Ungleichheit ausklammern und stirker das Element
menschlicher Gleichheit betonen.

bb) Ohne Zweifel begegnen sich in Ebe und Familie Mann und Frau
unmittelbar als Mann und Frau. Insofern hat die Gleichberechtigung
in Ehe und Familie gerade das geschlechtseigenartige Element
herauszustellen und die menschliche Gleichheit in der geschlechtlichen
Andersartigkeit der Entfaltungsweise auszuprigen.

c) Sowenig ein univoker Gleichberechtigungsbegriff moglich ist,
ebensowenig kann man die den einzelnen Gemeinschaftsformen
entsprechenden einzelnen Gleichberechtigungsformen gegeneinander
ausspielen. Etwa die staatlich-offentliche Gleichberechtigung von
Mann und Frau zu einer ehelichen zu machen, hiefle, den Biirger die
Biirgerin, den Arbeitskollegen die Arbeitskollegin heiraten zu lassen
und Ehe als Staatsfamilie oder als Betriebsgemeinschaft abzustem-
peln1%, Vielmehr hat die eheliche Gleichberechtigung ihren eigenen
Sinn: wie Mann und Frau, als primédr auf Ehe und Familie hinge-
ordnet, aus der ehelichen Rechtsgestalt ihr primires Rechtsverhiltnis

185 Es ist also ein Nonsens, von der Glb der Ehepartner als Biirger auf die Glb innerhalb der Ehe zu
schlieBen. Diese Frage der Rechtsverteilung innethalb der Ehe kann einzig von der die Ehe regeln-
den Rechtsnormen, nimlich dem Gemeinwohl der Ehe abgeklirt werden. Wenn also der Staat in
subsididrer Tat die politische Emanzipation der Frau besorgt, heifit dies noch lange nicht, er habe
ein Recht, die Frau als Ehepartnerin zu ,emanzipieren’ (UTZ, Formen, 82; vgl. H. WEBER,
S. 366).

198 Vgl. KONIG, 97; 140; dazu die Partnerschaft in Anm. 146.

9
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ethalten, so erhilt auch der Begriff der (ehelichen) Gleichberechtigung
aus der naturhaften Rechtsgestalt der Ehe und Familie seinen grund-
legenden inhaltlichen Erstsinn. Und ebensowenig es einen natur-
haften Widerspruch geben kann im Menschen selbst, der als Mann
und Frau eheliches und gleichberechtigtes Wesen ist, ebensowenig
zwischen der natiitlichen Rechtsgestalt der Ehe und Familie und der
Gleichberechtigung von Mann und Fraul®,

Ergebnis (zu §3)

1. Gleichberechtigung von Mann und Frau ist der rechtliche Aus-
druck des Anspruchs von Mann und Frau, die Werte ihres Mann- und
Frauseins in allen Belangen des Gemeinschaftslebens als gleiche
Moglichkeiten der Selbstentfaltung anerkannt zu erhalten:

a) Formal gleicher (gleich unbedingter) Anspruch, ist Gleich-
berechtigung inhaltlich unter doppelter Reduplikationsmdglichkeit
denkbar: als Gleichberechtigung

aa) von Mann und Frau als Menschen,
bb) von Mann und Frau a/s Mann und Fras.

b) Dabei gewihrleistet erst die spezifische Gleichberechtigung von
Mann und Frau als Mann und Frau das Mann- und Frausein als gleiche
Moglichkeit, die Werte des eigenen Menschseins zu entfalten.

2. Fir diese gleichberechtigungsgewihrleistete Selbstentfaltungs-
moglichkeit ist vor allem ein Zweifaches bedeutsam:

197 Hierin liegt der rechtslogische Grund, daf3 die Glb durch Ehe und Familie nicht ,,eingeschrinkt*
wird. Denn die Glb ist nicht ,,an sich® grenzenlos und kann dann (leider) in Ehe und Familie nicht
(volistindig) durchgefiihrt werden. Vielmehr ist ,,Glb in Ehe und Familie® begtifflich so fest-
gelegt, daBl das Wesen der Ehe und Familie als konstitutives Begriffsmerkmal mit in den Begriff
eingeht. Die Einschrinkungsauffassung geht wiederum von jener rechtsphilosophisch unhaltbaren
Ansicht aus, Mann und Frau brichten ,,ihre Rechte* in die Ehe mit, nicht aber, sie erhielten ihre
subjektiven Rechte, insofern sie im Gemeinwohl der Ehe beteits enthalten sind, Vgl. Anm. 185,
Zur Einschrinkungstheorie vgl. Anm. 121; dazu die shnliche Sprechweise in Anm. 155,
156; 521; (E) S. 414, Ferner ist zu bedenken, dafl, wie die Rechtsgestalt der Ehe und Familie, so
auch die Glb ihr geschichtlich wandelbares Element enthilt, so daB es auch in dieser Hinsicht
keinen ,,gleichgeschalteten Glbsbegriff gibt (vgl. Anm. 104). Vgl. BISCHOFE, 30. Jan. 53, III
[IFS 4a] mit Hinweis auf Casti connubii.
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a) Insofern die Selbstentfaltung des Mann- und Frauseins durch die
erginzende Andersartigkeit des Gegengeschlechtes am entsprechend-
sten geschieht, enthilt die Gleichberechtigung im Anspruch auf
geschlechtliche Selbstentfaltung auch einen Anspruch auf die Aner-
kennung der Andersartigkeit von Mann und Frau.

b) Insofern Mann und Frau zu ihrer erginzenden Selbstentfaltung
naturhaft auf Ehe und Familie hingeordnet sind, ist Ehe und Familie
nicht nur die grundlegende Gemeinschaftsbegegnung von Mann und
Frau, sondern ist auch die Gleichberechtigung von Mann und Frau
durch die natiitliche Rechtsgestalt der Ebe und Familie mitgeprigt, so
daf3 sich diese nicht widersprechen kénnen.



Zweites Kapitel

EHE UND FAMILIE ALS GEMEINSCHAFT
VON MANN UND FRAU

Mann und Frau sind eheliche und familiale Wesen. Ehe und Familie
aber sind Gemeinschaftsformen, die mit den iibrigen konkreten
Gemeinschaften in einem analogen Gemeinschaftsbegriff tberein-
kommen. Deshalb ist zuerst von der Gemeinschaft als solcher und
dann von ihrer analogen Verwirklichung in Ebe und Familie zu han-
deln.

§ 1. Die Struktur der Gemeinschaft als solcher

Menschliche Gemeinschaft ist Schnittpunkt der Leibhaftigkeit und
Personalitit. Als leibhafter ist der Mensch schlechthin auf Gesellung
angewiesen: allein erreicht er sein Ziel, die Selbstverwirklichung,
nicht. Als Person kann er aber kein Herdentier, mulBl er Gemein-
schaftswesen sein: 1. er hat sich in Gesellung, aber sich selbst als
Einzelner zu verwirklichen; 2. seine Selbstverwirklichung ist ihm als
Norm seines freien Tuns aufgetragen %,

So ist menschliche Gemeinschaft Bezugseinheit gemeinsamer
leibbedingter Selbstmitteilung und Bediirftigkeit, zur Erreichung des
allen eigenen gemeinsamen Zieles, nimlich der aufgetragenen Selbst-
verwirklichung. Entsprechend lautet die Wesensfrage der Gemeinschaft :

198 Vgl. Anm. 183. Zum Folgenden vor allem UTZ, Die Definition des Sozialen und der Gesellschaft,
FZPT 55/401; Die soziale Natur des Menschen, FZPT 56/3; Christlicher Personalismus, Neue
Ordnung 54/280. UTZ will vor allem die ontische und die ethische Sicht der Gemeinschaft unter-
schieden wissen. Zu bedenken: BRUGGER, Das Mitsein, Scholastik 56/375.
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wie mull die leibbedingte Bezugseinheit beschaffen sein, damit sie
von personal Einzelnen personal vollziehbar ist, und damit deren
Selbstverwirklichung herbeifiihrt? Wie der Mensch ist demmnach
auch menschliche Gemeinschaft doppelter Bewandtnis: sie ist
ontisch, insofern sie ist und wirkt; sie ist ethisch, insofern dieses Witken
aufgetragen ist.

A. Die ontische Sicht der Gemeinschaft

I. Gemeinschaft statisch als Ganzheit

Mehr statisch ist die Gemeinschaft die auf ein Ziel geeinte Vielheit.
Als solche ist sie eine vom gemeinsamen Ziel her bestimmte Ord-
nungs- oder Beziehungseinheit: eine Vieleinheit. Damit ist sie Ganz-
heit und unterliegt dem allgemeinen ontischen Gesetz der Ganzheit:
sie bedarf eines duflern und innern Ganzheitsprinzips. Eines gufern,
weil Viele als Viele von sich aus nie zur Einheit zusammenkommen.
Eines innern, weil Viele als Viele, nur von auflen zusammengezwungen,
ein Konglomerat, keine Ganzheit sind. Das Innenprinzip ist das
Formprinzip der Ganzheit. Es stiftet in den Vielen Vieleinheit, indem
es die Vielen einander zuordnet. Zuordnung besagt aber: das eine ist
des andern weger da, und zwar dadurch, daB es etwas besitzt, was das
andere nicht hat, wohl aber braucht. So ist Zuordnung, mithin auch
Vieleinheit, unter schlechterdings Gleichgestellten schlechterdings
nicht méglich. Vieleinheit fordert ontisch zwingend ein transzendentes
und ein inneres Einigungsprinzip und fithrt dadurch notwendig zur
Ubet- und Unterordnung unter den geeinten Vielen.

II. Gemeinschaft dynamisch als Wirkeinheit

Dynamisch ist die Gesellschaft das geeinte und gemeinsame Wirken
auf das gemeinsame Ziel hin. Damit stellt sich die Frage nach dem
Ziel und der Einung des Wirkens auf das Ziel hin.

1. Das gemeinsame Ziel ist das Gemeinwohl. Es ist das, worum
willen tiberhaupt Gemeinschaft ist. Gemeinschaft aber ist der Selbst-
verwirklichung der Einzelnen wegen, die als endliche Personen sich
19 Vgl. BRUGGER, phil. Wérterbuch, Art.: Ganzheit; Einheit. Ein inneres Einungsprinzip ist

gefordert, weil sonst die Gemeinschaft als solche nur ein ,,unum per accidens wire, wodurch die

Realitit ,,Gemeinschaft® nicht hinreichend erfafit ist. Vgl. BRUGGER, Mitsein 378,
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als personal Einzelne verwirklichen missen, die aber als leibhafte sich
nicht allein als Finzelne verwirklichen konnen. Folglich ist das
Gemeinwohl notwendig auf das Wohl jedes Einzelnen bezogen.
Folglich schliet das Gemeinwohl notwendig einen Bezug auf das
Wohl des Einzelnen ein, also auch zu dessen Selbstverwirklichung
und damit zu dessen Eigenem und Ungleichem. Dies kann das
Gemeinwohl aber nur dann, wenn es nicht auller und iber den
Einzelnen ist, an dem diese irgendwie teilhaben, sondern in ihnen
selbst als ihre je eigene Perfektion (als das innere Letztziel des
Menschen)2®,

2. Dieses von jeder Gemeinschaft angezielte Gemeinwohl ist
durch gemeinsames Wirken zu ver-wirklichen. Gemeinschaft ist
wesentlich Wirkeinbeit. So untersteht sie auch dem ontischen Gesetz
der Wirkeinheit: der Organisation und Koordination. Wie Ganzheit
eines Ganzheitsprinzips bedarf, so Wirkeinheit eines Organisations-
prinzips (Entelechie, natura): es bestimmt jedem Glied seinen Wirk-
anteil am zu verwirklichenden Ziel und legt es wirksam darauf fest.
So macht es die Operation der einzelnen durch Koordination zur
Kooperation.

200 Vol, UTZ, Formen 62. Hier beginnt die Diskussion um den Begtiff des Gemeinwohls und — damit
zusammenhingend — des Subsidiarititsprinzips (vgl. BERTRAMS, W.: Periodica 57/3—65;
Orientierung 57/76—79; StdZ (Juli) 57/252—267; DAVID, ].: Otientierung 57/13—16. Ferner
UTZ, Formen (siehe Bibliographie)). Nach den einen, die mehr an den mittelalterlichen Ordo-
Gedanken ankniipfen, ist das Gemeinwohl weder ein Kollektiv-, noch ein univoker Allgemein-
begriff, sondetn ein analoger Begriff, der als solcher nicht nur das bei allen Begriffstrdgern abstrakt
Gleiche und Gemeinsame, sondetn auch (actualiter confuse) ihr Unterscheidendes mitumfafit.
Dabei sind diese Begriffstriger sowohl der Einzelmensch als auch die einzelnen konkreten Gemein-
schaften, so daB es im Grunde nur ein Gemeinwohl gibt, das seinerseits das Eigenwohl einet
jeden Gemeinschaft in deren Eigenheit, als auch das darin selbst wieder auf je eigene Weise ent-
haltene Einzelwohl der betreflenden Gemeinschaftsglieder enthilt (vgl. UTZ, Formen 79). Der
Gedankengang geht hier aus von Gott als dem bonum commune externum (transcendens) aller
Geschopfe iiber die gloria Dei formalis der Geistgeschdpfe, die sowohl bonum commune
internum (immanens) wie finis ultimus internus der Schépfung ist und zugleich die ultima pet-
fectio interna eines jeden einzelnen Geistgeschopfes ausmacht, damit also gerade dessen bonum
proprium einschlieBt. So ist die gloria Dei formalis jener zentrale Wert, dexr — Gemeinwohl und
Einzelwohl zugleich — det Unterschiedenheit von ,,Gemeinwohl® und ,,Privatwohl* noch votaus-
liegt, diese beiden aber in ihrer Werthaftigkeit begtiindet und in ihrer inneren Bezogenheit not-
miert (dazu vor allem VERPAALEN). Die andere Richtung, mehr von SUAREZ herkom-
mend und durch die Auseinandersetzung mit dem Staatsabsolutismus wie dem Liberalismus ge-
prigt, geht aus vom Einzelmenschen mit detr unvertretbaren Einmaligkeit seinet Personwiitde
und der ebenso wesentlichen (letztlich in der Endlichkeit seiner Person griindenden) Soziabilitit
sciner Natur und st6ft von hier aus zur Gemeinschaft vor. Thr eigentliches Anliegen ist, die Sub-
stanzialitit des Einzelmenschen gegeniiber dem bloB akzidentalen Sein der Gemeinschaft (als
Vieleinheit und damit ontisch als Ordo, also als Akzidenz) zu wahren. Hier wiire wohl das ,,Mit-
sein® BRUGGERS in die Diskussion miteinzubeziehen. Zum Ganzen UTZ, 1/25ff.
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Als Koordination Selbstindiger unterliegt aber die gemeinschaft-
liche nicht der Naturnotwendigkeit. Die Verwirklichung des Gemein-
wohls ist kein naturgesetzlicher Ablauf. Sie ist vielmehr nur Ko-
ordination, welche die personal innere Willensfreiheit und die darin
grindende duBere Handlungsfreiheit der Koordinierten einschlieft.
Von daher bietet die menschliche Wirkeinheit einen mehr individualen
und mehr sozialen Aspekt:

a) Verwirklichung des Gemeinwobls als Selbst-verwirklichung. — Inso-
fern das Gemeimwoh! sich unmittelbar auf die Selbstverwirklichung des
Einzelnen bezieht, kann es nicht durch gemeinsames Wirken ge-
schaffen werden, sondern hat es jeder in seinem freien Willensentscheid
je unvertretbar, letztlich durch andere auch nicht verhinderbar zu
wirken. Soweit kann das unmittelbare Ziel der Gemeinschaft als Ziel
gemeinschaftlicher Wirkeinheit nie das personale Gemeinwohl sein.

b) Verwirklichung der Gemeimwoblmitte als gesellschaftliche Verwirk-
lichung. — st das letzte Gemeinwohl auch immer durch den Einzelnen
selbst zu wirken, so ist doch die Gemeinschaft daran keineswegs
unbeteiligt: sie schafft hierfiir die Bedingungen, die insofern dufere
sind, als sie mit det freien (leibhaften) Auflerungsmiglichkeit des Menschen
zusammenhingen. Der Inbegriff dieser duBern Bedingungen ist die
Gemeinwohlmitte®™ : jener durch duBleres Gemeinschaffen zu wirkende
gesellschaftliche Zustand, in der die personalen Einzelnen am besten
sich selbst (und damit eben auch das eigentliche personale Gemein-
wohl) verwirklichen konnen. Sie umfaBt zwar auch das Gemeingut
(offentliche Einrichtungen). Aber sie ist wesentlich dufere Ordnung
menschlichen Zusammenlebens, und zwar

aa) situationsbegogene. — Sie ist auf den steten Wechsel im Ablauf
und Aufbau des gesellschaftlichen Lebens gerichtet, und so als Ord-
nung des Wechsels selber wechselnde (das heiflit, dem Wechsel
anzupassende) Ordnung.

bb) positiv u schaffende. — Nicht nur als stets neu anzupassende
ist sie stets neu zu schaffen. Sie ist positiv zu schaffen, vor allem weil
sie Ordnung von Menschen ist. Es ist ja dem Menschen eigen, zumal
in praktischen Dingen verschieden zu denken, also auch tber die

201 Der Ausdruck stammt von UTZ; vgl. Formen 61; 73; 123, Er ist auch mit ,,das Sozialgerechte™
umschreibbar, insofern nimlich die Gemeinwohlmitte des Formalobjekt der sog. Sozialgerechtig-
keit ist. Vgl. UTZ, 1/177.
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Anpassung und gerade iiber die Anpassung der Ordnung an den
Wechsel?2, Da aber verschiedene Meinungen iiber eine Ordnung
gerade noch nicht die erwiinschte und notwendige Ordnung selber
sind, ist gegeniiber der Vielheit der vermeintlichen Ordnungen eine
als die tatsichlich gemeinsam zu wirkende positiv festzusetzen.

cc) gegen geinflerten Wissenswiderstand durchgusetzende. — Meinungs-
verschiedenheiten kénnen zu Willensverschiedenheiten fithren. Dann
kann der Unwillige in seiner Freiheit sich gegen die zu setzende
Otdnung sperren, gegen die gesetzte verstoflen. So ist die (ver-
standesmifig) festgesetzte Ordnung des Wechsels nicht nur in einer
physisch widerstindigen Welt ins Werk zu setzen, sondern allenfalls
auch gegen sich physisch duBernden Willenswiderstand durchzu-
setzen 203,

dd) gemeinwoblgerichtete. — Ordnung des Wechsels ist nur moglich
durch ein dem Wechsel iiber-geordnetes Richtmal3. Dieses Richtmal,
das die im Hinblick auf die wechselnde Situation wechselnde Ordnung
normiert, ist das Gemeinwohl. Insofern dieses ein absoluter und
absolut verbindlicher Wert ist, unterliegt die Gemeinwohlmitte zwar
dem Wechsel, ist sie aber alles andere denn ein ,,situationsethisches‘
Gedankengebilde.

202 Vgl, etwa THOMAS VON AQUIN, 8. Th. 1/2, 91. 4; UTZ, 1/257.

203 Damit ist erst auf das Ontische an der Durchsetzung hingewiesen, auf Grund dessen sie sich noch
nicht vom rein physischen Zwang unterscheidet. Menschenwiirdig (und iiberhaupt erst so [men-
schen]méglich) ist abet eine solche #uflere Erzwingung nur als Reaktion auf eine immer schon
bestehende, aber hier und jetzt miBachtete innete Bindung. Insofern setzt die Erzwingung die
sittliche Bindung voraus, Diese ist darum im Folgenden aufzuzeigen. Grundlegend sagt HIRSCH-
MANN: ,,GewiB besteht Recht nicht in Erzwingbarkeit, also in einer Bezichung zur Gewalt, hat
aber eine solche zur Folge. Der Grund dafiir liegt in der leibseelischen Struktur des menschlichen
Wesens, Was der menschlichen Person auf Grund dieser Struktur ,,zukommt* und als das ,,Thre
durch die Rechtsordnung gewihrleistet wird odet gewihtleistet werden soll, hat eine Verbindlich-
keit in sich, die nicht rein geistiger Natur ist, die sich vielmehr auch als ,,zuBBere Macht* mani-
festiert., Diese ,,Macht des Rechtes ist darum nicht einfach physische Gewalt; sie ist als sittlich
begriindete Macht zur Verwirklichung des Guten im menschlichen Zusammenleben zugleich die
Mboglichkeit, den gefullerten Widerspruch eines menschlichen Willens gegen die Rechtsordnung
in zwingendem, Gewalt anwendenden Eingriff in den Bereich der Giiter und der Freiheit der be-
treflenden Person zu brechen und damit die Hoheit, Macht und Unantastbatrkeit des Rechtes
sichtbatr zu machen. Das ist grundsitzlich in dreifacher Weise moglich: 1. In der gewaltsamen
Durchsetzung eines Rechtes, wenn sich der zur freien Verwirklichung oder Anerkennung des
Rechts berufene Wille eines Menschen ihr widersetzt. 2. In der Weise der Verteidigung eines
ungerecht angegriffenen Rechtes. 3. In der Weise der Strafe fiir die Verletzung der sittlichen
Ordnung, wenn die Otganisation menschenwiirdigen Zusammenlebens solche Ahndung not-
wendig macht. In all diesen Formen privater oder 6ffentlichet Gewaltanwendung handelt es sich
um die Verwirklichung der Tugend der Gerechtigkeit* (wobei allerdings in bestimmten Umstinden
die Gerechtigkeit, Klugheit oder Liebe den Verzicht auf die Durchsetzung fordert) (GuL
57/180£.).
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3. Ist derart Gemeinschaft auf ein letztes personales Gemeinwohl
und auf eine vorgingig dazu zu schaffende Gemeinwohlmitte be-
zogen, so ist sie Wirkeinheit nur im MaBe, als der freie Wille der
Einzelnen auf das Gemeinwohl und das ebenfalls freie Schaffen der
Einzelnen auf die Gemeinwohlmitte hin geeint, also irgendwie
gebunden wird, so daf} in dieser Bindung aller Gemeinwoh! und Gemein-
wohlmitte wirklich Gemeinwohl und Gemeinwohlmitte sind. Ange-
sichts menschlicher Freiheit hat aber diese Bindung efhische Bindung
zu sein.

B. Die ethische Sicht der Gemeinschaft

Gemeinschaft besagt: mehrere sind auf ein und denselben Wert
hin gebunden, insofern er ihnen zur gemeinsamen Verwirklichung
aufgetragen ist und dadurch wirklich zum gemeinsamen Wert (dem
Gemeinwohl) wird. Gemeinschaft ist mithin notwendig Bindung
von Freiheit. Bindung schlie8t aber nicht nur das Gebundensein des
Gebundenen ein, sondern setzt auch das Binden des Bindenden
voraus, wobei das Binden das Band bewirkt und dieses das Gebunden-
sein. So ist von der gemeinschaftlichen Gebundenheit als der Wirkung
zur gemeinschaftlichen Bindungsinstanz als zur Begriindung zuriick-
zuschreiten.

I. Die gemeinschaftliche Gebundenheit

In der menschlichen Gemeinschaft ist nicht nur die innere Freiheit
des Willens, sondern auch die duBere des Handelns wirksam. Deshalb
kommt menschliche Gemeinschaft auch nur durch eine doppelte
Bindung zustande: eine grundlegende, ausschlieBlich sittliche als
moralische Bindung des freien Willens und eine darauf griindende als
Bindung auch des duBleren Tuns.

1. Die sittliche Bindung zur Gemeinschaft

In der subjektiv notwendigen Einsicht in die objektive Notwendig-
keit der Freiheit wird die Freiheit als Auftrag und Verpflichtung zur
Selbstentfaltung erfahren. In der weitern Einsicht, leibhaft-personale
Entfaltung sei nur als gemeinschaftliche méglich, wird auch die Ver-
pflichtung zur Gemeinschaft erfahren, So wei3 sich der Mensch zur
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Gemeinschaft verpflichtet und an sie gebunden: er erkennt sich als
den, dem im Auftrag personaler Verwirklichung auch das Mitver-
wirklichen des Gemeinwohls mitaufgetragen ist. Das Gemeinwohl,
aufgetragen als in sozialer Freiheit zu verwirklichen, konstituiert
aber die Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft. So erfihrt sich der
Mensch in seinem si#tlichen Gebundensein an die Gemeinschaft auch
als durch die Gemeinschaft rechtlich gebunden.

2. Die rechtliche Bindung in der Gemeinschaft

Menschliche Gemeinschaft ist wesentlich Rechtsgemeinschaft, weil
das die vielen Einzelnen zur gemeinschaftlichen Vielheit bindende
Band das Recht ist und sein ##£. Denn der zu gemeinsamer Verwirk-
lichung aufgetragene Wert ist aufgetragen als in der psychologischen
Freiheit des Willens und duBern Zusammenarbeitens zu verwirk-
lichen. Deshalb kann der mit dem Auftrag behaftete Wille auch nicht
wollen und kann das aufgetragene Tun ungetan bleiben. So wire die
Verwirklichung des gemeinsamen Wertes grundsitzlich vereitelbar,
wire das Einheitsband nicht so, da3 es ebenso grundsitzlich, trotz
des sich sperrenden Willens und des verweigerten Mitwirkens, das
gemeinsame Wirken als gemeinsames ermdglichte. Diese Ermog-
lichung ist die Erzwingung und mithin das gesellschaftbindende
Band das Recht, dessen Eigentiimlichkeit die Erzwingbarkeit ist204,
Allerdings geschieht die Erzwingung anders beim Willen im Hinblick
auf das Gemeinwohl und anders beim dulern Tun angesichts der
Gemeinwohlmitte.

a) Die meta-physische Ergwingbarkeit des Gemeinwobls

Eigentlich personale Werte sind menschlicherseits nicht erzwingbar,
denn darin besteht die psychologische Freiheit. Deshalb ist auch das
eigentliche Gemeinwohl menschlich nicht zu erzwingen. Wohl aber
wird die transzendente Rechtsinstanz den Rechtsbrecher meta-phy-
sisch zwingen, vorenthaltene Personwerte, die zur sozialen Entfaltung
204 Vgl. HIRSCHMANN (1. Satz) in Anm. 203. Dazu TH. MEYER, der die Erzwingbatkeit be-

grindet sieht in einer ,,potestas quasi subsidiaria..., officium furi correspondens etiam

coactione, si opus ferit, ad suum realem effectum urgendi® (I. Nr. 481). Insofern es sich dabei
um eine potestas subsidiatia handelt, fillt sie nicht schlechthin mit der Autoritit als dem ius
intimationis (FALLER, 12), d. h. dem Recht, Recht zu setzen, zusammen. Deshalb besteht

kein Widerspruch, wenn u. U. Intimations- und Koaktionsgewalt je verschiedene Triger haben
(vgl. S. 353).
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des Einzelnen wie der Gemeinschaft so wesensnotwendig sind, daf3
sie einen eigentlichen Rechtsanspruch begriinden, dem Eigentiimer
zuriickzuerstatten. Derart sind auch die personalen Werte des Ge-
meinwohls erzwingbar®?. Insofern ist Recht: moralische (willens-
miflige) Bindung an die Norm sozialer Freiheit (nimlich an das
aufgetragene Gemeinwohl), sofern sie, zwar nicht physisch, wohl
aber meta-physisch (transzendent) erzwingbar ist.

b) Die physische Ergwingbarkeit der Gemeinwohlmitte

AuBerem Tun ist es eigen, auch duflerlich und von auflen her er-
zwingbar zu sein. Da aber die Gemeinwohlmitte gerade durch dufleres
Tun gemeinsam zu wirken ist, ist auch das Ableisten dieses Tuns als
dufleren Vollzugs mindestens grundsitzlich auch von aullen her
erzwingbar. Laf3t sich bei duBerer Machtlosigkeit der Erzwingungs-
instanz die Leistung einmal nicht erzwingen und so die Krifte-
kootdination und das Recht nicht wirksam dutrchsetzen, bleibt
dennoch der Rechtsanspruch auf die Leistung bestehen. Sie wird auf
jeden Fall transzendent erzwungen und damit der Rechtsanspruch
erfillt. Bezogen auf die Gemeinwohlmitte ist daher Recht: die grund-
sitzlich physisch (mindestens aber meta-physisch) erzwingbare
Bindung an die Norm der dufleren Handlungsfreiheit (ndmlich an die
gemeinwohlorientierte Gemeinwohlmitte).

II. Die gemeinschaftliche Bindungsinstanz

Sofern Gemeinschaft ontisch Vieleinheit oder Ganzheit ist, bedatf
sie eines Einungs- oder Ganzheitsprinzips. Sofern die Einung aber
nicht naturhaft-zwangsldufig, sondern iiber die sittlich-rechtliche
Bindung der Freiheit zu erteichen ist, mufl das Einungsprinzip
selber sittlich-rechtlicher Art und damit personal-verpflichtende

205 Der klassische Fall ist das natiitliche Recht auf die bona fama als die innere (also noch nicht
geduBerte) Wertschitzung, Dieser gute Ruf ist ein Wert, den jede Person (nie vollig vetlierbar) zu
eigen hat, den sie aber gerade im andern zu eigen hat, so daB sie mit einem Teil ihrer selbst (sozu-
sagen als einem sozialen Anfangskapital) immer schon im andern investiect ist und damit zugleich
einen Teil des andern (eben dessen gute Meinung iiber sie) als ihr Eigenes besitzt. Der Grund
fiir dieses Recht liegt darin, dafl ohne diesen guten Ruf als Anfangskapital kein Gemeinschaftsleben
méglich ist, so daBl der Mensch darauf als auf eine Mdglichkeitsbedingung des ihm auferlegten
Lebens in Gemeinschaft einen eigentlichen Anspruch haben muf8. Vgl. LEHMKUHL, A.: Theo-
logia moralis, Vol. 1I, Freiburg i. Br. 191411, Nr. 1415,
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Rechtsinstanz (Rechtsautoritit) sein. Wie aber schon ontisch die
Ganzheit ein transzendentes und immanentes Ganzheitsprinzip
braucht, so braucht auch die menschliche Gemeinschaft als rechtliche
Ganzheit eine transzendente und immanente Rechtsinstanz20,

1. Die transgendente Rechtsinstang;

Wer nicht letztlich das Recht untergehen lassen will im Selbst-
widerspruch eines Rechtes, das moglicherweise nie Recht erhilt, also
grundsitzlich Un-recht (nimlich un-erfiilltes) Recht bleiben kann,
kommt ohne transzendente Rechtsinstanz, die in letzter Instanz jedem
sein Recht und so auch dem Recht sein Recht gibt, schlechterdings
nicht aus. Von dieser Grundeinsicht her hat man dann jenes die
Gemeinschaft urspriinglich begriindende Einigungsprinzip als perso-
nale Rechtsinstanz zu denken, die sich eben dadurch als solche erweist,
daf} sie das Gemeinwohl nicht nur inhaltlich (nimlich durch die
Natur des Menschen) bestimmt, sondern auch verpflichtend, als in
sozialer Freiheit zu verwirklichendes, auferlegt und die Verwirk-
lichung transzendent durchsetzt 27,

2. Die immanente Rechisinstang,

Indem die transzendente Rechtsinstanz den Menschen ein Gemein-
wohl auferlegt, konstituiert sie (necessitate consequentiae) das innere
Ganzheitsprinzip der Gemeinschaft als immanente Rechtsinstanz oder
als gesellschaftliche Autoritit.

Die innergemeinschaftliche, also menschliche Autoritit ist fiir die
menschliche Gemeinschaft noswendig, weil es bei der menschlichen
Gemeinschaft wesentlich um eine im gemeinsamen Tun gemeinsam
zu wirtkende Ordnung geht und die Ordnung nicht im eigentlichen
Sinne eine menschliche wire, lige nicht (vorgingig zu allem Aus-
filhren der Otdnung) schon das Ordnen selbst in der menschlichen
Kompetenz2®, Dieses Ordnen als Bestimmen und Festsetzen einer

26 Insofern weist das Verhiltnis Autoritit-Gemeinschaft auf eine umfassendere metaphysische
GesetzmiBigkeit (vgl. S. 133).

207 Vgl. S. 138.

208 Bekanntlich haben diesen Gedanken manche Kirchenviter iibersehen und sahen dann die mensch-
liche Gemeinschaft hinreichend durch die transzendente Autoritit begriindet (vgl. FALLER, op.
cit.; UTZ, I/47,). In derTat liegt das rechtsphilosophische Problem weniger im Aufweis, dafl
iibethaupt Autoritit und damit jedenfalls ein transzendenter Autorititstriger gemeinschafts-
notwendig ist. (Vgl. etwa COSTA-ROSSETTI, der meint, ,,in socictate autoritatem Dei haberi,
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Ordnung ist denn auch die Wesensfunktion der menschlichen
Autoritit. Und der Inbegriff dieser sozialen Ordnung, die Gemein-
wohlmitte, wird als positiv rechtlich zu setzende zum Sogialgerechten.
Der sozialgerechten Gemeinwohlmitte wegen notwendig, ist die innet-
gemeinschaftliche Autoritit auch von dorther in ihrer Eigenart, in
ihrem Verhiltnis zur Gemeinschaft, zu den Gemeinschaftsgliedern
und zur Gleichberechtigung dieser Glieder zu sehen.

a) Die Eigenart innergemeinschaftlicher Autoritit

Als Gegenstand innergemeinschaftlicher Autoritit ist die Gemein-
wohlmitte situationsbezogene, positiv (durch)zusetzende und gemein-
wohlnormierte duflere Ordnung gemeinschaftlichen Zusammenlebens.
Als situationsbezogene Ordnung bedarf sie der Anpassungsinstanz,
als positiv zu schaffende der Festsetzungsinstanz, als notfalls zwangs-
haft durchzusetzende der Durchsetzungsinstanz; als gemeinwohl-
normierte macht sie die Bindungsinstanz selber zur gebundenen.

aa) Anpassungsinstang. — Ohne Zweifel bedarf wechselnde Situation
wechselnder Ordnung und damit der Anpassung, wobei das Passende
zu finden ist. Dies ist die Rechesfindung. Sie ist zwar fiir die zu setzende
Ordnung notwendig, aber noch insofern vor-rechtlich, als es noch
nicht um die positiv-gesetzten Rechte geht, sondern um das erst noch
positiv zu setzende Rechte (das seinerseits allerdings bereits natur-
rechtliche Bewandtnis hat). Deshalb obliegt es zwar der innergemein-
schaftlichen Autoritit als rechtlicher, fiir die Rechtsfindung zu sorgen.
Aber sie braucht diese Rechtsfindung keineswegs selber vorzunehmen,
sondern kann ohne weiteres auch das anderswo gefundene Rechte
tibernehmen.

bb) Festsetzungsinstany. — Ob der Mensch die Natur der Sache (und
das ihr transzendent eingestiftete Recht) erkennen kann oder nicht,
tatsichlich werden tber die Natur der Sache meistens verschiedene
Meinungen bestehen. Theoretisch kénnen diese als nah beieinander
wohnende Gedanken nebeneinander bestehen bleiben; praktisch aber
liBt sich im Raum der hart sich stoenden Sachen immer nur eine

evidens est* und nur noch die Notwendigkeit auch der spezifisch menschlichen Autoritit beweist,
Phil. moralis, Innsbruck 1886, 413.) Heute ist eher das transzendente Element der Autoritit zu
betonen: dal3 menschliche Autoritit — auch die in Ehe und Familie — ,,von oben her* begriindet
ist, insofern aber auch ,,Ausdruck der Autoritit schlechthin® ist (so PICARD [105; 108] fiir die
Autoritit des Gatten und Vaters). Vgl. Anm, 234,
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dieser Meinungen ausfilhren. Denn dem Menschen ist wohl die
possibilitas simultanea, nicht aber die possibilitas simultaneitatis
gegeben. Deshalb muf}, ehe ein gemeinsames Tun iiberhaupt méglich
witrd, auf jeden Fall die Willensverschiedenbeit Gber das praktische Vor-
gehen iiberwunden sein.

Aus der Natur dieses Sachverhaltes, nimlich der Moglichkeit
entgegengesetzter Meinungen bei der Unmdglichkeit, Entgegen-
gesetztes gleichzeitig zu tun, und bei der allfilligen Notwendigkeit,
iberhaupt etwas zu tun, folgt: es muf} jemanden geben, der ungeachtet
der Meinungsverschiedenheiten jedenfalls die Willensverschiedenheit
tberwindet, indem er die zuvor gegensitzlichen Willen auf eine
Ordnung, die hier und jetzt gemeinsam zu wirken ist, festlegt. Diese
willenbindende Festsetzung einer gemeinsam zu verwirklichenden
Ordnung ist die Wesensfunktion innergemeinschaftlicher Autoritit.

¢cc) Durchsetznungsinstang. — Da die Gemeinwohlmitte als verwirk-
lichte und so existenzielle Friedensordnung das Gemeinwerk a/er ist,
hat die Rechtsinstanz sie nicht unbedingt auch selber auszufithren 2,
Weil die Gemeinwohlmitte jedoch nicht nur i vereinten psychisch-
physischen Kriften, sondern unter Umstinden auch gegen solche
(nimlich des Zuwiderhandelnden) zu verwirklichen ist, muf3 die
Festsetzungsinstanz zugleich auch Durchsetzungsinstanz, das heiB3it
EBrzwingungsinstanz sein, die als solche auch den Gemeinschafts-
widrigen zur Gemeinschaftsordnung zwingt und gegebenenfalls
bestraft 210,

dd) Gebundene Bindungsinstang. — Insofern der positiv zu setzenden
Gemeinwohlmitte das personale Gemeinwohl vorgegeben ist, kann
die innergemeinschaftliche Autoritit die Willen immer nur in Rich-
tung auf das Gemeinwohl binden. Durch die transzendente Rechts-
instanz normativ auferlegt, istaber dieses Gemeinwohl der immanenten
Rechtsinstanz awtoritativ vorgegeben, so dal3 sie selber rechtlich an
dieses Gemeinwohl gebunden ist.

209 Vel S. 219; 292; 329; 333.

20 Gewil3 greift dieser Zwang in die Giiter der menschlichen Person ein; aber nicht jeder Eingriff
in diesen Giiterbereich ist auch ein Eingriff in den Rechtsbereich. Wer eine strafbare Handlung
setzt, verwitkt die Unantastbarkeit seiner Giiter; und wer sich der Verwirklichung des Rechtes
widersetzt, hat sich selbst den Schaden zuzuschreiben, der die dann gewaltsame Durchsetzung
dieses Rechtes ihm zufiigt: diesen Schaden kann der mit der Rechtsdutchsetzung Beauftragte oder
zu ihr Berechtigte in Kauf nehmen, um der sittlichen Ordnung willen. Das gleiche gilt fiir den
Schaden, den die Ausiibung des Notwehrrechtes gegen einen ungerechten Angriff zut Folge hat.
Die Verteidigung, die Durchsetzung, die strafrechtliche Aufrechterhaltung der Rechtsordnung
kann solche Schiden durchaus verantworten (HIRSCHMANN, GuL 57/181).
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b) Autoritit und Gemeinschaft

Dadutch, daB3 die sozialgerechte Gemeinwohlmitte eine Fest-
setzungsinstanz, zumal eine selber gemeinwohlgebundene, voraus-
setzt, wird auch das Verhiltnis Autoritit—Gemeinschaft bestimmt:

1. Wegen der Notwendigkeit anzupassender und festzusetzender
Gemeinwohlmitte fir jede Gemeinschaft ist fiir jede Gemeinschaft
innergemeinschaftliche  Autoritit als inneres Formprinzip, also als
Konstitutivelement, notwendig. Damit ist gegeben:

a) Jede Gemeinschaft hat nicht nur ihre innergemeinschaftliche,
sie hat auch ihre Znnergemeinschaftlich begriindete Autoritit. Insofern
nimlich die Gemeinwohlmitte wesentlich ist fiir menschliche Ge-
meinschaft, konnte die transzendente Rechtsinstanz Gemeinschaft
nicht stiften, ohne ihr die innergemeinschaftliche Autoritit einga-
stiften. Jede Gemeinschaftsautoritit ist mithin zwar Delegation der
Letztautoritit, bleibt aber gegeniiber andern Gemeinschaftsautorititen
innerhalb des eigenen Gemeinwohls eigen-michtig.

b) Jeder Gemeinschaft innerlich eigen, ist aber Autoritit wie die
Gemeinschaft ein analoger Begriff: jede der naturhaften Gemein-
schaften hat ihre eigenartige Autoritit. Die eheliche ist anders als die
in der Familie, und beide sind anders als die im Staat. So 1Bt sich
auch nicht von der staatlichen auf die Eigenart der Ehe- und Familien-
autoritit riickschlieBen.

c) Jede konkrete Gemeinschaft hat ihre ¢igene Autoritit. Denn sie
hat auch ihre eigene konkrete Gemeinwohlmitte. So kénnen zwar
etwa Ehe und Familie in einen Familienverband eingegliedert sein,
miissen aber trotzdem ihre eigene Autoritit mit eigener Macht-
vollkommenheit haben. Sonst hérten sie auf Gemeinschaft zu sein®1,

2. Wegen der Gemeinwohlgebundenheit der Gemeinschafts-
autoritit besteht in jeder Gemeinschaft neben einem doppelten
Bindungsverhiltnis auch eine innere Grenze der Autoritit:

211 Hier wiren etwa die Verhiltnisse in einem (mutterrechtlichen) Klan zu bedenken, wo der Einzel-
ehe jede Eigenstindigkeit mit Eigenautoritit abzugehen scheint (Vgl. Lit. in Anm. 133 [S, 221}).
Fiir unseré Verhiltnisse vgl. (E) S. 437 (12; b).
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aa) Das doppelte Bindungsverhiltnis in der Gemeinschaft

Die grundlegende Gebundenheit der Gemeinschaftsantoritit an
die das Gemeinwohl bestimmende und auftragende Letztinstanz, als
an die, vor der jede Autoritit als aufgetragene Delegation stammt.
Diese Bindung ist sittlicher und transzendent-rechtlicher Art, ist also
transgendent erzwingbar.

Die sittlich-rechtliche Bindung der Glieder an die Gemein-
schaftsautoritit und zwar als meta-physisch durch die Letztautoritit
erzwingbare und als physisch durch die Gemeinschaftsautoritit selbst
zu erzwingende.

bb) Die innere Grenge der Gemeinschaftsautoritit

Autoritit ist (nur) soweit rechtmiflig, als sie begriindet ist.
Deshalb ist der Grund der Autoritit zugleich deren innere Grenze,
jenseits der Willkiir beginnt. Der Grund innergemeinschaftlicher
Autoritit ist aber die gemeinwohlgerichtete Gemeinwohlmitte.
Mithin kann die Autoritit nie das Gemeinwohl selbst, sondern nur
die Gemeinwohlmitte, also nur innethalb und um des Gemeinwohls
willen, befehlen, das heiBt, eine Anordnung als Recht setzen. Im
MaBe die von der Rechtsautoritit angezielte Gemeinwohlmitte nicht
auf das Gemeinwohl hinzuordnen ist, hat die Rechtsbefugnis der
Autoritit ihre innere (moralische) Berechtigung verloren und ist #ur
organisierter Zwang: Un-Rechr.

Unrecht befehlend, stellt sich aber die Autoritit (genauer: ihr
augenblicklicher Verwalter) auflerhalb des Gemeinwohls und damit
der Gemeinschaft iberhaupt: sie ist nicht mehr Gemeinschafts-
autoritit. Da aber Gemeinschaft ohne solche schlechterdings nicht
bestehen kann, heifit dies: indem der bisherige Autorititstriger die
Gemeinschaft verliBit, hat die Letztinstanz eo ipso eine nexe Delegation
vorgenommen, so dafl die Autoritit nunmehr auf andern Trigern
ruht.

Unmittelbar sind dies die einzelnen Gemeinschaftsglieder, mittelbar
ist es auch der Autorititstriger einer andern Gemeinschaft, insofern
in deten Gemeinwohl das der ersten Gemeinschaft analog mitent-
halten ist. In jedem Fall aber gilt: ist keine rechtmiBlige Autoritits-
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verwaltung vorhanden, ist die Autoritit auf die einzelnen Gemein-
schaftspersonen iibergegangen, und zwar im Mafe als sie Gemeinwohl
und Gemeinwohlmitte zu verwirklichen imstande sind.

¢) Gemeinschaftsantoritit und Gemeinschaftsglied

1. Als Rechtsfindungsinstangy hat die Autoritit fir das Finden des
Rechtes zwar zu sorgen, kann sich aber, um das Rechte zu finden, an
das sachverstindige Gemeinschaftsglied wenden (miissen). Rechts-
findung ist nur im letzten Stadium Autorititsfunktion, nimlich
insofern es angesichts mehrerer (gefundener) Moglichkeiten prak-
tischen Vorgehens gilt, gerade liber deren praktische Brauchbarkeit
(nicht unbedingt theoretische Richtigkeit) zu urteilen.

2. Als Rechtssetzungsinstang setzt die Autoritit das (sei es selbst,
sei es vom Gemeinschaftsglied) gefundene Rechte als Recht fest.
Damit setzt sie eine positive Rechtsordnung. Diese Festsetzung ist das
Eigentiimliche der Autoritit. Das Gemeinschaftsglied als Glied kann
kein Recht setzen. Wer datin schon ein Ubel sieht, mag dies der
menschlichen Natur mit der Kontingenz ihrer personalen Endlichkeit
und leibhaften impossibilitas simultaneitatis veriibeln. Dariiber aber
vergiBt er: sofern die Verwirklichung als Wirklichkeit gegeniiber
allen unwirklich bleibenden Moglichkeiten ein iberragender Wert
ist, ist (mindestens reduktiv) auch die notwendig ein-seitige Fest-
setzungsfunktion als einzige Moglichkeit gemeinsamer Wertverwirk-
lichung auch fiir den werthaft, der zwar die Setzung nicht selbst vor-
nehmen kann, wohl aber durch die Setzung seinen Wirkanteil an der
gemeinsamen Wertverwirklichung erhiilt.

3. Als Durchsetungsinstany geht die Autoritit gegen gemeinschaft-
vergessene Glieder vor, sei es, dafl sie unmittelbar die Gemeinwohl-
mitte, sei es, daB sie unmittelbar die andern Glieder 212 bedrohen oder
vetletzt haben. Die Autoritit kann also nur zu der ihr beigegebenen
Zwangsgewalt greifen, wenn auf Gliedseite MiB3brauch vorliegt.
Anders wird Zwangsdurchsetzung selber Mi3brauch, der die Glieder
zu Verteidigern des Gemeinwohls und ihrer darin eingeschlossenen
Rechte macht 23,

22 V|, TH, MEYER, I. Nr. 483,
3 Vg, S, 210.

10
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4. Als gemeinpoblgebundene Instang kann die Autoritit als solche nicht
gegen die Rechte der Glieder verstoBen, wohl aber der konkrete
Amtsverwalter?!4:

a) Es besteht kein urspriinglicher Gegensatg qwischen der Auntoritit und den
Rechten der Person

aa) Der FEingelne kann sich nie gegeniiber dem Gemeinwohl auf
sogenannte Individualrechte berufen. Das, worauf er nicht schon auf
Grund des Gemeinwohls (das ja sein Eigenes als Eigenes mitenthilt)
einen Rechtsanspruch hat, kann iberhaupt nicht Gegenstand eines
solchen sein.

bb) Die .Autoritit hat, sofern ihr Grund und Gegenstand das
Gemeinwohl ist, auch die darin enthaltenen Rechte der Person mit
zum verbindlich vorgegebenen Gegenstand.

b) Wobl aber kann in einer konkreten Auntorititsverwaltung der Einzelne
nicht u seinem Recht kommien

aa) Rechtsphilosophisch liegt dann stets auch eine Vetletzung des
Gemeinwohls durch den Autorititstriger vor. Dann aber wird, wie
gesagt, der Eingelne fir seinen Teil auch mit dem Sozialrecht der
Autoritit belehnt und tritt so gegentiber einer pflichtvergessenen und
daher unrechtmifligen Autorititsverwaltung als Wahrer, allenfalls
als Wiederhersteller des Gemeinwobls auf. Somit haben auch die sogenann-
ten Individualrechte, nicht minder als das Sozialrecht der Autoritit
Grund und (innere!) Grenze im Gemeinwohl 215,

bb) Es ist also genau zu unterscheiden zwischen der .Autoritit als
solcher, die als Sozialrecht gerade die Rechte der Einzelnen sicherzu-
stellen beauftragt ist, und dem Trager der Autoritit, der gegen diesen
Auftrag verstoflen kann, wobei er aber durch den Verstofl seine
Autoritit an den, gegen den er verstofen hat, abtritt.

5. Umschreibung der gemeinschaftlichen Autoritit. — Jene sittliche
Befugnis, die im Avuftrag der #ransgendenten Rechtsinstang, namlich die
Selbstentfaltung des Einzelnen gemeinsam im Hinblick auf ein

214 Sofern man den rechtsphilosophischen Gedanken versteht, daf3 jede rechtliche Organisation einer
Gesellschaft — und die in der Natur begriindete menschliche Gesellschaft hat rechtliche, nimlich
sittlich-rechtliche Bewandtnis — ein Gesetz und jedes Gesetz eine Autoritit voraussetzt, dann
wird man begreifen, daBl die Autoritit grundsitzlich nicht im Gegensatz stehen kann zu einer
gesunden Gesellschaftsauffassung® (UTZ, 1/326).

215 Vgl. UTZ, Formen 61.; Anm. 146; 185; 197,
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Gemeinwohl zu verwirklichen, begriindet ist und darin besteht, die
Einzelnen um dieses vorbestimmten und aufgetragenen Gemeinwohls
willen in ihrem duBeren Tun auf eine durch den transzendent Befugten
zu bestimmende Gemeinwohlmitte moralisch zu binden und die Willens-
bindung notfalls zwangsmiBig durchzusetzen, wobei in dieser sitt-
lichen, physisch erzwingbaren Bindung die Gemeinwohlmitte als
positive Rechtsordnung gesetzt erscheint.

d) Gemeinschaftsantoritit und Gleichberechtigung der Glieder

Autoritit ist das Rechtsverhiltnis von oben nach unten : vom Gemein-
schaftsganzen zu den Gemeinschaftsgliedern. Gleichberechtigung ist
die Rechtsbeziehung der Gemeinschaftsglieder unter sich. Das Ver-
hiltnis Autoritit-Gleichberechtigung ist daher mehr mittelbarer
Bewandtnis, insofern die Autoritit, indem sie den einzelnen Gliedern
oder Gliedgruppen ihre Rechte zumiflt, auch deren gegenseitige
Rechtsstellung bestimmt.

1. Diese gegenseitige Rechtsstellung ist aber bereits in dem der
Autoritit vorgegebenen Gemeinwohl mitenthalten, insofern es auch
die Rechte der Einzelnen, also auch deren Recht auf Gleichheit und
Gleichbehandlung mitenthilt. So ist der Autoritit gerade auch die
Gleichberechtigung der Gemeinschaftsglieder zur Verwirklichung
mitaufgetragen.

Wer in diesem Aufgetragensein und der darin begrindeten Be-
fugnis, Recht zu setzen, allein schon als solchen einen Verstofl gegen
die Gleichberechtigung sihe, dem fehlte nicht nur die Einsicht in die
innere Moglichkeit von Gleichberechtigung, die immer Gleichberech-
tigung innerhalb einer Gemeinschaft, also unter Voraussetzung inner-
gemeinschaftlicher Autoritit sein muf3. Es fehlte ihm das Grund-
verstindnis fiir das (positive) Recht Gberhaupt. Wer aber tibethaupt
einmal die Moglichkeit und Notwendigkeit positiver Rechtsetzungen
zugibt, diese aber an einem verbindlich vorgegebenen personalen
Gemeinwohl normiert sieht, fir den ist ein Gegensaty gwischen Gleich-
berechtigung und Autoritit als solcher nicht miglich. Wo tatsichlich ein
Widerspruch besteht, besteht er entweder zwischen der Autoritit und
einer miB3verstandenen, weil im Gemeinwohl gar nicht enthaltenen
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Gleichberechtigung 216, Oder er besteht zwischen der im Gemeinwohl
eingeschlossenen echten Gleichberechtigung und einer konkreten
mifbriuchlichen Autorititsverwaltung, die sich nicht an das vor-
gegebene Gemeinwohl hilt, damit aber eben ihre Rechtsbefugnis
verwirkt und sie an die vom Gemeinwohl her gleichberechtigten
Einzelnen abtritt.

2. Ist aber zwischen Gleichberechtigung und Autoritit als solcher
kein Widerspruch moglich, scheint auch keiner zwischen Gleich-
berechtigung und Auntorititstriger als solchem mdoglich zu sein. Beim
Autorititstriger ist ndmlich zu unterscheiden zwischen ihm als
Autorititstriger und als einzelnem:

a) Als Awtorititstriger hat er gegeniiber andern Gemeinschafts-
gliedern selbstredend das Recht, zu befehlen, welches die andern
Glieder nicht haben. Insofern aber dieser Befehl an das Gemeinwohl
gebunden ist und dieses die Gleichberechtigung mit zum bindenden
Inhalt hat, ist das Befehlsrecht nichts anderes, als ein notwendiges
Mittel zur Verwirklichung der Gleichberechtigung. Also wird man
im Gebrauch dieses Mittels keinen Versto3 gegen die Gleichberech-
tigung sehen diirfen.

b) Als Eingelner, das heilt, insofern der Autorititsinhaber dem
andern Finzelnen kontradistinkt gegenilibersteht, ist er aber durch
seine von ihm als Autorititstriger erlassenen Befehle genau so ge-
bunden wie jeder andere auch. Wenn nicht, handelt es sich wiederum
um miBbriuchliche, weil im Gemeinwohl nicht begriindete Autori-
titsverwaltung mit ihren rechtsverwirkenden Folgen. Insofern ist
also auch der Autorititstriger gleichverpflichtet und damit auch ,,nur®
gleich-, nicht ,,besser*“berechtigt.

3. Hier zeigt sich genau der Unterschied zwischen quantitativem
Individualdenken und qualitativem Gemeinwobldenken :

a) Das individualistische Denken wird den Autorititstriger un-
mittelbar den andern Einzelnen gegeniiberstellen, den ersten mit dem
Befehlsrecht, die andern ohne es ausgestattet sehen und nun von
Ungleichberechtigung sprechen.

218 So wenig die Autoritit grundsitzlich im Gegensatz zur gesunden Gesellschaftsauffassung stehen
kann (Anm. 214), so sehr kann die Gesellschaftsauffassung selber (zumal iiber Ehe und Familie)
im individualistischen MiBverstindnis ungesund sein und dann zu unberechtigten Glbsforde-
rungen gegeniiber der Autoritit fithren. Demgegeniiber ist festzuhalten: so wie die personalen
Rechte der Frau iiberhaupt im Gemeinwohl (in unserem Falle: der Ehe und Familie) mitenthalten
sind, so auch ,,jhre G1b* als der Inbegriff dieser Rechte (vgl. Anm. 386 [S. 319]).
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b) Das Gemeinwohldenken wird grundlegend Autorititstriger und
Gemeinschaftsglieder vom Gemeinschaftsganzen her sehen, dann
beim Triger Autorititsfunktion und Stellung als Einzelner unter-
scheiden. In der gleichen Gemeinwohlverpflichtetheit des Trigers
als Trigers wie des Gliedes als Gliedes wird es die grundlegende
Gleichberechtigung zwischen Autorititstriger und Autorititsunter-
gebenem verwirklicht sehen. In der Gleichgebundenheit des Trigers
als Einzelnem wie des Gliedes als Gliedes an die Verordnungen des
Trigers als Trigers wird es die Gleichberechtigung unter den
Gemeinschaftsgliedern erfiillt erkennen.

4. Offensichtlich ist das Gesagte, wo der Autorititstriger durch
die Gleichberechtigten selbst bestimme ist. Niemand wird sich neben
irgendeinem Mitglied der Regierung, die er mitgewahlt hat, und die
ihm jetzt Anordnungen erteilt, dabei sich aber genau so selber daran
halten muf}, nicht gleichberechtigt erachten.

Wesentlich aber ist: diese, unbeschadet der Befehlsbefugnis des
einen, bestehende Gleichberechtigung hat ihten Grund nicht im
Gewaibltsein des Autorititstrigers durch die Gleichberechtigten.
Nichstgrund ist vielmehr das Gleichverpflichtetsein des Trigers wie
des einzelnen Gliedes an das beiden gemeinsam aufgetragene Gemein-
wohl und an die von der Autoritit um dieses Gemeinwohls willen
erlassenen Verordnungen. Diese doppelte Gleichverpflichtetheit ist
aber ihrerseits eben nicht in der Wahl begriindet, sondern in dem
durch die transzendente Rechtsinstanz allen gleichverpflichtend auf-
getragenen Gemeinwohl.

5. Zur Gleichberechtignng innerbalb einer Gemeinschaft ist also nicht freie
Wiblbarkeit des Auntorititstrigers erfordert. Sie ist also nicht nur dort
moglich, wo die aufgetragene Selbstentfaltung des Einzelnen nur den
Zusammenschluf3 als solchen etfordert, nicht aber auch schon die
Art dieses Zusammenschlusses festlegt, so dafl die besondere Art,
mithin auch Autorititsform und Autorititstriger, der freien Willens-
bindung unterliegen.

Gleichberechtigung muf3 auch dort moglich sein, wo sich erweisen
sollte: nicht nur die Notwendigkeit der innergemeinschaftlichen
Autoritit Giberhaupt, auch deren Triger ist schon naturhaft, das heif3t,
durch das vorgegebene Gemeinwohl der betreffenden naturhaft
notwendigen Gemeinschaft bestimmt.
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Ergebnis (zu § 1)

1. Als Viel- und Wirkeinheit bedarf die Gemeinschaft eines innern
Einungsprinzips. Insofern das Gemeinschaftsziel zur freien Ver-
wirklichung aufgetragen ist, mul3 dieses Einungsprinzip rechtlicher
Art sein: gemeinschaftliche Auntoritit.

2. Grund und Grenze dieser Autoritit ist das inhaltlich vorbe-
stimmte und formal aufgetragene Gemeimwobl, das die Einzelvoll-
kommenheit aller Einzelnen in sich enthilt, so daB die Rechte der
Person auf ihr Eigenes verpflichtender Inhalt der Autoritit sind; bei
ihrer Nichtbeachtung verlieren die Anordnungen der Autoritit ihre
bindende Kraft, und wird kraft des verletzten Gemeinwohls der
Einzelne Sachwalter seiner im Gemeinwohl enthaltenen Rechte.

3. Insofern der Autorititstrager in der Autorititsverwaltung genau
so auf das vorgegebene Gemeinwohl verpflichtet ist wie jeder Einzelne
und selbst an seine Anordnungen gebunden ist, besteht nicht nur
kein Gegensatz zwischen _Autoritit und Gleichberechtignng, sondern
stehen auch Autorititstriger und Autorititsuntergebener gleich-
berechtigt nebeneinander.

§ 2. Die Struktur der Ehe und Familie

Ehe und Familie kommen mit den ibrigen Gemeinschaften darin
iiberein, daf sie zur Selbstverwirklichung des Menschen beitragen,
wobei dieser Selbstverwirklichungsbeitrag der einzelnen Gemein-
schaften analog je und je grundverschieden ist. Das Unterscheidende
der Ehe und damit auch der Familie liegt im leibhaften Grundbezug.
Durch ihn und seinetwillen ist Ehe, was sie ist. Sie ist mehr als ihr
Leibhaftes, aber dieses Meht ist des personalen Vollzugs des Leibbaften
wegen. So gilt es besonders bei der Ehe die Wesensfrage der Gemein-
schaft zu stellen: wie muf3 der leibhafte Grundbezug beschaffen sein,
damit er personal-geistig vollzichbar ist und so das Menschsein derer
wahrt und verwirklicht, die in dieser Gemeinschafi leben? Wie bei
der Gemeinschaft als solcher ist auch hier die Frage zu stellen im Sinne
ontischen Vorgegebenseins und ethischer Aufgetragenheit?'.

217 Das Folgende wird weiterentfaltet in der Auseinandersetzung mit REIDICK (vgl. S. 182). Man

beachte im Hinblick darauf die Grundfrage. Fiir das hiet nicht Behandelte, wie zur Weitetfithrung
vor allem LECLERCQ-DAVID.



A. Die ontische Sicht der Ehe und Familie

I. Ehe als Leibgemeinschaft 218

Die naturhaft-spezifische Verwirklichung von Mann und Frau
geschieht im spezifischen, also geschlechtlichen Einsatz ihres Mann-
und Frauseins: im Geschlechtsakt. Als solcher allen Paarungswesen
eigen, ist er von sich aus paarhaft, nicht gemeinschaftlich. Soll er aber
zwischen Menschen vollzogen wetden, m#f et, da alles Zwischen-
menschliche das Gemeinschaftliche voraussetzt, gemeinschaftlich
sein. Er wird es, indem er innerlich (transzendental) auf Gemeinschaft
bezogen ist und in diesem Gemeinschaftsbezug selber gemeinschaft-
lich geprigt wird. Um der Personalitit der Vollziehenden willen muf3
daher der menschliche Geschlechtsvollzug Geschlechtsgemeinschaft
sein. Als Geschlechtsgemeinschaft ist er aber nur Geschlechtsgemeinschaft
als innerlich auf Gemeinschaft bezogen. Diese Gemeinschaft ist die
Lebensgemeinschaft von Mann und Frau.

I1. Ehe als Lebensgemeinschaft

1. Ehe ist vom innern Zielsinn und vom personalen Vollzug der
Leibgemeinschaft her Lebensgemeinschaft:

a) als Leibgemeinschaft zielt die Ehe innerlich auf Lebensvermittinng.
Sie ist Familie in potentia. Nun aber benétigt das Kind, als zu frith
geborener Nestfliichtler??® der jahrelangen, tagtiglichen und arbeits-
teiligen Pflege der Lebensvermittler. So bedarf das menschlich
vermittelte Leben der Lebensgemeinschaft der Lebensvermittler.

b) der personale Geschlechtsvollzng selber verlangt die Gemeinschaft
derer, die sich darin einander begegnen. Anders wird der Mensch um
den Preis seiner Wiirde entweder zur kiuflichen Ware oder aber zu
dem, der sich um seine tieferen Wiinsche betriigt. In beiden Fillen

18 Die Ausdriicke Ehe als ,,Leibgemeinschaft* und ,,Lebensgemeinschaft* (sowic Rechts- und Liebes-
gemeinschaft) meinen natiirlich nicht zwei Gemeinschaften, sondern nur zwei verschiedene Be-
ziige innerhalb ein- und derselben. Sie als real unterschiedene (wenngleich einander zugeordnete)
zu betrachten, ist insofern wesentlich, als man sonst nicht die eigentiimliche Ehestruktur zu er-
fassen imstande ist und sich damit etwa fiir die Ehezwecklehre (vgl. Anm. 189) die Antwort von
vornherein verbaut.

219 Vgl. PORTMANN, Biologische Fragmente zu einer Lehre vom Menschen, Basel 19512 (vgl.
RUSTOW, 174).
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findet er im Geschlechtsgeschehen nicht die Verwirklichung seiner
selbst, ohne die Personenbegegnung sinnlos wird 220,

2. Als Lebensgemeinschaft ist Ehe wie jede Gemeinschaft Einbeit.
Im Gegensatz zu andern Gemeinschaften ist sie aber nicht Vieleinheit
allgemein, sondetn wm der Personalitit des Leibbeguges willen wesent-
lich Vieleinheit von der Zweieinbeit her:

a) Nach innen ist sie Gatteneinbeit. Als solche ist sie von innen her
unauflosliche Einehe. Die menschliche Wiirde der Leibhingabe
fordert, nicht nur das Leben ganz, sondern auch das ganze Leben
miteinzusetzen. Indem sich der Mensch einem Menschen derart
hingibt, mul} er tiber sich als ganzen verfiigen. So ist kein Platz fiir
einen Dritten. Indem er iiber sich als ganzen verfiigt, hat er aber tiber
sich ein fiir allemal verfigt. So bleibt kein Raum fiir einen Nach-
folger221,

b) Nach innen ist die Gatteneinheit Einbeit gur Familie hiniber und
damit die Zweieinheit einerseits der Eltern unter sich und anderseits
der Eltern und Kinder2?2, Die Wirtschaftsgemeinschaft der Familie
braucht uns hier nicht zu kiimmern??, Jedenfalls ist sie Ergiehungs-
gemeinschaft und als solche wesentlich Einheit der Erzichenden unter
sich und der Erzicher und zu Erziehenden.

c) Nach auBlen ist Ehe und Familie Einheit, insofern sie notwendig
in eine groBere Einheit eingefiigt sein muf} als in eine notwendige
Koordination der einzelnen Ehen und Familien. An diesem grund-

220 In dieser Grundeinsicht liegt die Absage an jede Form von ,,Kameradschaftsehe* und ,,Ehe auf
Zeit* (vgl. HEDEMANN, 21; SCHMIDT, 6 Biicher 44; sehr aufschluireich: HOFFNER, Neue
Ehe- und Familienpolitik in RuBland, Trierer Theol. Zeitschrift 1949/184 (189)). Uber die Mog-
lichkeit einer zweiten Heirat nach dem Tode des einen Gatten ist mit dem Gesagten nichts prijudi-
ziert. Auch das Recht betuft sich auf das dem Geschlechtsgeschehen immanent Personale, wenn es
durch den ehelichen Verkehr die unwiderlegbare Vermutung der Verzeihung erbracht sieht, ,,selbst
wenn beide Parteien den Verkehr nicht als Verzeihung gewertet haben* (DORMANN, 56/295b;
vgl. SCHOELLER, 58/154b; POPP, 55/161a), Dazu BGH, 57/208; OLG Celle, 58/135.

221 Schoén zeichnet M. BLONDEL dieses ,,toti totus, unus uni“ (vgl. Logik der Tat, 36). Dazu:
BRUNNER, A.: Uber den Sinn der Ehe, StdZ 193 (1946) 436—452 (bes. 439).

222 Hierin liegt begriindet, da Ehe und Familie gemeinsame Ordnungsnormen haben miussen.
Vgl. 8. 219. Zur Familie als Erziehungsgemeinschaft: HARTMANN, F.: Das nicht festgestellte
Tier, Zeitwende (1957) 161—174.

228 Vgl. LECLERCQ-DAVID, 245.; HARING, 141; v. NELL-BREUNING 18fF. dazu ,,Kommer-
zialisierte Gesellschaft, StdZ 158 (1956) 32—44; Familienlohn). Zum Gesamtproblem:
BELTRAO, P.: Vers une politique de bien-étre familial (Eléments d’une normative économique
et sociale de la politique familiale), Rome 1957.
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sitzlichen Auflenbegng indert nichts, daf3 er stark historischem Wandel
unterliegt und heute, wie es soziologisch scheint, nur mehr tiber die
einzelnen Ehe- und Familienglieder erfolgt224,

3. Als Vieleinheit ist Ehe und Familie Einheit auf Grund je cines
gemeinsamen Zieks, des Gemeinwohls der Ehe und des Gemeinwohls
der Familie, wobei die Zieleinheit durch die transzendente Einigungs-
instanz bestimmt und durch das innere Einigungsprinzip koordi-
nationsmiflig herbeigefiihrt wird. Das Ehe- und Familiengemeinwohl
ist aber, wie das Gemeinwohl einer jeden naturhaften Gemeinschaft,
zur freien Verwirklichung aufgetragen.

B. Die ethische Sicht der Ehe und Familie

Wer immer Ehe und Familie dem Partner- oder Staatswillen vor-
gegeben erklirt, hat sie eben damit als urspriingliche Rechtsgemein-
schaften erklirt. Denn als zur Verwirklichung nicht naturgesetzlich-
zwangsliufig vorgegeben, konnen sie nur dem Willen vorgegeben
sein, das heifit: sie unterwerfen den psychologisch freien Willen
sittlicher Bindung, wobei sie als zwischenmenschliche Beziehungen
die sittlichen Bindungen notwendig auch zu rechtlichen werden
lassen. Wer daher seine ihm zunichst sittlich aufgetragene Selbst-
entfaltung glaubt in der Ehe zu finden, erfihrt sie eben damit als auch
in rechtlicher Normierung anfgetragene : als eine, die in der rechtlichen
Gebundenheit an das eheliche Gemeinwohl und damit auch an den
Partner zu verwirklichen ist, im Rahmen also der Ehe und Familie
als Rechtsgemeinschaften.

I. Ehe und Familie als Rechtsgemeinschaften

Ehe und Familie sind Rechtsgemeinschaften durch das ihnen je
eigene zu gemeinschaftlicher Verwirklichung aufgetragene Gemein-
wohl:

1. existengiel] konkret wird es begriindet durch das freie Willens-Ja
der EheschlieBenden. Nur in gegenseitiger Freiheit zu begriinden,
beruht die Ehe auf einem Vertrag und ist sie ein vertragliches Rechts-

2 Vgl SCHELSKY, Wandlungen 151 (mit Hinweis auf KONIG); SCHOLLGEN: , Ehe und
Familie haben niemals und nirgendwo in der Menschheitsgeschichte dem Intimbereich blof
privat-personalen Etlebens angehort® (Referat 6); SCHMIDT, 6 Biicher 223.



154

verhiltnis. Frei vertraglich zu begriinden, aber nicht frei vertraglich
abzuregeln, ist jedoch der Ehevertrag ,,vollig sui generis??5‘: er wird
abgeschlossen auf die unabdingbare, der Parteiabrede enthobene
Institution der Ehe??,

a) Der vermeintliche Gegensatz zwischen der Ehe als Vertrag und
Institution griindet im mifiverstandenen Wesen des Vertrages als
solchem. Sein Wesen ist nicht der frei verfiigende Parteiwille, der
grundsitzlich nur soweit vertraglich gebunden sein kann, als er sich
selber frei binden will. (Damit sind Vertrige, die man zwar frei ein-
gehen kann, die man aber nur als unabdingbar vorgegebene eingehen
kann, durch eine rein aprioristische, aber nicht gerechtfertigte
Definition ausgeschlossen.)

b) Der Vertrag als solcher ist vielmehr seinerseits schon wesentlich
Institution, indem er Gberhaupt nur auf Grund des als parteienthoben
vorausgesetzten Prinzips ,,rebus sic stantibus pacta sunt servanda“
mdoglich ist. Damit aber wird jeder Vertrag in eine als absolut voraus-
geserzte Rechtsordnung hineingeschlossen und setzt eben dadurch nicht
nur die Institution des Rechtes, sondern auch deren Institutor voraus,
der sie als ganze und darin miteingeschlossen auch die Institution des
Vertrages absolut setzt und ebenso absolut sanktioniert??”.

c) Liegt somit in jedem Vertrag ein institutionelles Element, kann
es auch nicht widerspriichlich sein, wenn ein bestimmter Vertrag
gerade auch konkreter Existenzgrund einer Institution ist2%.

2. essentiell besteht das eheliche Gemeinwohl in der gemeinsamen
Selbstentfaltung der Gatten, die als solche durch gegenseitige Leib-
hingabe und, um deren petrsonalen Vollzugs willen, in der Lebens-
gemeinschaft zu vollzichen ist. Mithin enthilt das eheliche Gemein-
wohl die Rechtsbeziige der Leib- und der Lebensgemeinschaft.

22 JOYCE, 229; REIDICK, 105. Den Vertragscharakter der Ehe betonen vor allem REIDICK,
SAVATIER, MORSDOREF. Dabei darf der Vertrag natiitlich nicht als bloBes ,,vinculum juris®
dem ,,vinculum vitae™ gegeniibergestellt werden (vgl. die Auseinandersetzung zwischen HARING
und MORSDOREF, 55/119; 55/248): ,, Der Ehevertrag ist die fiir das Entstchen des ehelichen
Verhiltnisses entscheidende personale Begegnung® (MORSDORF, DKW 51/248b).

228 Vgl. S. 89 gegen S. 98; dazu S. 452; Anm. 141 S, 224,

227 Deshalb ist grundsitzlich auch ein ,,pactum supta partes* (und damit die Ehe als Vertrag) méglich.
Zum iiberpositiven Vertragselement vgl. FALLER, 12.

228 Zum Verhilinis Ehevertrag—Eheinstitution vgl. LECLERCQ-DAVID, 32ff. Von evangelischer
Seite: DOMBOIS, Das Problem der Institution und die Ehe, FRR 132—142. Er betont vor allem
das setzende Element des ,,Instituere* und st68t damit zum Setzenden, dem Institutor, vor (136f.).
Dazu auch RANKE, Eherecht 64, Vgl. LkL (Art. Institution); DOMBOIS, Recht und Institution.
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a) Recht der Leibgemeinschaft : wenn Leibhingabe ontischer Grund-
bezug der Ehe ist, mufl auch das Grundrecht der Ehe sich gerade
darauf erstrecken. Kern des Ehevertrages ist deshalb jene gegenseitige
Ubertragung des ius in corpus, wodurch die ehelichen Rechte und
Pflichten im engern Sinne erwachsen. Im ehelichen Gemeinwohl der
»»Selbstentfaltung durch Selbstiibergabe® begriindet, sind sie dutch
vorranglose Gattengleichheit gekennzeichnet, und zwar deshalb, weil
ohne beiderseitig gleichverpflichtetes Wollen der eheliche Akt nicht
als die vom ehelichen Gemeinwohl geforderte, den innern Personkern
treffende Gattenbegegnung moglich ist22.

Rechtsphilosophisch bedeutet dies: Ehe als Leibgemeinschaft ist
ohne innergemeinschaftliche Autoritit. Derart (1) autorititslos,
erfiillt sie aber dennoch die Bedingungen der Gemeinschaft:

aa) sieist Gemeinschaft, weil die auBergemeinschaftliche Letztinstanz
das eheliche Gemeinwohl als so festgesetzt zu erkennen gibt, daf3
nihere Festsetzung weder nétig, noch mdglich ist: die ehespezifischen
Rechte und Pflichten sind unmittelbar durch das vorgegebene Ehe-
gemeinwohl selbst festgelegt, so daf3 es diesbeziiglich keine erst noch
menschlicherseits konkret festzulegende und jeweils anzupassende
Gemeinwohlmitte gibt?®.

bb) sie ist von innen her Gemeinschaft, weil sie ontisch innerlich auf
Gemeinschaft bezogen ist, nimlich auf die Ehe als Lebensgemeinschaft :
ebensosehr wie Ehe als Leibgemeinschaft um ihres gemeinwohl-
geforderten personalen Vollzugs willen vorranglose Gattengleichheit
verlangt, ebenso fordert sie dessentwegen Ehe als Lebensgemeinschaft.

b) Ehe als Lebensgemeinschaft : als Leibgemeinschaft nur innerhalb
einer Lebensgemeinschaft personal vollziehbar, fordert das Wesen
der Ehe, dafl im Ehevertrag nicht nur das ius in corpus, sondern auch
(necessitate consequentiae) das 7us cobabitationis im Sinne eines con-
sortium vitae mitiibertragen wird. Wenn nicht, kime keine Ehe
zustande und bliebe die Geschlechtsgemeinschaft ein sittlich unet-
laubtes Geschlechtsverhiltnis. Als Lebensgemeinschaft hat aber die

22 Das beiderseitige Tus in corpus ist der Wesenskern der Ehe ... Mann und Frau geben sich das
inhaltlich gleiche Recht auf den Leib und nehmen dieses Recht voneinander an ... Die im
Bereich der durch das Ius in corpus umgtenzten Leibesgemeinschaft bestehenden Gleichheit det
Gatten ist eine wesensnotwendige Gleichheit, weil der eheliche Akt eine den innern Per-
sonkern treffende Begegnung der Gatten ist und sinnvoll nur in beiderseitig freiem Wollen
getitigt werden kann* (MORSDORF, DKW 51/248b; 249b).

20 Dies ist auch der einzig mogliche Sinn des vielbemiihten can. 1111 CIC (vgl. Anm. 10 S. 175).
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Ehe nicht nur iht Gemeinwohl, sondern auch ihre eigene Gemein-
wohlmitte. Damit bedarf sie aber wesensnotwendig jener innergemein-
schaftlichen Auntoritit, welche die Gemeinwohlmitte jeweils im Rahmen
des durch die Letztautoritit vorgegebenen Gemeinwohls inhaltlich
bestimmt und die Gatten in ihrem Sein und Tun wirksam daraufhin
verpflichtet: so selbstverstindlich die autorititslose Gattengleichstel-
lung innerhalb der Leibgemeinschaft ist, so fraglos ist rechtsphilo-
sophisch die innergemeinschaftliche Autoritit fiir die Ehe als Lebens-
gemeinschaft.

3. Erst recht ist die Familie Lebensgemeinschaft mit eigenem
Gemeinwohl und eigener Gemeinwohlmitte. Erst recht muf3 deshalb
die Familie iiber innergemeinschaftliche und innergemeinschaftlich
begtiindete Autoritit verfiigen.

Ergebnis

Um des personalen Vollzugs der Leibgemeinschaft willen muf3 die
Ehe Lebensgemeinschaft, damit aber auch Rechtsgemeinschaft mit
innergemeinschaftlicher Autoritit sein. Ist jedoch dergestalt die
Wesensfrage ehelicher Gemeinschaft schon letztgiltig gelost, das
heiBt, sind schon alle M&glichkeitsbedingungen personalen Ehe- und
Familienvollzugs aufgezeigt?

II. Ehe und Familie als Liebesgemeinschaften?s

Das analog verstandene Gemeinwohl der Ehe und Familie (wic der
Gemeinschaft iiberhaupt) schlieBt im Selbstentfaltungsauftrag den
Bezug zur gesamtsittlichen Vervollkommnung und Vollendung der
Gemeinschaftsglieder ein. Ohne Zweifel ist aber die sittliche Voll-
endung erst erreicht, wenn das Zwischenmenschliche in wechsel- und

23t Damit ist der schwierige Problemkreis ,,Recht-Liebe* beriihrt. Dazu mehr spekulativ-theologisch:
GILLEMAN, G.: Le primat de la charité en théologie morale, Louvain 19542, Mehr rechtspolitisch
KLEIN, F.: Christ und Kirche in der sozialen Welt, Freiburg i. Bt. 1956 (vgl. 57/164). Ferner:
BRUNNER, 147. FUCHS, Lex naturae, 130 und 157; WELTY, Katechismus I/271ff. Fiir Ehe
und Familie: HIRSCHMANN, GuL 53/41; REIDICK, 105; MORSDORF, 55/119 (ihalich
HIRSCHMANN, HK, 53/280a Mitte). BISCHOFE, 30. 1. 52 (VIII) IFS 6b; BOSCH, FRR 91
(beide mit Hinweis auf PIUS XIL., 10. 9. 41). Dazu besondets: VAN DER VEN, ].: Die Ehe als
Rechtsinstitut und als Liebesverhiltnis, Hochland, April 1954, 297—309 (gek.: FamRZ 55/166);
ZEIGER, I.: Natura amoris coniugalis, Periodica (1931) 46—54. Vgl. auch TRILLHAAS, Mann
und Frau 455,
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allseitiger Liebe vollzogen wird. Insofern sind Ehe und Familie durch
das sittliche Aufgetragensein ihres Gemeinwohls wesentlich als
Liebesgemeinschaften konstituiert. Im Einzelnen heif3t dies:

1. Das Gemeinwohl, als sittlich-rechtlich aufgetragenes, fordert Ehe
und Familie als Liebesgemeinschaften in einem (natur)rechtlichen
Sinne, und zwar wiederum wegen des personalen Vollzugs der Ehe
als Leib- und Lebensgemeinschaft und entsprechend der Familie.
Die Gatten und Eltern, die Eltern und Kinder haben also einen
(natur)rechtlichen Anspruch auf gegenseitige Liebe 232,

2. Ehe und Familie als Rechts- und als Liebesgemeinschaften heben
sich deshalb nicht auf, sondern bedingen sich gegenseitig, insofern
Rechtsgemeinschaft im existenziellen Vollzug die Liebesgemeinschaft
miteinschlieBt und mitvollzieht. Rechts- und Liebesgemeinschaft
meinen also das Gleiche; nur dafi Liebesgemeinschaft inneres Motiv
und letzte Méglichkeitsbedingung fir den personalen Vollzug hinzu-
fiigt. So setzt der Rechtsvollzug die Liebe, die Liebe die Rechts-
ordnung voraus:

a) der personale Vollzug materialer Rechtsordnung und ent-
sprechender subjektiver Anspriche ist erst dann letztlich sicherge-
stellt, wenn det konkrete Rechtsvollzug aus und in Liebe geschieht;

b) wo Liebe greifbar witrd — und nur als potenziell greifbar ist
menschliche méglich — muf3 sie eine Ordnung ergreifen, die sie
voraussetzt und erfillt: die materiale Wesens- und Rechtsordnung?®,

3. Sind deshalb unrechtmiflige Liebe und liebloses Recht, weil mit
dem unbedingt verpflichtenden Gemeinwohl als Grund und Grenze
allen Rechtes nicht vereinbar, apriori naturrechtlicher Widersinn,

232 Denn das Naturrecht enthilt neben seinen materialen Forderungen auch noch jene formale,
,»,daB im lebendigen Vollzug alles von der Liebe getragen sein mufl und ohne die Liebe der not-
wendigen und etfiillenden Form entbehrt* (FUCHS, 132). Darum muB in der Ehe ,,cine innere
Ordnung walten, die nicht nur eine Ordnung des Rechtes, sondern auch eine Ordnung der Liebe
ist (KATH. FRAUEN, 2 [IFS 37b}).

238 So ist einerseits ,,die Liebe das Medium, in dem das Wort der Autoritit auf die Dauer verwaltet
wird“ (PICARD, 108) und I6scht anderseits die Liebe ,,die Rechtsverhaltnisse nicht aus, sondern
setzt sie voraus und bejaht sie** (HIRSCHMANN, Gul 53/41). ,,Von der Etfiillung der Ver-
pflichtung zu liebender Verwirklichung der dem Manne in seiner Autoritit zugewiesenen Rechte
kann allerdings nicht der Bestand dieser Rechte abhingig gemacht werden. Wohl kann der MiB-
brauch des Rechtes, zu entscheiden, die Verpflichtung aufheben, in diesem Falle der Entscheidung
zu folgen — dann nimlich, wenn solcher Miflbrauch mit dem beiden Gatten gemeinsamen Recht
zur ehelichen Lebensgemeinschaft unvereinbar ist (HIRSCHMANN, GuL 53/42). Das MiB-
verstindnis dieser Zusammenhinge fithrt notwendig zu weiteren MiBlverstindnissen bei der Frage
nach der Kodifizierung(smoglichkeit) des ER. Vgl. S. 333.
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so konnen sich Ehe und Familie als Rechts- und als Liebesgemein-
schaften nicht naturhaft widersprechen. Wo Widerspruch vorliegt,
besteht er zwischen der naturhaften Rechtsgestalt und ihrem kon-
kreten Vollzug, wie er sich aus der konkreten Autorititswaltung
ergibt.

Darum ist gerade bei Ehe und Familie, die ihrer Innigkeit wegen
mehr als andere Gemeinschaften Liebesgemeinschaften sind und sein
miissen, besonders auf die Unterscheidung zwischen Autoritit und
Autorititsverwaltung zu achten. Ist aber so von der Liebesgemein-
schaft her die Frage nach dem Wie der Autoritir gestellt, so fragt sie
naturgemill auch besonders nach dem, welcher sie dergestalt zu voll-
ziehen hat.

III. Eheliche Autoritit und ehelicher Autorititstriger

So wenig eheliche Liebesgemeinschaft und eheliche Autoritit sich grand-
sitzlich widersprechen kinnen, so wenig eheliche .Autoritit und ebeliche
Gleichberechtigung. Denn das eheliche Gemeinwohl hat im gegensei-
tigen Liebesverhiltnis der Gatten auch deren Gleichberechtigung mit
zum autorititbindenden Inhalt, setzt doch personale eheliche Liebe
von Mann und Frau diese als gegeneinander gleichverpflichtet und
voreinander gleichberechtigt voraus. Da aber innereheliche Autoritit
auch einen innerehelichen Triger verlangt, folgt fir die Frage nach
diesem Trdiger :

1. Auch der autorititsgeforderte innereheliche Autorititstriger als
solcher kann keinen Grundwiderspruch zur Gattengleichberechtigung
besagen 23, Wer immer die innerecheliche Autoritit zu verwalten hat:
solange er sie rechtmiBig (und nur so rechtsgiiltig) verwaltet, das
heif}t, solange er die eheliche Gemeinwohlmitte nach dem ehelichen
Gemeinwohl ausrichtet, das die gleichberechtigte Selbstentfaltung der
Gatten beinhaltet: so lange ist auch sein Autorititsvollzug nicht
Hindernis, sondern im Gegenteil Verwirklichung der gattenbaften
Gleichberechtigung.

234 T’autorité de I"’homme sur son épouse lui a été confiée pour permettre 2 celle-ci de téaliser au
mieux sa vocation personelle dans le cadre de la famille ... Le dépositaire de autorité n’en
a été investi par délégation divine que pour I'accomlissement d’un objectif précis: I'épanouisse-
ment personel de ceux dont il a la charge ... Si ces décisions n’ont pour raisons derniéres
que. .. la facilité de sa vie personelle, sa délégation cesse par le fait méme...* (REY-HERME, A.:
L’autorité, service d’amour, Foyer (1953) 375f [vgl. Bibl. S. 488]). Vgl. S, 230; 304; 382 (III).
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2. Damit ist noch nicht gesagt, es sei der eheliche Autorititstriger
schon naturhaft bestimmt. Dies ist vielmehr eigens zu untersuchen,
indem von jener doppelten Moglichkeit ausgegangen wird, deren jede
mit der Gleichberechtigung vereinbar ist. Diese Moglichkeiten sind:

a) das Wesen der betreffenden Gemeinschaften verlangt inner-
gemeinschaftliche Autoritit, ohne selbst einen Hinweis dafiir zu
enthalten, in welche Hand diese Autoritit gelegt sein miisse, wobei
diese Hinweislosigkeit selbst zum positiven, naturhaften Hinweis
wird, die Autorititstrigerbestimmung sei der freien Wahl der Ge-
meinschaften tberlassen. So ist etwa die Autorititstrigerfrage bei der
staatlichen Gemeinschaft naturhaft bestimmt: indem kein Biirger einfach
als solcher eine besondere Autorititsbefihigung aufzuzeigen vermag,
kann dies naturrechtlich nur heiBlen: der Autorititstriger ist grund-
sitzlich in freier Wahl zu bestimmen.

b) das Wesen der naturhaften Gemeinschaften verlangt nicht nur
innergemeinschaftliche Autoritit, sondern bestimmt auch schon von
sich aus den Triger der Autoritit: der Triger der Autoritit ist
unmittelbar naturrechtlich bestimmt, das heiBt, ohne Dazwischen-
kunft menschlicher Bemithung. Das ist dort der Fall, wo das betref-
fende Gemeinwohl ohne einen durch die Natur dieser Gemeinschaft
vorbestimmten Autorititstriger nicht sichergestellt ist, und zwar
deshalb nicht, weil nur eines oder nur ein Teil der Gemeinschafts-
glieder naturhaft tiber die Fahigkeit verfiigt, die Autoritit sinnvoll zu
verwalten. So liegt zum Beispiel bei der Familie die Autoritit ein-
deutig bei den Eltern: sie liegt weder bei den Kindern, noch ist durch
freie Wahl zu bestimmen, ob sie bei den Eltern oder Kindern zu
liegen habe. Die Kinder als Kinder sind noch nicht fihig, Autoritits-
verwalter zu sein, sondern miissen es erst lernen, indem sie zuerst
einmal Autoritit passiv erfahren, dabei aber die zu lernende Reaktion
darauf am Beispiel ihrer befehlenden und gehorchenden Eltern
gelehrt erhalten?®3s,

285 Anders als beim Verhiltnis Eltern-Kind geht es bei den Gatten um ein Mehr oder Minder der
Autorititsbefihigung. Dieses naturhafte Mehr oder Minder geniigt aber, den Triiger der Autoritit
naturhaft bestimmt sein zu lassen, vorausgesetzt, daB, in allen Ehen gleichbleibend, einer der
Gatten das ER als ungeteilt ganzes verwalten muBl. So ist 1. diese Voraussetzung zu rechtfertigen.
Dazu schlieBen wir (S. 1871) alle andern Denkméglichkeiten fir den Triger des ER, wie fiir die
Weise, ihn zu bestimmen, als dem Wesen der Ebe und Familie direkt widersprechend oder doch
das Funktionieren des ER verunmoglichend, aus. — Hat sich derart die Voraussetzung als zu-
treffend erwiesen, ist 2. (S. 243ff) dem Mehr oder Minder geschlechtstypischer Autorititsbefihigung
nachzugehen, wobei sich eine besondere Befehlsbefihigung des Mannes ergibt. Dieses Ergebnis
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3. Die Frage nach der naturhaften Bestimmtheit des ebelichen
Autorititstrigers ist deshalb eigens zu stellen. Sie liBt sich umso
vorurteilsfreier stellen, als sich schon jetzt apriori sagen 1it: durch
die Trigerfrage ist die Gleichberechtigungsfrage nicht unmittelbar
beriihrt. Indes besitzen apodiktische Antworten, wo es um existenzielle
Lebensbeziige geht, wenig Uberzeugungskraft. Daher wird es besser
sein, an diesem Punkte in die konkrete Diskussion um die Familien-
rechtsreform einzutreten, um von den konkreten Meinungen und
Gegenmeinungen her das eigene Wort zu wagen.

Ergebnis (zu § 2)

1. Ebe ist ontisch wesentlich Leibgemeinschaft. Um deren perso-
nalen Vollzuges willen muf3 Ehe aber auch wesentlich Lebensgemein-
schaft sein. Als solche muB sie jedoch ebenso wesentlich Rechtsgemein-
schaft sein mit einer innergemeinschaftlichen Autoritit, die das vor-
gegebene und aufgetragene eheliche Gemeinwohl durch eine ent-
sprechende eheliche Gemeinwohlmitte sicherzustellen hat.

2. Die innereheliche Autoritit kann keinen Grundwiderspruch zur
Gattengleichberechtigung bedeuten, da das ihr vorgegebene Gemein-
wohl die personalen Rechte von Mann und Frau auf ihr Eigenes und
eben damit auch ihre Gleichberechtigung mitenthilt. Insofern ist
eheliche Autoritit rechtsphilosophisch wesentlich Dienst an der
gemeinwohlgeforderten Gattengleichberechtigung. Entsprechendes
gilt selbstverstindlich auch innerhalb der Familie.

3. An der Dienstfunktion der ehelichen Autoritit zur Verwirk-
lichung der gattenhaften Gemeinwohlberechtigung é4ndert sich
grundsitzlich nichts, ob der Triger dieser Funktion durch freie Wahl
der Gatten erst noch zu bestimmen oder ohne sie bereits schon natur-
haft bestimmt ist: so sehr die Frage nach dem naturhaften Autoritits-
triger tiberhaupt und namentlich angesichts der Gleichberechtigungs-
diskussion gestellt werden muB}, so wenig ist sie durch die Gatten-
gleichberechtigung schon vorentschieden.

rechtfertigt die Tatsache, daB viele dem Manne (aber niemand der Frau) ein derartig umfassendes
ER zusprechen (S. 222), als innerlich begriindet. Denn es zeigt, dal3 die Entscheidungsberechti-
gung des Mannes in seiner Entscheidungsbefihigung griindet, und damit, daB die Ankniipfung
des ER an den Mann, als einzig sachlich begriindbare, notwendig ist.
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Ergebnis des zweiten Abschnittes

1. Die Rechtsgestalt der Ehe und Familie und damit auch die
unverzichtbaren subjektiven Rechte von Mann und Frau auf ihre
personale Selbstentfaltung sind festgelegt durch das wesenseigene
Gemeinwohl der Ehe und Familie. Deshalb kann zwischen gemein-
wohlgefordertem Entscheidungsrecht und gleichfalls gemeinwohl-
geforderter Gleichberechtigung kein Widerspruch bestehen.

2. Das eheliche Entscheidungsrecht als solches (das heil}t, vor-
gingig zur Frage seiner besonderen Form) 148t sich deshalb namens
der verfassungsmiBig geforderten Gleichberechtigung nur dann als
grundgesetzwidrig ablehnen, wenn man entweder das Entscheidungs-
recht oder die Gleichberechtigung oder beides individualistisch (das
heiBt, als nicht im Gemeinwohl vorgegeben) miBversteht oder
das Entscheidungsrecht mit einer seiner bestimmten historischen
Fehlformen filschlicherweise gleichsetzt.

3. Das Grundgesetz selbst legt sich weder auf das individuali-
stische MiB3verstindnis noch auf eine historische Gleichsetzung von
Entscheidungsrecht und ,,patriarchalischer Ehe® fest. Angesichts
dessen erweist sich die behauptete Verfassungswidrigkeit als un-
begriindete rein aprioristische Behauptung.

1






ZWEITER TEIL

DER MANN ALS TRAGER
DES NATURLICHEN ENTSCHEIDUNGSRECHTES

IN EHE UND FAMILIE






Erster Abschnitt

DIE ANSICHTEN UBER DAS ENTSCHEIDUNGSRECHT

UND SEINEN TRAGER

Die Notwendigkeit innergemeinschaftlicher .4utoritit fur Ehe und
Familie ist rechtsphilosophisch einleuchtend. Damit aber auch die
Notwendigkeit eines Entscheidungsrechtes. Denn es ist die Befugnis zu
gerade jener Funktion, deretwillen innergemeinschaftliche Autoritit
iberhaupt notwendig ist, nimlich die Entscheidungs- oder Befehls-
befugnis. Selbstverstindlich verlangt die Natur der Ehe und Familie,
indem sie eine Entscheidungsbefugnis fordert, auch jemanden, der
diese Befugnis wahrnimmt, also einen 77dger des Entscheidungs-
rechtes.

So notwendig indes das Entscheidungsrecht einen Triger fordert,
so notwendig ist es, zwischen dem Entscheidungsrecht und seinem
Triger zu unterscheiden. Denn man kann sehr wohl die Notwendigkeit
eines Entscheidungsrechtes einsehen und dennoch iiber den Triger
dieses Rechtes ganz verschiedener Meinung sein. So braucht, wer
etwa den Mann als Triger des ehelichen Entscheidungstechtes ab-
lehnt, noch keineswegs das eheliche Entscheidungsrecht iiberhaupt zu
verwerfen.

Darum wire es, um Sinn und Tragweite der Meinungen, nament-
lich der ablehnenden, richtig zu beurteilen, wichtig, zu wissen, ob
sich einer darin iiber das Entscheidungsrecht als solches oder bloB
iiber dessen mutmaBlichen Triger duBere. Leider LiBt sich dies oft
nicht oder doch nicht mit geniigender Sicherheit feststellen. Da es
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bier aber nicht bloB um das Aufzihlen einzelner Meinungen geht,
sondern um den Versuch, die tatsichlich vorgebrachten Meinungen
von einem Ordnungsganzen mdoglicher Ansichten her aus ihrem
innern Grund einsichtig zu machen, gehen wir doch von dieser
Grundunterscheidung aus und fragen zunichst nach den moglichen
Ansichten iiber das Entscheidungsrecht als solches und dann nach
den Meinungen iber dessen Triger. Dabei bleibe dahingestellt, ob
sich im Einzelfall eine Ansicht mehr auf das Entscheidungsrecht selber
oder mehr auf dessen Triger bezieht. Vor allem ist zu fragen nach
einem natiirlichen Entscheidungsrecht und nach einem natiirlichen Tréiger
dieses natiirlichen Rechtes.



Erstes Kapitel

DIE ANSICHTEN UBER DAS ENTSCHEIDUNGSRECHT

Die Notwendigkeit eines Entscheidungsrechtes irgendwelcher
Form fiir jede Gemeinschaft ist so einsichtig, daf3 wohl kaum einer
rundweg bestritt, es sei auch fiir Ehe und Familie so etwas wie eine
Entscheidungsinstanz notwendig. So setzte man sich auch, wenn man
iberhaupt vom Entscheidungsrecht als solchem sprach und es von
seinem Triger unterschied, weniger mit dessen Notwendigkeit oder
Unmoglichkeit auseinander, als vielmehr mit dessen rechzslogischer
Begriindung. Man fragte sich, woher es seine rechtsverbindliche Kraft
und damit seine eigentlich rechtliche Bewandtnis hat, so daB es
nicht bloB irgendwie Entscheidungszustindigkeit im Sinne einer
Konvenienz besagt, sondern in eigentlicher Bedeutung Entscheidungs-
recht ist.

Selbstverstindlich rithtt dies an jene letzten rechtlichen Grundsatz-
fragen, deren Beantwortung stark durch die weltanschauliche Grund-
einstellung mitbedingt ist. So wundert es nicht, gerade in diesem
Zusammenhang auf die weltanschauliche Auseinandersetyung um das Ent-
scheidungsrecht zu stoBen, wobei auch wit uns des eigenen Standortes
zu vergewissern haben.

§ 1. Die rechtslogische Begriindung

des Entscheidungsrechtes

Das Entscheidungsrecht ist rechtslogisch begtiindet entweder in
der Natur der Ehe und Familie, also natutrechtlich, oder in einer
positiven Rechtssetzung, sei es einer positiv-géttlichen Schopfungs- -
ordnung, sei es der staatlichen Rechtserzeugung.
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A. Das natiirliche Entscheidungsrecht?

Natutrechtlich ist das Entscheidungsrecht begriindet, insofern die
Natur der Ehe und Familie (sei es in ihrer abstrakt-iiberzeitlichen
Wesensgestalt, sei es in bestimmten [oder allen] konkret-zeitlichen
Verwirklichungsformen) ein Entscheidungsrecht fordert. Nicht als
wire nach dieser Ansicht die Natur der Ehe und Familie selber schon
rechtserzeugend. (Ein ,,Naturrecht® in diesem Sinne gibt es tiberhaupt
nicht.) Vielmehr geschicht die Rechtskonstitution des Entscheidungs-
rechtes durch jene ehestiftende transzendente Rechtsinstanz, welche
die Natur der Ehe festsetzt und zur zeitlichen Verwirklichung auf-
trigt, wobei in diesem Imperativ all das, ohne welches Ehe nicht zu
verwirklichen ist — und damit eben auch das Entscheidungsrecht —
mitkonstituiert wird.

Rechtslogischer Letztgrund des ehelichen Entscheidungsrechtes
ist mithin jener mit der freien Schaffung von Mann und Frau not-
wendig mitzuschaffende Auftrag an sie, sich gemifl ihrem Mann- und
Frausein zu entfalten. Denn in diesem Auftrag ist nicht nur die
Stiftung der Ehe miteingeschlossen, sondern wird auch (da die Ehe

1 Die natiirliche Begriindetheit des ER kann nicht nur geleugnet, sondern auch mifverstanden

werden. Deshalb ist im AnschluB an eben Gesagtes die rechtslogische Begriindung des ER nihet
darzulegen. Dem MiBverstindais ist namentlich KELSEN verfallen: ,,Der Schluf3: ... weil Gott
den Geschlechtsunterschied geschaffen hat, muB er auch die Ehe gestiftet haben, ist det typische
Trugschlufl der Naturrechtslehte, die aus einem Sein der Natur ein Sollen der Gerechtigkeit
folgert ... Das tritt besonders deutlich hervor, wenn BRUNNER im Namen der Getechtigkeit
erklirt: ,Es ist nicht das Rechte, wenn in der Familie die Frau die Fiihrung hat, wenn der Mann die
kleinen Kinder besorgt, wihrend die Mutter dem Verdienst nachgeht. Dje Natur spricht hier,
Gott sei Dank, immer noch deutlich genug ...¢ Aber in Wahtheit ist es nicht die Natur, die hier
spricht, sondern ein protestantischer Theologe, der sein h&chst subjektives Utteil iiber das, was
gerecht ist, der Natur in die Schuhe schiebt und die so ausgestattete Natur als géttliche Schépfungs-
otdnung erklirt” (Studia philosophica, 53/186f.). Ahnlich argumentiert wohl E. WOLF, wenn er
meint, die rechtliche Ordnung der Ehe sei nicht naturrechtlich zu begtiinden, diese sei iiberhaupt
keine Naturgegebenheit, sondern eine Aufgabe sittlichen Existierens (Evang. Eherecht, in:
Festschrift Smend).
In Witklichkeit schlieBt die Naturrechtslehre aus dem ,,Sein der (menschlichen) Natur* 1. auf die
Dualitit zwischen Natur, die man ,hat* und die dem personalen Freiheitsvollzug vorausliegt,
und Person, die man ,,ist* und als die man sich fiir den Vollzug seiner Freiheit (wenn man
nicht sich selber als Petson verneinen will) notwendig an seine Natur zuriickgebunden
erfihrt; 2. von dieser eingesehenen Notwendigkeit seiner Freiheit auf eine transzendente Instanz
als auf deren letzte ontische Moglichkeitsbedingung, wobei diese Instanz zugleich als personal
verpflichtende Person erkannt wird; 3. schlieBlich nochmals zuriick auf die zuvor (noch unent-
faltet) erkannte Notwendigkeit seiner psychologischen Freiheit, die nunmehr im Blick auf die
transzendente (Rechts)instanz als ,,Sollen (der Gerechtigkeit) erkannt wird. Zur Dualitit von
Person und Natur: ROHNER, 60; RAHNER, Schriften III/68. Zur Analyse der obligatio vgl.
TH. MEYER und BRUGGER (Anm. 183 [S. 115]). E. E. SCHNEIDER vermag aufgrund seiner
Voraussetzungen den Einwand KELSENS kaum hinreichend zu entkriften,
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als Gemeinschaft eine Instanz braucht, die befugt ist, die Gemein-
schaftsangelegenheiten zu entscheiden) das eheliche Entscheidungs-
recht miterzeugt.

In diesem Sinn kann man wirklich von einem natsirlichen Entschei-
dungsrecht sprechen, sei es, dal man es in seiner positiven Eigenart
versteht, sei es, daf3 man es negativ gegen die anderen Rechtsordnun-
gen abgrenzt:

1. Es ist natiirliches Recht (INatarrecht), insofern die Schaffung der
Natur von Mann und Frau naturnotwendig (das heifit, mit dieser
Natur notwendig mitzuschaffen) auch die Stiftung der Ehe als spezi-
fischer Gemeinschaft von Mann und Frau fordert und die Natur der
Ehe nochmals naturnotwendig (das heifit, mit der Natur [dem Wesen]
der Ehe notwendig mitzuerzeugen) das eheliche Entscheidungsrecht
verlangt.

2. Es ist nattrliches Recht (Natutrecht), insofern der Schépfer von
Mann und Frau im Auftrag an sie, ihr Mann- und Frausein spezifisch
zu verwitklichen, auch als transzendente Rechtsinstanz auftritt und in
dieser Eigenschaft nicht nur allgemein die Ehe stiftet, sondern in-
sonderheit gerade auch das eheliche Entscheidungsrecht miterzeugt.

3. Natiirliches Entscheidungstecht bedeutet mithin positiv : das
Miterzeugtsein des ehelichen Entscheidungsrechtes (necessitate con-
sequentiae) mit der Schaffung von Mann und Frau und der Stiftung
der Ehe und Familie.

4. Es besagt megativ: das Erzeugtsein des Entscheidungsrechtes
nicht erst

a) natura posterius zur naturhaft mitgeschaffenen Schopfungs-
ordnung in einem ihr nochmals frei hinzuzusetzenden, ihr gegeniiber
mithin positiven Schépfungsbefehl Gottes (vorpositives Entscheidungs-
recht);

b) natura et tempore posterius zur (naturhaften und positiven)
Schopfungsordnung in menschlicher Rechtserzeugung (vorstaatliches
Entscheidungsrecht?).

Vgl S. 191.
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B. Das positiv-gesetzte Entscheidungsrecht

Rechtsphilosophisch zu Ende gedacht, setzt jede positive Rechts-
ordnung, indem sie den Anspruch, sie zu beachten, erhebt, eine natur-
hafte voraus. Es geht nicht an, diesen Anspruch in blofler Zwangs-
androhung zu begriinden; wiitde doch so das Recht zum Ausdruck
menschenunmdglicher, weil menschenentwiirdigender Unterdriik-
kung. Vielmehr hat das positive Recht in seinem An-spruch zunichst
ein Ge-wissen mit einer Pflicht zu behaften, wobei es erst folgend auch
die Pflichtvetletzung zwangsmifig ahnden kann. Dieses Verpflichtet-
werdenkonnen des Gewissens durch positives Gesetz setzt aber
voraus, dall der Mensch vorgingig zu jeder positiv ergangenen
Rechtssetzung (mithin in einer durch positive Rechtssetzung nicht
mehr zu begriindenden, also vorpositiven und damit naturrechtlichen
Art) verpflichtet ist, je ergehenden positiven Rechtssetzungen, sofern
sie innerlich gerechtfertigt sind, Gehorsam zu leisten. In diesem jedem
Menschen einsichtigen Verpflichtetsein zum Gehotsam ist denn auch
eine vorpositive Rechtsordnung im Ansatz bereits gerechtfertigt?.

Das naturhafte Vetpflichtetsein ist nicht nur der staatlichen Rechts-
schopfung, sondern auch der positiv-gottlichen Gesetzgebung vor-
geordnet. Damit ist durchgehend mit zwei verschiedenen, sich ergin-
zenden Rechtsordnungen zu rechnen. Namentlich ist damit zu tech-
nen im Bereich der Rechtssatzungen — der kodifizierten Rechte. Denn
da sich auch die Naturrechtsordnung wenigstens teilweise satzhaft
ausdriicken liBt, ist es moglich, da Rechtssatzungen, neben eigent-
licher Setzung positiver Rechte, auch bloe Deklaration bereits ge-
setzter natiirlicher Rechte enthalten.

In unserem Fall: Die Annahme oder Ablehnung eines positiv-
gesetzten Entscheidungsrechtes sagt noch nichts iiber ein vorpositiv-
gesetztes natiitliches Entscheidungsrecht. Jedenfalls ist zu prifen, ob
ein gesetztes Entscheidungsrecht die Bewandtnis positiv-gesetzten
oder blo deklarierten Rechtes habe. Selbst einem Rechtspositivisten
konnte diese Prifung nicht ganz erspart bleiben. Denn wenn man
schon einmal Ehe und Familie als ,,vorstaatliche Institutionen*

2 Diese Einsicht gilt nicht nur einer positiv-menschlichen, sondern auch einer positiv-gttlichen
(Rechts)ordnung gegeniiber (vgl. COSTA-ROSSETTI, Phil. moralis 146). Im iibrigen vgl. zum
Rechtspositivismus S. 55.
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anerkennt, ist nicht einzusehen, weshalb so etwas wie ein vorstaat-
liches eheliches Entscheidungsrecht von vornherein unméglich sein
soll. Man hat es also mindestens in die Frage miteinzubeziehen, so
sehr man es in der Beantwortung hinterher wieder ablehnen mag.
Damit kommen aber folgende Stellungnahmen in Betracht:

1. Ablebnung eines kodifizierten Entscheidungsrechtes, wobei man
gleichzeitig ein vorstaatliches entweder abzulehnen oder anzuerkennen
bat.

2. Annabme eines kodifizierten Entscheidungsrechtes, wobei man in der
Kodifikation entweder positive Rechtsschopfung oder bloBe Dekla-
ration eines vorstaatlichen Entscheidungsrechtes zu sehen hat:

a) als staatlich-geschaffenes ist es begriindet unmittelbar-formal in der
positiven Rechtssetzung, mittelbar-inhaltlich in einer noch vollig
votrechtlich gedachten soziologischen Befindlichkeit der Ehe und
Familie, aufgrund deren es dem Staat nétig scheint, ein Entscheidungs-
recht zu schaffen.

b) als staatlich-deklariertes ist nur die Deklaration staatlich begriin-
det, und zwar formal im staatlichen Willen, insofern er ausdriicklich
eine vorstaatliche Rechtsstruktur der Ehe und Familie anerkennen und
gewihrleisten will, mbaltlich in einer bestimmten soziologischen
Befindlichkeit der Ehe und Familie, angesichts deren es dem Staate
notig scheint, dem Entscheidungsrecht durch Aufnahme in seine
Kodifikation in der Offentlichkeit, wie besonders in der Rechtsord-
nung gebithrende Beachtung zu verschaffen. Unmittelbarer Gegen-
stand einer solchen Kodifikation ist also nicht das Entscheidungs-
recht selbst, sondern der staatlich zu gewihrende Schury des Ent-
scheidungsrechtes vor bestimmten ihm drohenden Gefihrdungen.
Das Entscheidungstecht selbst ist vorstaatlich begriindet, und zwar

aa) entweder in der Natur der Ebe im Sinne eines natiirlichen
Entscheidungsrechtes,

bb) oder in der positiv-gittlichen Schipfungsordnung, wobei diese selbst
wieder entweder Deklaration eines unmittelbar mit dem Menschen
und seinen Gemeinschaften mitgesetzten Rechtssachverhaltes oder
positive Rechtskonstitution einer naturrechtlich noch nicht letzt-
bestimmten Sachlage ist.
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C. Natiirliches und positiv-gesetztes Entscheidungsrecht

in der Gleichberechtigungsdiskussion

Bei der doch vorwiegend rechtspolitisch gerichteten Fragestellung
der Diskussion um Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht ging
es weniger um die eheliche Entscheidungsbefugnis selbst, als vielmehr
um deren Kodifizierung im BGB. So war denn aus dem Gesamtfragen-
kreis des Entscheidungsrechtes nur eine (verhiltnismiBig kleine)
Teilfrage unmittelbarer Gesprichsgegenstand. Dies ist zu beachten,
will man nicht in einer rechtspo/itischen Diskussion techtsgrandsirtg/liche
Fragen in unzulissiger Weise entschieden wissen. Denn obwohl
in der Rechtspolitik immer auch {iber vorausgesetzte Rechtsgrund-
sitze entschieden wird, so kann man doch von sehr verschiedenen
Grundlagen her zu einer gemeinsamen Rechtspolitik kommen. Des-
halb wiire es falsch, aus gemeinsamer Rechtspolitik schon auf gemein-
same Rechtsgrundlagen zu schlieen, wie umgekehrt, in der Ableh-
nung einer rechtspolitischen MaBnahme auch schon die Verwerfung
ibrer rechtlichen Grundlagen zu sehen. In diesem Sinne ist auch bei
der Diskussion um § 1354 BGB ein Dreifaches bedeutsam:

1. Ambivaleng der vorgetragenen Meinungen. — Grundsitzlich tber-
priift, erweisen sich die meisten tatsichlich iiber das Entscheidungs-
recht und seine Begriindung vorgebrachten Ansichten als mehrdeutig.
Bedeutet die Forderung, § 1354 ersatzlos zu s¢reichen, auch die Ableh-
nung eines vorstaatlichen Entscheidungsrechtes, oder soll nur gesagt
sein: ein kodifiziertes sei nicht notig, notigenfalls werde sich die staat-
liche Rechtsordnung selbstredend an einem vorstaatlichen orientieren ?
SchlieBt die Fordetung, die .Ablebnung des Entscheidungsrechtes sei
explizit zu kodifizieren, auch die Ablehnung eines vorstaatlichen ein,
oder wird nur gefordert, der Staat hitte mit einem Entscheidungsrecht
nichts zu schaffen ? Ist schlieBlich die Forderany eines kodifizierten Ent-
scheidungsrechtes begriindet in der soziologischen Befindlichkeit der
Ehe und Familie von heute und gestern oder in der positiven Schop-
fungsordnung oder endlich in der natiirlichen Rechtsgestalt der beiden
Gemeinschaften ?

2. Moaglichkeit praktischen Einvernehmens. — Wenn man das Ent-
scheidungsrecht mit ganz verschiedenen Begriindungen annehmen
oder ablehnen kann, ist es moglich, dal man sich praktisch einigt
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tiber die Annahme oder Ablehnung eines Entscheidungsrechtes,
obwohl man in der Begriindung dazu véllig auseinander geht. Inso-
fern etwa der Vertreter der Naturrechtslehre das Entscheidungsrecht
als auch in der positiven Schopfungsordnung deklariert anerkennt,
kann er sich mit dem (evangelischen) Theologen einigen; insofern der
Rechtspositivist das Entscheidungsrecht, sei es als biblisches, sei es
als naturrechtliches, im soziologischen Raum wirksam weil3, k6nnen
sich alle drei ins Einvernehmen setzen.

3. Weltanschauliche Fragerichtung in der tieferen Begriindung. — Die
Moglichkeit praktischen Einvernehmens kann nicht dariiber hinweg-
tduschen, daf bei der rechtslogischen Begriindung des Entscheidungs-
rechtes grundsitzliche Rechtsfragen, wie Staat, Schépfungsordnung
und transzendente Rechtsinstanz, beriihrt sind, wobei diese Rechts-
fragen notwendig den Umkreis der Rechtswissenschaft iibersteigen
und Fragen der Weltanschauung werden. Deshalb ist die M6glichkeit
praktischen Einvernehmens gerade im Hinblick auf die weltanschau-
liche Verschiedenheit nochmals zu iiberpriifen. So haben wir zunichst
die weltanschaulichen Gruppierungen zu besprechen und dann in
unserer eigenen Stellungnahme zu versuchen, auf die Moglichkeit
praktischen Einvernehmens erneut hinzuweisen.

§ 2. Die weltanschaulichen Gruppen

beim Entscheidungsrecht

Die katholische Position. — Wohl am geschlossensten ist die katho-
lische Ansicht. Sie 146t sich so zusammenfassen:

1. Das Entscheidungsrecht ist positiv-gottlicher wie auch natiir-
licher Rechtsordnung, wobei die positiv-gottliche die natiirliche vor-
aussetzt und wobei die natiitliche auch in der positiv-géttlichen
Botschaft der Bibel anklingt®.

¢ Vgl. etwa WOLLE, 6; KASSELER VORSCHLAGE: Die meisten (seit dem 1. April 1953)
getroffenen Entscheide laufen ,,auch bei extrem verschiedener Begriindung praktisch auf das
gleiche** hinaus. Vgl. HARTMANN, Scholastik 54/463.

5 (1) ,,Die wesentlichen Rechtsbeziehungen in jeder Ehe und Familie sind durch die mensch-
liche Natur selbst und den géttlichen Willen so geordnet, daB sie nicht durch die menschliche
Willkiir der Gatten oder den gesetzgeberischen Willen des Staates verindert werden kénnen., Jeder,
der eine Ehe eingeht, unterwirft sich dieser Ordnung. Diese Ordnung zu stiitzen und zu schiitzen,
ist eine Pflicht der staatlichen Gewalt (Art. 6/1 GG).“ (2) ,,Die gottgewollte Ordnung von Ehe und
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2. Soweit positiv-gottlich, hat das Entscheidungsrecht im heutigen
weltanschaulich gespaltenen Deutschland zwar nicht positiv, wohl
aber negativ Norm staatlicher Ehegesetzgebung zu sein:

a) nicht positiv, insofern jenen Staatsbiirgern, die sich einer
positiv-gottlichen Schopfungsordnung nicht unterworfen erachten,
staatlicherseits nicht diese positiv-gottliche Ordnung und damit auch
nicht ein positiv-gottliches Entscheidungsrecht als Norm einer
(wenigstens mittelbar erzwingbaren) staatlichen Ehegesetzgebung
zuzumuten ist®;

Familie verlangt zur wirksamen Hinordnung ihrer Glieder auf das Wohl des hiuslichen Gemein-
wesens eine in ihr selbst wurzelnde und sich auswirkende Autoritit, Diese Autoritit ist urspriing-
lich und ihrer Natur nach friiher als die Autoritit des Staates, Die letztere ist gegeniiber der Ordnung
von Ehe und Familie nur subsidiir, (3) ,,Der naturgemiBe Triger der von dem Ehe-Ordnungs-
Prinzip geforderten Autoritit ist der Mann und Vater.” (4) ,,Unter det Voraussetzung, daB grund-
sitzlich die [nicht geschichtlich gewordene, sondern wesentliche] Autoritit des Mannes und Vaters
anerkannt bleibt, kénnen Grad und Art ihrer Geltendmachung je nach den persdnlichen,
sttlichen und zeitlichen Verhaltnissen verschiedene Formen annehmen* (BISCHOFE, 12. 1. 52).
Dieses ist ,,die natiirliche Ordnung, wie sie mit der Menschennatur verbunden ist, wie sie
sich in den christlichen Vélkern entwickelt hat, wie sie in der biblischen Lehre klar zum
Ausdruck kommt und sie stindig vom kirchlichen Lehramt verkiindet worden ist* (BI-
SCHOFE, 15. 4. 52). Vgl. S. 176.

Zur Unterscheidung des traditionellen und wesentlichen Elementes beim ER: ,,Bei bestehender
Ehe ist das Ubergewicht des Vaters in der Natur der Dinge begriindet, in der Natur selbst, von
der Jahrhunderte hindurch unsere abendlindische Auffassung ausgegangen ist, es auch heute
noch tut und es weiter wird tun miissen* (HK, Mai 51/90). (Es geht also nicht um die Tradition
als solche, sondern um die Natur, insofern sie sich in der Tradition durchhilt.) Die kath. Auf-
fassung deckt sich also hierin weitgehend mit jener der Jutisten (vgl. DURIG, 54/4a bb; SCHEU-
NER, 47; 52; siche S. 177). Vgl. auch HIRSCHMANN, Anm. 165 (S. 180).

¢ ,,Den Vertretern der kirchlichen Forderungen geht es nicht um die gesetzliche Sicherung dec
,,christlichen Gestalt der Ehe, sondern ihrer ,,Wesensordnung* (HIRSCHMANN, HK 54/342b;
HK 53/277a; 2802; MORSDOREF, 55/119b). Wenn es daher im SPD-ENTWURF heif}t: ,,Nie-
mand soll gezwungen werden, etwa nach kirchlichen oder religiosen Grundsitzen zu leben, die er
nicht teilt™ (38), so denkt niemand daran. Wenn es aber weiter heifit: ,,Die von kirchlichen oder
anderen religivsen Institutionen aufgestellten Grundsitze fiir die Ausgestaltung des Ehe- und
Familienlebens konnen daher nicht Gegenstand der Zivilehe sein®, so unterliuft hier ein be-
denklicher Kurzschlufl. Die Kirchen brauchen ja nicht unbedingt Grundsitze aufzustellen, die
spezifisch religioser Art sind. Sie haben politisch das gleiche Recht, Grundsitze allgemein
menschlicher Giiltigkeit aufzustellen, wie es auch die SPD fiir sich beansprucht. Dabei haben sie
selbstverstindlich deren allgemeine Giiltigkeit zu beweisen. Ob man dann aber den Beweis als
stichhaltig anerkennt oder nicht: jedenfalls kann man nicht einfach behaupten, Grundsitze gelten
allein schon deshalb nicht allgemein, weil es Kirchen waten, die sie aufstellten. Man hat
in jedem Fall den Inhalt solcher Sitze und dessen Begriindung zu priifen, namentlich wie weit er
einen ,,auch naturrechtlich zu verstehenden Bestand grundlegender Humanitas* (vgl. SCHEUNER,
45) enthilt. (Wer sich in den kath. LehriuBerungen auskennt, weil3, wie sehr sie gerade in Ehe- und
Familienfragen diesen Bestand grundlegender Humanitas betonen.) Nun sind die Vertreter der
kath. Anschauung der Ansicht, das ER des Mannes und Vaters ergebe sich aus dem Wesen
nicht etwa der christlichen, sondern der Ehe schlechthin. Unter dieser Voraussetzung (die
selbstverstindlich zu beweisen ist) konnen sie daher mit Recht sagen: ,,Es ist irrig, zu unterstellen,
dem Nichtchristen werde durch die staatsgesetzliche Anerkennung der hierarchischen Zuordaung
der Ehegatten eine christliche Ordnung aufgezwungen* (MORSDORF, 55/119b).
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b) wohl aber negativ, insofern auch den nicht gliubigen Biirgern
eine Staatsordnung zumutbar bleibt, die es ihren gliubigen Mit-
biirgern moglich sein liB3t, den positiv-go6ttlichen Verpflichtungen all-
gemein, wie besonders in Ehe und Familie nachzuleben?.

3. Soweit naturrechtlich (also auch insofern die positiv-gottliche
Ordnung Naturrechtliches deklariert), ist das Eatscheidungsrecht
dem Staate unbedingt vorgegeben, und kann er mindestens nicht
positiv dagegen verstoflen®.

4. Ob et es auch positiv zu kodifizieren habe, war anfangs strittig.
Niemand behauptete, das natiirliche Entscheidungsrecht als solches
fordere auch unmittelbar seine Positivierung®. Deshalb verlangten
einige, § 1354 BGB sei fir die heutige soziologische Struktur zu
streichen’®. Die Mehrzahl sprach sich aber fiir die Kodifizierung des
Entscheidungsrechtes aus als fir dessen im heutigen Deutschland
naturrechtlich geforderten Schutz!?.

7 ,Der Staat ist verpflichtet, jene Voraussetzungen rechtlicher Art zu schiitzen und zu schaffen, die
es den einzelnen Biirgern nicht unmdoglich machen, im Geist der Bergpredigt und des Beispiels
des Herrn zu leben* (HIRSCHMANN, GuL 57/184). Vgl. SPD-ENTWURF, 38; 49; SCHUMANN,
Fragen V/2f.; DEHLER, BTDeb., II/483 A (dazu HIRSCHMANN, HK 54/340a).

8 ,,Der sachliche Gehalt [der biblischen Aussagen bes. bei Paulus iiber das ER] ist [unbeachtet

gewisser kulturhistorischer Firbung] Offenbarungsgut, ist niherhin gottliches Recht, woran das

menschliche Recht aller Orten und Zeiten unlgslich gebunden bleibt* (v. NELL-BREUNING,

Frau 216; vgl. BOSCH, FRR 91; 96; HIRSCHMANN, Referat 6).

Man kann ,,sicher sagen, daB die naturrechtliche Forderung des ER des Mannes noch nicht die

naturrechtliche Forderung nach seiner Positivierung einschlieft** (HIRSCHMANN, HK 53/280a).

10 Vor allem KRUGER (bes. DRiZ 53/83b Anm. 10). Ihre juristische Argumentation (iiber die
Vetfassungswidrigkeit etwa des positivierten ER) iiberzeugt nicht (vgl. BEITZKE, JZ 52/744);

ihre theologische noch weniger (vgl. BOSCH, SH 10 Anm. 6; 19 Anm. 68; 22 Anm. 91). Ferner
KRAUSS-FLATTEN, Caritas 52/197; vgl. auch Caritas 51/101; HK (Juni) 51/375b. Im iibrigen
vgl. Bibliographie (S. 490). Einige theol. Irrtiimer sind richtig gestellt von HIRSCHMANN,
HK 53/278b; vgl. GuL 53/41 (3); Referat 5. Vgl. auch die Auseinandersetzung MORSDORF-
HARING (55/119; 248). Die Kritik MORSDORFS besteht mindestens insofern zu recht, als
HARING 1. unter dem EinfluB jener Auffassung vom bloBen ,,Liebesgehorsam® der Frau steht
als einer nur religids-sittlich, nicht aber streng naturrechtlich geschuldeten Unterordnung und
damit im Zusammenhang 2. jene Ansicht, welche die Entscheidungsbefugnis des Mannes als durch
die staatliche Rechtsordnung iiberhaupt nicht schiitzbar erachtet, wenn vielleicht auch nicht selber
vertritt, so ihr doch Vorschub leistet (wie die Berufung der KASSELER VORSCHLAGE auf
HARING deutlich beweist). Vgl. MORSDORF in Anm. 50; FLATTEN, 506.

Allzu hiufig ist auch can. 1111 (und 1113) CIC miBverstanden worden: WOLLE, 13; SCHMID,
26; FLATTEN, HK (Juni) 51/375b (vgl. BORGMANN, Caritas 51/101); KRAUS-FLATTEN,
Caritas 52/197; KRUGER, DRiZ 53/82; VEREINIGUNG WEIBLICHER JURISTEN, IFS
41b; 42b; FRAUENAUSSCHUSS FDP, IF Feb. 57/4b. MENZEL, BTDeb. 1/11070 D; zur
Richtigstellung: RISK; MORSDORF, 54/26f.; BOSCH, NRO 67 Anm. 158; HIRSCHMANN,
Referat 7.

Vor allem betonten die BISCHOFE die Notwendigkeit, tiberhaupt einmal ,,an der Formulierung
von Ordnungsgrundsitzen fiir Ehe und Familie im kiinftigen Gesetze® festzohalten. Dabei
,»handelt es sich — wie Papst Pius XI. in der Ehe-Enzyklika (N. 28) autoritativ festgestellt hat —

-
=3
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Die evangelischen Christen. — Ihter allgemeinen Lehrhaltung gemil
sahen die evangelischen Christen von einem natiirlichen Entschei-
dungstecht ab. Uber ein biblisch begriindetes gingen sie auseinander!?,
Die einen sahen datin ein Wesenselement der Ehe und traten deshalb
fiir § 135418, jedenfalls fiir § 1628 BGB ein'4. Die andern sahen in der
patriarchalischen Ehe der Bibel eine Gegebenheit, kein Gebot!® und
wollten fiir die heutige Ordnung das Entscheidungsrecht gestrichen
wissen?'s.

Die anferkirchlichen Kreise. — AuBetkirchliche und kirchlich nicht
beeinflufite politische Richtungen!? kamen kaum auf ein vorstaatlich
begriindetes Entscheidungsrecht. Wenn sie schon vorstaatliche Rechte
betonten, dann zweifellos mehr jene der Einzelperson als jene der
Gemeinschaften, wobei die Gefahr individualistischer Verzerrung

um das ,,von Gott selbst erlassene und bekriftigte Grundgesetz* der Ehe und Familie. Schon
diese Formulierung ,,Grundgesetz beweist, da3 die Einwendungen derer unrichtig sind, die
meinen, es handele sich nur um eine sittliche Forderung, keineswegs aber um rechtlich relevante
Fragen. Ebenso wie jede andere Gemeinschaft verlangt auch die Ehe- und Familiengemeinschaft
eine rechtliche Autoritit, ohne die sie in ihrer Existenz gefihtdet ist — und zwar ohne Riick-
sicht darauf, ob es sich um eine ,,christliche Ehe* oder nur um eine ,,Naturehe® handelt. Allgemein
in der Natur des Menschen und menschlicher Gemeinschaften begriindete Ordnungsgrundsitze
miissen im Gesetze festgehalten und diirfen nicht aus dem Gesetze entfernt werden* (30. 1. 53;
IFS 5b). Vgl. EntschlieBungen der KATH. SOZIALEN WOCHE (Miinchen 1951): ,,Eine
Losung, die den Satz der hl. Schrift: ,Der Mann ist das Haupt der Frau® fiir die rechtliche Ordnung
von Ehe und Familie grundsitzlich verwitft, ist fiir das kath. Gewissen untragbar* (Abschnitt IX,
3; 4; bei BOSCH, FRR 67; 92 Anm. 34), Zur techtspolitischen Frage: v. NELL-BREUNING,
7; 11; W 1/318; HIRSCHMANN, Referat 5; MORSDORF, 55/119. Ferner DESCHENAUX, 442
Anm. 42,
Zum Stand der Meinungen vgl. KARRENBERG und PATHE, Eherecht 67—78; RANKE
(besonders tiber § 1354 und 1628 BGB), Eherecht 53—66. Dazu Beschlufl der EHERECHTS-
KOMMISSION (24/25. 9. 54), wobei man sich auf Streichung von § 1354 einigt, aber nach wie vor
beziigl. § 1628 auseinander geht (FRR 61—66; 54/232f.; im tibrigen vgl. Bibliographie [S. 491]).
13 ALTMANN, 18ff.; ALTHAUS, 205b; vorsichtig WILKENS, 53. Vgl. auch SCHUMANN,
Informationsblatt 52/90; SCHWARZHAUPT (nur referierend), 57/33b. Wenigstens trat man
entschieden fiir die biblisch-sittliche Unterordnung der Frau ein: ,,Es geht demnach weniger
um die Unterordnung als solche, als vielmehr um die Frage, ob sich hier cin vorgefundenes Wesens-
element der Ehe in der staatlichen Rechtssetzung auszuptigen hat, oder ob das Unterordnungsgebot
seinen Platz ausschlieflich in dem der Rechtsetzung unzuginglichen Bereich gegenseitiger Ver-
pflichtung von Mann und Frau findet (WILKENS, 53).

14 Vgl. vor allem RAT der EKD (22. 3. 52), FRR 13; EHERECHTSKOMMISSION (1952), FRR 13;
(1953), FRR 28; (1954), FRR 63.

18 PAULSEN (vgl. Eherecht 68 Anm. 2).

18 EVANG, FRAUENARBEIT, IFS 31ff.; IF Jan. 57/9bf.; KASSELER VORSCHLAGE;
SCHWARZHAUPT, BTDeb. 1I/499 C; 1I1/11773 C; 11787 C.

17 Man nehme als Beispiele WOLLE, SPD-ENTWURF; DRESSLER. Dazu die verschiedenen Ver-
binde (vgl. IF).

-
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vorstaatlicher Individualrechte naturgemiB stirker als anderswo
drohte. So ist es verstindlich, daB in diesen Kreisen besonders eifrig
gegen § 1354 BGB gekidmpft wurde®,

Auch die Jaristen als Wissenschaftler begriindeten ein zu kodifi-
zierendes Entscheidungsrecht verhiltnismiBig selten aus einem vor-
staatlichen Autorititsrecht vorstaatlicher Gemeinschaften. Meist
begniigte man sich, durchaus positivistisch, eine traditionell oder
soziologisch vorgegebene Ehe, in der man faktisch eben ein Ent-
scheidungsrecht vorfand, heranzuziehen®. Selbst wer das Entschei-
dungsrecht als solches und die Notwendigkeit, dessen Triger innet-
halb der Gatten zu suchen, aus der Natur der Ehe als Zweiergemein-
schaft ableitete, war geneigt, mindestens im Mann als Triger nur das
Ergebnis von Wertungen religioser oder historischer Art zu sehen®.

§ 3. Der vermittelnde Standort

Aus dem Aufweis, das Entscheidungstrecht sei als Wesensbefugnis
gemeinschaftsnotwendiger innerer Gemeinschaftsautoritit selber not-
wendig, wobei die Ehe, als mit der Natur von Mann und Frau not-
wendig mitgestiftet, naturnotwendige Gemeinschaft ist, folgt: das

18 Vgl. die Stellungnahmen in IF, wo im Zusammenhang mit dem ER als hiufigstes Wort ,,Bestiit-
zung* votkommt. Selbstverstindlich melden sich hier nicht nur rationale Griinde an. So fragt sich
SCHUMANN, ob nicht Urmichte aktiviert werden, die sich gegen die abendlindische Geschichte
beherrschende patriarchalische Eheauffassung auflehnen (Fragen V/18): ,,Wir werden uns daritber
klar sein miissen: bei dem Versuch der Anderung des Eherechtes werden gerade in unserem heutigen
geistig-politischen Raum eine Fiille von ideologisch-dynamischen Motiven ins Spiel gesetzt, die oft
unterbewult gesteuert sind und Zielen zudringen, die mit bewuBitem Willen vielleicht niemand
anstrebt” (V/24). SCHEFFLER spricht vom ,,gefiihlsmiBigen Widerstand der Minner (DJT 22;
vgl. ULMER, 37). HIRSCHMANN stellt fest: ,,Der Ton vieler Ausfithrungen verrit irrationale
Tiefen, die der Sachlichkeit wenig dienen. Der gute Wille der Beteiligten mag allseits vorhanden
sein — er allein reicht nicht aus* (HK 53/282b). Vgl. DOMBOIS, FRR 78; WOLLE, 5.

1 Vgl. SPANNER: ,,Zu § 1354 BGB sei die Feststellung von BEITZKE [Gleichheit von Mann
und Frau, in: NEUMANN-NIPPERDEY-SCHEUNER, 226f.] unterstrichen, daB schon aus
praktischen Griinden sich eine gewisse Vorrangstellung eines Ehepartners nicht vermeiden
lassen witd, wozu bemerkt sei, daBl auch die traditionell iiberkommene Ehe, wic sic im Art, 6 GG
geschiitzt wird, zu einer solchen Auffassung hinfithrt. Auf diesen Umstand weist BEITZKE (231f.)
richtig hin* (57/157b; vgl. K. WEBER, BTDeb. I1I/11769 A; B; zu BEITZKE auch SCHEUNER,
54). Dazu HUBNER, SCHWOERER (Anm. 162 [S. 99]); HEDEMANN (8. 100); BEITZKE,
58/8b (4).

2 So DURIG, 54/4b (cc). GERKEN spricht von der ,,prajuristischen, auBlerverfassungsmiBigen Auf-
fassung der Entscheidungsgewalt des Mannes*, die er als ,,s0 starke dogmatische Bindung* nicht
fiir gesetzlich normierbar hilt (MDR 53/330a; vgl, Anm, 43), wihrend es DURIG fiir unverstind-
lich halt, ,,diese von Offenbarungswegen vorgegebene Ordnung, die im positiven Gesetz verwitk-
licht bleiben soll, als ,,metajuristisch® zu bezeichnen (54/4b cc); shnlich (gegen GERKEN) LG
Dhuisburg, SH 61b; (zu DURIG vgl. S. 187).

12



178

eheliche Entscheidungsrecht ist ein im eben dargelegten Sinne natur-
haft begriindetes Recht?,

Derart verstehen und vertteten wir ein natiirliches Entscheidungs-
recht. Dabei bleibt die Frage, ob dieses natiitliche Recht in einer
positiv-gottlichen Ordnung deklariert sei, ginzlich dahingestellt, also
vollig offen. Damit ist unsere Stellung in ihrer positiven Fragerichtung
mit der katholischen Position durchgingig, weitgehend wohl auch
mit jener der evangelischen Christen vereinbar, bleibt aber beiden
gegeniber notwendig erginzungsbediirftig 22,

Ausgeschlossen wird nur ein eigentlich staatlich-geschaffenes Ent-
scheidungsrecht. Denn ein eheliches Entscheidungsrecht als Staats-
geschopf machte die Familie notwendig zur Staatsfamilie, kimen ihr
doch unter dieser Voraussetzung wesenseigene Funktionen erst von
staatswegen zu und wiirde damit die Familie in ihrem innern Wesens-
bestand vom Staate (wenigstens mit)konstituiert. Damit aber wire
der Mensch, der tiefer ens coniugale et familiale denn ens civile ist, in
seinem Wesensaufbau entwiirdigt.

Obschon manche Vorschlige in ihren weiteren — wohl ungewoll-
ten und offenbar unbewuBten — Folgerungen einer solchen Staats-
familie nicht unbedenklich nahe riicken, hat doch niemand diese
Meinung ausdriicklich vertreten. Wer diese Ansicht iiberhaupt erwog,
erwog sie, um sie umso entschiedener abzulehnen. So brauchen wir
uns hier nicht weiter mit ihr auseinanderzusetzen23.

21 Vgl. S. 169.
22 Diese Erginzung ist vor allem bei REIDICK zu finden; vgl. auch HIRSCHMANN, GuL 53/
39—43; RAHNER, Der Mann. Fiir die evang. Sicht vgl. etwa RENGSTORF; REISER;
GREEVEN. KOBERLE, A.: Vatergott, Viterlichkeit und Vaterkomplex im christlichen Glauben,
in BITTER. Im iibrigen Bibliogtaphie (5. 492).
Immerhin wire es der Mithe wert, einmal die unausrottbaten Mif3verstindnisse und Fehlformu-
lietungen um das ER auf ihre tieferen Wurzeln zuriickzuverfolgen. Den aufmerksamen Leser der
BTDeb. III stimmt es nach-, ja bedenklich, wenn er immer wieder auf die alten MiBverstindnisse
stoBt, So heiBt es etwa: ,,Bei der inneren Ordnung der Ehe, deten Gtundlagen durch das ER mit-
gestaltet werden, handelt es sich um eine sittliche Ordnung.* Damit entzieht ,,es sich der Zustindig-
keit des Gerichtes bzw. Gesetzgebers, hier a priori ein fiir allemal und fiir alle Lebensverhaltnisse
giiltig eine Letztentscheidungsrecht zu setzen. (WITTROCK, BTDeb. I11/11770 C) ... ,,Der
Gesetzgeber auferlegte eine Letztverantwortlichkeit fiir die Leistung der Familie* (11771 A);
. ,Ubertragung eines echten Rechtes wie des ER“ (D). Das VormG kann einen Elternteil
ermichtigen ... (METZGER, 11795 B). ,,Das Verstindnis christlicher Tradition® stammt
,,aus einer Otdnung, die dem staatlichen Recht vorgegeben ist, die aber nicht durch staatliches
Recht gestaltet werden kann® (SCHWARZHAUPT, 11774 B). All dies war schon lingst richtig-
gestellt worden (vgl. etwa H. WEBER, BTDeb. 1I/514 A).
In Wahrheit wird nicht die innere Ordnung der Ehe, geschweige deren Grundlagen durch das
ER mitgestaltet (vgl. S. 290), wird das ER ausgerechnet weder (staatlich) gesetzt, noch vom
Gesetzgeber iibertragen, noch von ithm Letztverantwortung auferlegt, noch vom VormG
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Statt dessen sei versucht, von unserem eigenen Standort aus, der
innerhalb der Uberschneidungsfliche der drei weltanschaulichen
Kreise liegt, diese Ubetschneidungsfliche etwas deutlicher zu machen,
um so die grundsitzliche Moglichkeit praktischen Einvernehmens
beziiglich des ehelichen Entscheidungsrechtes freizulegen und damit
auch schon das Einvernehmen in der praktisch bedeutsameren Frage
nach dem Triger des Entscheidungsrechtes wenigstens anzubahnen.
In diesem Bemiihen greifen wir je auf ein Kennwort der genannten
Richtungen zuriick.

Ergebnis

1. Mit der natiirlichen Rechtsgestalt der Ehe und Familie und
ihrer innergemeinschaftlichen Autoritit (als innerem Formprinzip)
ist auch ein natsirliches Entscheidungsrecht mitgestiftet.

2. Uber die rechtspraktischen Folgerungen aus dieser Grundeinsicht
scheint, ungeachtet der weltanschaulichen Verschiedenheit in der
Grundeinsicht selbst, ein gewisses Einvernehmen moglich.

A. Die hierarchische Struktur

Die bedeutendste &atholische Arbeit zam Entscheidungstecht ist die
ausgezeichnete Untersuchung Reidicks tiber ,,die hierarchische Struk-
tur der Ehe?“. Da sie im Ergebnis mit uns weitgehend iibereinkommt,
ist hier besonders sorgfiltig ihr Eigenes, das aus der Sicht des Natur-
rechtes Bemerkenswerte und das davon Abweichende herauszustellen.

1. Die Eigenars 1aBt sich so wiedergeben:

1. Aus der theologisch-biblisch erschlossenen Ursprangshierarchie
der Geschlechter, wonach die Frau aus der Seite des Mannes erschaffen
ward, folgt die seinsmiBig hierarchische Zuordnung und damit die

ein Elternteil ermichtigt, noch iiberhaupt die tiefer begriindete Ordnung der Ehe und Familie
gestaltet. Sondern der Staat stellt hier grundsitzlich nur fest, daB Recht, Ermichtigung,
Verantwortung schon da ist, schiitzt das festgestellte Recht und die vorgegebene Gestaltung
vor Miflbrauch und behaftet den, den er mit Verantwortung belehnt erkennt. Solche Formu-
lierungen zeigen nicht nur, wie sehr der Blick fiit die Eigenart des ER, wie iiberhaupt fiir elementare
Rechtsgrundfragen (vgl. HIRSCHMANN, HK 53/281a) fehlt, sondetn auch wie sehr man immer
noch in den Kategorien der ,,Staatsfamilie* denkt, selbst wenn man sie ablehnt. Vgl. Anm. 50,

2 Vgl. HIRSCHMANN, HK 54/343a2; MORSDORF, 54/25ff.; KRAUSS, 54/24. Auch RENGS-
TORF nennt die Arbeit ein ,,kluges und griindliches Buch* (FRR 36 Anm. 5).
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ontische Einheit von Mann und Frau tibethaupt. Insofern die Ehe
die Mann-Frau-Beziehung katexochen ist, ist hierarchische Zuordnung
Formprinzip auch und gerade der Ehe?®.

2. Das Besondere detr Ehe besteht darin, daB die seinsmiffig zu-
otdnende Geschlechtereinheit in det Ehe durch den die konkrete Ehe
stiftenden Ehevertrag und das dadurch bewirkte Eheband zu einer
auch rechtlich zuordnenden Einheit wird, auf Grund deren die Gatten
einander ausschlieBlich und unwiderruflich zugehdoren.

Das Eheband als das ,,S#rukfurgesery der ehelichen Geschlechts-
gemeinschaft 26 bewitkt nimlich unmittelbar das ,,innere Formgeser3
der Ehe?“: die ,,Gleichbindung der Gatten zur ehelichen Einheit®.
Daraus erwichst die ausschlieflich unwiderrufliche Gattenzugehorig-
keit als ,,Grandrechtsverhiltnis der Ehe?. Da aber die eheliche
Einheit hietarchisch zuordnend ist, bedingt das Eheband mittelbar
und tiefer die Gleichbindung der Gatten an das ,,Medium ihrer
einzigartigen Einswerdung®, nidmlich an die hierarchische Struktur
(als an das ,,Formpringip fur die Ehe?).

3. Ehe witd so zum ,,mysterium unitatis . Thr Grundkonstitutiv
ist das hierarchische Einssein der Gatten als das Aneinandergebunden-
sein und deshalb Einander-vollig-gehdren. Daraus entspringen
gleichunmittelbar und gleichnotwendig die weiteren Wesenskonsti-
tutiven der Leib- und Lebensgemeinschaft. Das Wesen der Ebe ist
also Leib-Lebensgemeinschaft auf Grund hierarchischer Gatten-
einheit3?,

II. Aus naturrechtlicher Sicht ist diese Auffassung methodisch und
inhaltlich bemerkenswert :

1. methodisch, weil die Frage nach dem Triger des ehelichen Ent-
scheidungsrechtes als schon durch die allgemeine Geschlechter-
hierarchie gelost, in der Betrachtung der Ehe vorausgesetzt wird,

also nicht eigens gestellt zu werden braucht.

2 REIDICK, 111.

2 REIDICK, 103.

27 REIDICK, 118 Anm. 18.

28 REIDICK, 111.

2 REIDICK, 111.

8 REIDICK, 7; 92. ,,Einheit ist das eigentliche Wesen des ehelichen Verhaltnisses® (108).
Reidick hitte sich fiir ihre Auffassung auch auf SCHWARZ stiitzen kénnen, der im Kirchenlexikon
von WETZER und WELTE (18481.) im Att. ,,Ehe* sehr stark diese eheliche Einheit hervor-
stellt; ebenso FUCHS im Art. ,,Familie®. Vgl. auch LESTAPIS, 505.

3t Wir subsummieren beide Rechtsbezichungen [ndmlich das ius ad corpus, wie das Recht auf die
Lebensgemeinschaft] in gleicher Weise unter das Grundrecht der Gattenzugehorigkeit (111).



181

2. inbaltlich, weil sie von der gewohnlichen naturrechtlichen und
kanonistischen Eheauffassung abweicht:

) von der kanonistischen, insofern Reidick die Leib- und die Lebens-
gemeinschaft fiir die Ehe gleichwesentlich erachtet, wihtend die Kano-
nisten zumeist die Ubertragung des ius ad corpus zum Wesen, die
Ubergabe des ius ad cohabitationem im Sinne des consortium vitae
aber nur zur integritas der Ehe erforderlich halten.

b) von der naturrechtlichen, insofern Reidick die Leib- und die
Lebensgemeinschaft gleichunmittelbar aus dem Grundkonstitutiv ehe-
licher Einheit ableitet, indes die Naturrechtslehre die Lebensgemein-
schaft unmittelbar aus dem Grundkonstitutiv der Leibgemeinschaft

folgert, und zwar als Moglichkeitsbedingung fiir deren personalen
Vollzug.

III. Daraus ergibt sich, inwieweit wit von Reidick abweichen :

1. methodisch : selbstverstindlich kann eine Naturrechtsbetrachtung
nicht die biblisch erschlossene Geschlechterhierarchie als Begriindung
heranziehen. Das hindert freilich an sich nicht, mit rein philosophi-
schen Mitteln einer allgemeinen Geschlechterhierarchie nachzugehen.
Wenn wir nicht diesen Weg gewidhlt haben, sondern lediglich das
Mann-Frau-Verhiltnis vom Wesen der Ehe her iiberdenken, geschah
es aus einem negativen und positiven Grund:

a) negativ bieten die Ergebnisse der Geschlechteranthropologie noch
keine gentigende Arbeitsgrundlage. Allzusehr steht die Geschlechter-
frage noch im Banne der Psychoanalyse32 oder gar der Minnchen-
Weibchen-Zoologie eines Kinseyrapportes 3.

b) positiv schien es einer rechtsphilosophischen Arbeit angepalter,
von der Gemeinschaft und von den Moglichkeitsbedingungen ihtes
personalen Vollzugs her nach dem Geschlechterverhiltnis zu fragen.
Damit ergibt sich eine grundlegend andere Fragerichtung: Reidick
schliet von einer theologisch begriindeten Geschlechterhierarchie
auf eine hierarchische Ehestruktur. Wir folgern aus einer rechts-
philosophisch etrschlossenen hierarchischen (das heifit autoritits-
aufweisenden) Ehestruktur auf eine hierarchische Zuordnung von
Mann und Frau innerhalb der Ehe.

82 Vgl. etwa GRABER: Die Frauenseele, Ziirich 1951.
33 Vgl. TRAPP, G.: Das Menschenbild eines Zoologen, Anima (1954) 155-164.
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2. inbaltlich gehen wir mit Reidick

a) einig, insofern sie gegen die Mehrzahl der Kanonisten auch die
Lebensgemeinschaft mit zum Wesen der Ehe rechnet. Die kanonisti-
sche Eheauffassung scheint eine formale Konstruktion, um die so-
genannte ,,Gewissensehe® als ,,Ehe ohne Lebensgemeinschaft zu
ermoglichen. Da aber die Gewissensehe auch bei Reidick durch die
einfache Unterscheidung zwischen ius und usus iuris moglich bleibt
(insofern zwar bei jeder Ehe auch das ius ad cohabitationem iiber-
tragen werden muf}, unter Umstinden jedoch das Geltendmachen
dieses Rechtes unterbleiben kann oder gar muB), fillt die Notwendig-
keit der kanonistischen Ehekonstruktion dahin34.

b) nicht einig, insofern sie das Wesen der Ehe als Leib- und Lebens-
gemeinschaft unmittelbar aus der Gatteneinheit ableitet. Dazu be-
wegen uns folgende Uberlegungen:

aa) (Viel)einheit ist Wesen der Gemeinschaft {iberhaupt, also
nichts Ehespezifisches. Ehespezifisch ist nur die besondere Dichte
dieser Einheit: die ausschlieBliche und unwiderrufliche Zugehorigkeit.
Die Wesensfrage der Ehe hat mithin die innere Begriindung gerade der
ehelichen AusschlieBlichkeit und Unaufléslichkeit zu etfragen.

bb) der Hinweis auf den Willen Gottes, der als transzendente
Rechtsinstanz die Ehe als unauflgsliche und ausschlieBende Einheit
stiftet 35, erbringt erst die gufere faktische Begrindung. Es fragt sich
weiter: muBlite Gott die Ehe gerade als solche Einheit stiften, oder
hitte er sie auch ohne diese Eigenschaften griinden konnen? Die
Antwort darauf gibt Reidick nicht.

cc) die unere notwendige Begriindung ergibt sich aber zwingend aus
unserer frither dargelegten Eheauffassung %, wonach Grundkonstitu-
tiv der Ehe die Leibgemeinschaft, ihre Wesensbedingung deren perso-
nale Vellziehbarkeit und einzige Moglichkeit dazu die ausschlieBende
und unaufldsliche Lebensgemeinschaft ist.

¥ Die diesbeztigliche Kritik von JANSSEN an REIDICK (Ephemerides Theologicae Lovaniensis
54/81—84) geht offensichtlich daneben. Im entscheidenden Punkt, nimlich der Moglichkeit einer
Gewissensehe auch bei der Ansicht Reidicks, hat er Reidick wohl kaum verstanden.

3 Woher kommt es, daB, was durch die Ubereinkunft der Brautleute begriindet wutde, nicht dutch
die Ubereinkunft der Eheleute wieder aufgehoben werden kann? Es war ein dritter Wille im Spiel
... — der Wille Gottes! Und aus diesem unwandelbaren Willen kommt dem einmal Gekniipften
seine Unaufldslichkeit® (106).

36 Vgl. S. 150 (dazu die ganze Ehezweckfrage).
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Frei, den Menschen als Mann und Frau zu schaffen, war nimlich
Gott, den Menschen als Mann und Frau schaffend, nicht mehr frei,
die Ehe, und zwar als ausschliefliche und unauflosliche Lebensge-
meinschaft zu stiften. Denn sonst hitte er sich in seiner Schopfung
selbst widersprechen miissen, weil anders die vom Mann-und-Frau-
sein naturhaft geforderte Leibbegegnung nicht als die von deren
Personsein geforderte Personbegegnung moglich wire, und er so

Mann und Frau ohne ihre eigene Selbstentfaltungsmoglichkeit ge-
schaffen hitte.

Ehe ist also in ihrem Wesen nicht, wie Reidick meint, Leib-Lebens-
gemeinschaft auf Grund der Gatteneinheit, sondern gattencinende
Lebensgemeinschaft um der grundlegenden Leibgemeinschaft willen.

B. Das iudicium rationis

Eine Stellungnahme zu den verschiedenen evangelischen Ansichten
hitte selbstredend die Naturrechtsproblematik aufzurollen, wie sie
sich von der evangelisch verstandenen Schopfungsordnung her stellt.
Daran ist in dieser Arbeit natiitlich nicht zu denken?®. Trotzdem
scheint eine gewisse Ubereinkunft der evangelischen Ansicht mit der
hier vertretenen nicht zum vornherein aussichtslos.

37 Auch MORSDOREF sagt: ,,Die Ehe ist Lebensgemeinschaft um der Leibesgemeinschaft willen*
(DKW 51/250a). Das Worumwillen ist aber nichts anderes als der (in diesem Falle naturhaft) inten-
dierte Zweck. Die naturhafte Hinordnung der personalen Lebensgemeinschaft unmittelbar auf die
Leibgemeinschaft und mittelbar auf die Familie zeigt treffend v. NELL-BREUNING: ,,Die Insti-
tution der Ehe erscheint unzweideutig angelegt in der menschlichen Natur,* Denn es ist ,,ohne
weiteres ersichtlich, ... dafl die menschliche Fortpflanzung, um menschenwiirdig zu sein,
sich von der blof3 animalischen Fortpflanzung eben dadurch unterscheidet, daB die beiden Menschen,
die durch ihre geschlechtliche Verbindung das Leben iibertragen und wiederum eine neue
menschliche Person ins Dasein rufen, dies nur tun in einer Verbundenheit, in der ihre gegenseitige
Hingabe menschenwiirdig ist, personalen Charakter hat, und in der sie auch fiir das aus ihrer
Verbindung hervorgehende ... neue personale Wesen, die volle Verantwortung fiir dessen nicht
nut animalische Aufzucht, sondern auch fiir seine Herauffiilhrung zu einem menschenwiirdigen
Dasein iibernehmen‘ (5£.). Vgl. DE VRIES, Nr. 352,

38 Zum Problemkreis etwa FUCHS; M.-E. SCHMITT, 81f. v. NELL-BREUNING: Kath. und
evang. Soziallehre, ein Vergleich. Una Sancta Rundbrief (1956) 184—195; RAISER: Christen
und Nichtchristen im Recht, in: Festschrift Smend, Géttingen 1952. DaB in unserer Frage der
sachliche Unterschied viclleicht doch kleiner sein diitfte, als der Wortlaut zunichst vermuten liflt,
scheinen mit folgende AuBerungen zu zeigen: DOMBOIS: ,,Gegen eine naturrechtliche Deutung
wite zunichst zu sagen, daB die herrschaftliche Struktur der Ehe nicht ein Naturrecht des Mannes,
ein seiner Vorziiglichkeit zugemessenes Recht, Teil einer Hierarchie der Familie ist usw. Es ist
vielmehr die Herrschaftlichkeit der Ehe wesentlich Ausdruck ihrer Gefallenheit. Die Hauptschaft
des Mannes, auf den hin und zu dessen Gehilfin die Frau nach der Schrift geschaffen ist, verwandelt
sich im Fall in die Herrschaft und muB nach dem Bilde des Verhiltnisses Christi zur Gemeinde
(Eph.-Brief) in die Hauptschaft des Dienstes wieder zuriickgewandelt werden™ (FRR 82).



184

SchlieBlich spticht sich auch die Bibel ausdriicklich fiir das ,,natura
docet* aus®. Andererseits kann auch das Naturrechtsdenken einmal
versuchen, wie weit es gelingt, die biblisch vorgelegten Sachverhalte
in eigenem Denkbemiihen, das heiBt, ohne logische Anleihe bei
theologischen Wahrheiten, aufzuhellen. Denn unbeschadet dessen,
daB3 der Theologe die Bibel von Gott, der Naturrechtsdenker vom
Menschen her sieht, lesen doch beide den gleichen Text. So scheint es
moglich, dafl zwischen Naturrechtsdenken und evangelischem Seins-
vetstindnis sich auch beziiglich des Entscheidungsrechtes eine gewisse
Ubereinstimmung etzielen liBt, so sehr man in der Begriindung
voneinander abweichen mag.

Wenn sich dariiber hinaus die evangelische Kirche gesichert weil3,
,-gegen die Uberheblichkeit wie gegen die Hilflosigkeit aller natur-
rechtlichen Progtramme und Ausfliichte?*, so diitfte hier vielleicht
doch ein nicht unbedingt sachgefordertes MiB3verstindnis des Natut-
rechtes mitspielen. Jedenfalls fiblt sich, wer vom Naturrecht her
denkt, unmittelbar angesprochen, wenn er Schumann im Zusammen-
hang det Ehe das ,,iudicium rationis* erwihnen hért und vernimmt:
,,die Reformatoren verstehen unter ,Vernunft’ ein Vernehmen der
Eigentiimlichkeit des Seienden in seinem Sein, ein Denken, das so
beim Seienden weilt, dafl dessen Sein sich ihm erhellt 9, Denn dieser
Wortlaut scheint adiquat auszudriicken, was die Naturrechtslehre
unter ,, Rationalitit des Naturrechtes versteht. Auch ihr geht es darum,
im ,,Gewissen* so beim Seienden zu weilen, daB in der ,,gewissen-
haften* Sachanalyse sich das Seiende dem Gewissen in seinem
eigenen, wahren und gottgewirkten Sein enthiillt, und dergestalt das

HIRSCHMANN: ,,... die geschichtlichen Formen det patriarchalischen Ehe spiegeln einen iiber-
geschichtlichen Tatbestand. Der Siindenfall hat den schon urspriinglich vorhandenen rechtlichen
Chatakter der Haupt-Stellung des Mannes nur schirfer sichtbar werden lassen, da sich die Ver-
witklichung dieser Stellung nun nicht mehr in der Schénheit paradiesischer Liebe von Mann und
Frau vollzieht . .. Der sakramentale Charakter der christlichen Ehe aber kriftigt die Gatten wieder
zu dieser Liebe, die sich der urspriinglichen Harmonie zubewegt® (GuL 53/41; vgl. HK 53/280a.
Vgl. THOMAS VON AQUIN, S. Th. 1. 97. 4).

3 Die biblischen Grundeinsichten sind nicht Gesetze, die man einfach auf einen ,,Fall* anwenden
kann, sondern es sind sozusagen die Fluchtlinien, denen entlang gebaut werden muf, Im Einzelfall
miissen dann auBerdem auch noch andere Dinge eine sehr wesentliche und legitime Rolle spielen,
z. B. der Grundsatz von Recht und Billigkeit und nicht zuletzt das natura docet (Paulus, 1. Kor.
11, 14). Sagt uns die Natur nicht schon etstaunlich viel von der Unterschiedenheit und der Zu-
ordnung von Mann und Frau?* (GREEVEN, Eherecht 17),

4 RANKE (Géttinger Thesen: Kirche und Recht 51), Eherecht 65.

4 SCHUMANN, Fragen V/22; vgl. TRILLHAAS, W.: In welchem Sinn sprechen wir beim Menschen
von ,,Natur®, Zeitschrift fiir Theologie und Kirche, 55/272—296, bes. 294ff.; Evang.
Soziallexikon, Art.: Vernunft,



185

Gewissen zum Gestaltungsprinzip der Gesellschaft zu machen?,
wobei die Naturrechtslehre als Wissenschaft nur die prinzipielle
Rechtfertigung und systematische Zusammenschau dieser gewissen-
haften Sachanalyse ist.

C. Die Natur der Sache

Die Natur der Sache ist bei den Juristen ein beliebter und so hiufig
gebrauchter Ausdruck, daB man sich des Eindrucks nur schwer
erwehrt, man ziehe ,,die Natur der Sache® bisweilen als dekorative
und wohlfeile Etikette aus der Schublade der ,,termini technici®, um
sich ein tieferes Eindringen unmittelbar in die Natur der Sache selbst
zu ersparen. Weshalb konnte man sonst so ganz verschiedene und
einander widersprechende Folgerungen aus der Natur etwa der Ehe
oder der Gleichberechtigung ziehen? So sollte, wer schon ,,die Natur
der Sache® ins Feld fihrt, allein ,,der Natur der Sache* wegen sich
nicht leichthin der Beweislast ledig fithlen, nun auch die ,,Sache‘ aus
ihrer ,,Natur® zu ergriinden*s,

@ Vgl M.-E. SCHMITT, 122; UTZ, RuG 433.

4 So meint GERKEN vom positiven Recht her:,,Die weitreichendsten Konzessionen im Gegen-
satz zum Glbsgrundsatz [zum hier unterlaufenen MiBverstindnis der GlIb vgl. Anm. 197 (S. 130)]
in der Richtung der Abgrenzung von Reservaten wird man da machen miissen, wo es sich um
die aus dem Wesen der Ehe sich ergebenden speziellen Rechte und Aufgaben (Pflichten) eines jeden
Ehegatten handelt. Das ergibt sich aus der Natur der Sache. Ein Versto gegen den Glbs-
grundsatz ist hier auch bei richtiger Wiitdigung der Zusammenhinge nicht vorhanden. Denn im
Gesamtergebnis dieses Vergleiches iiber die inneren Werte der vorbehaltenen Reservate des
einzelnen Ehegatten ergibt sich im Grundsitzlichen doch wieder eine wohlausgewogene Glb.«
(MDR 53/331a). [Die Fragestellung ist ausgezeichnet. Nur ist bezeichnend, daB GERKEN die
Glbsfrage etst in dieser Weise stellt, nachdem er zuvor (aptioti aus ,,dogmatischen® Griinden;
vgl. Anm. 20) das ER des Mannes als nicht kodifizierbar abgetan hatte. Ergab sich nun das gerade
aus der Natur der Sache (oder selbst wieder aus dogmatischen Griinden)? Wenn man die
Glbsfrage schon so stellt — und man kann sie sinnvollerweise itbethaupt nur so stellen —, dann
mufl} man auch alle einschligigen Fragen — auch das ER — unter diesem Gesichtspunkt iibes-
priifen. Dazu unbedingt HIRSCHMANN, Anm. 100 (8. 78)]. Vgl. BOSCH, SH 12b; 13a; 14a
(mit Hinweis auf REICHEL, Gesetz und Richterspruch; MENDELSSOHN-BARTHOLDY, Das
Imperium des Richters; WEINKAUFF, Richtertum und Rechtsfindung in Deutschland). Dazu
BEITZKE, GIlb 34; 40. Meht vom Naturrecht her meint v. NELL-BREUNING: ,,Grund-
sitzlich ist es durchaus méglich, das Wesen der Sache, d. i. hier der Ehe, zu erkennen und aus dem
Wesen det Sache heraus auch sachgetrechte Entscheidungen zu treffen, was keineswegs ausschliet,
daB} es auBerordentlich wiinschenswert sein mag, das, was sich aus dem Wesen der Sache heraus
erkennen 1iBt, wenn man sich unbefangen, unvoreingenommen darin versenkt, im Gesetzbuch
positiviert zu finden, wodurch ... die Gefahr subjektiver Irrtiimer bis zu einem gewissen, recht
erheblichen Grad gemildert werden kann* (9). Zum naturrechtlichen Begriff ,,Natur der
Sache® M.-E. SCHMITT, 33; LkL (Naturrecht); TRILLHAAS, 272 (Anm, 41); Ek, WOLF. Selbst-
verstindlich ist hier nicht auf die positiv-rechtliche Problematik der ,,Natur der Sache® ein-
zugehen. Jedenfalls scheint bezeichnend, dafl auch der BGH auf die ,Natur der Sache®
verweist (54/19 4, Leitsatz; (E) S. 420). Zur Situation der Naturrechtsauffassung in Deutschland:
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Im MaBe dies geschieht, diirfte man sich inbaltlich einem Naturrecht
nihern, das ja gerade jene aus der Natur der Sache analytisch zu er-
griindenden Rechtsbeziige meint. Deshalb miiite ungeachtet dessen,
daB der Rechtspositivist die Natur der Sache nur inhaltlich betrachtet,
indes sie der Naturrechtsdenker auch als normativ-rechtlich vor-
gegebene erkennt, dennoch bei gewissenhafter Sachanalyse sich beiden
ein gewisser gleicher Grundinhalt als Natur der Sache enthiillen. Derart
miifite sich auch, wenigstens grundsitzlich, aus der Natur der Ehe eine
Ubereinstimmung iber das Entscheidungsrecht anbahnen lassen®4.

Ergebnis des ersten Kapitels

1. In der Begriindung des Entscheidungsrechtes unterscheiden sich die
Geister vor allem in weltanschaulicher Richtung. Katholischerseits wird
es naturrechtlich, auf evangelischer Seite aus der positiv-gottlichen
Schopfungsordnung begriindet. Auferkirchlich betrachtet man es
eher als positive Rechtsschopfung des Staates, allenfalls mit Hinweis
auf eine soziologische oder historische Ehestruktur.

2. Abgesehen von der Begriindung, scheint eine gewisse Ubet-
einkunft moglich, insofern man durch das ,,iudicium rationis® zur
»Natur der Sache® vorsto8t und so in der Natur der Ehe als Folge
des rechtsphilosophisch notwendigen Entscheidungsrechtes auch eine
gewisse ,,hierarchische Struktur der Gatten verwirklicht erkennt.

3. Wie setzt aber die Natur der Ehe und Familie den Triger des
Entscheidungsrechtes fest: als naturhaft bestimmten oder als positiv zu
bestimmenden ?

ZEIGER, ].: Naturrecht und Natur des Rechts, StdZ 149 (1952) 468—472. Beachtung verdient
diesbeziiglich das LG Duisburg: Was die naturrechtliche Begriindung des Rechts betrifft, so steht
der Richter ihr ,,nicht fremd, miBtrauisch, ja furchtsam® (WEINKAUFF, 31) gegeniiber, wenn er
nicht zu stiirmisch und nicht mit einer vereinfachenden Selbstverstindlichkeit zu naturrechtlichen
oder angeblich naturrechtlichen Grundsitzen greift. Thm kommt es auf eine dem Naturrecht ent-
sprechende Kodifizierung an* (SH 61a). D288 man in der Eile dringender Arbeit nur zu oft dieser
vereinfachenden Selbstverstandlichkeit erlegen ist und darum umgekehtt oft auch ,,Naturrecht
abgelehnt hat, das keines war: wer méchte es bestreiten? (Vgl. etwa LUDERS, BTDeb. 11/509 C;
dazu H. WEBER, BTDeb. I1/512 C). SCHEUNER, in Dombois: Recht, 36; UTZ, Brennpunkt;
STRATENWERTH, G.: Das rechtstheor. Problem der ,,Natur der Sache*, Tiibingen 1957.

4 Mag der einzelne dann eine solche Regelung auf das Naturrecht, das christliche Ehegesetz, die
matetielle Ethik [etwa von ERBE, W.: Von der angeblichen Unverbindlichkeit der Jurisprudenz,
Tiibingen 1948] oder bloB auf die Tatsache zuriickfithten, daB es ohne ein ,Gemeinschaftsgesetz
nun einmal nicht geht [wobei es sich bei dieser ,,apriotistischen, aber jedenfalls logischen Erkennt-
nis* (RUDEL, JR 51/744) gerade selbst wicder um eine ,naturrechtliche Erwigung® bandelt]*
(BOSCH, FRR 99; 58/81).



Zweites Kapitel

DIE ANSICHTEN
UBER DEN TRAGER DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES

Wenn die Natur der Ehe und Familie ein Entscheidungsrecht
fordert, dann selbstredend auch einen Triger dieses Rechtes. Bestimmt
diese Natur abet auch schon den Triger, oder ist es auch in Ehe und
Familie so wie beim Staate, dessen Natur nur innergemeinschaftliche
Autoritit fordert, es aber freier Veteinbarung tiberliBt, den Autori-
titstiiger zu bestimmen? Ist also das eheliche Entscheidungsrecht
auch insofern ein natiirliches Recht, als es einen natiirlichen (das heilit,
einen durch die Natur dieses Rechtes selbst bestimmten) 7rdger
fordert? Das ist die geisterscheidende Schlisselfrage. Thre Losung
setzt ein Doppeltes voraus:

1. Damit die Antwort die verschliisselte Frage wirklich aufschlieQ3t,
muB sie auf die Natur der Ebe und Fawilie zuriickgreifen. Nicht nur
wer meint, der Triger des Entscheidungstechtes sei schon naturhaft
bestimmt, hat dies aus der Natur der Ehe zu beweisen. Auch jener, der
glaubt, er sei positiv bestimmbar, hat darzutun: die Natur der Ehe
bestimmt den Autorititstriger noch nicht naturhaft, also muB} er von
der Natur der Ehe her gesehen noch positiv bestimmbar sein.

So fragt sich also etwa bei der Behauptung, das minnliche Ent-
scheidungsrecht sei nur ,,Ergebnis von Wertungen religidser oder
historischer Art4%‘: bietet denn die Natur der Ehe und Familie {iber-
haupt Spielraum fiir solche Wertungen? Solange dies nicht gefragt,
geschweige denn bewiesen ist, bleibt die Behauptung ,,wertlos.

4 DURIG, 54/4b (cc). Vgl. BEITZKE (S. 472).
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Denn méglicherweise ist gerade sie als (Fehl)ergebnis ,,rein subjek-
tiver Wertungen zustandegekommen. Vielleicht wire nimlich der
Entscheidungsberechtigte durch die Natur der Ehe und Familie be-
stimmt gewesen. Aber der durch das Prisma eines religiosen oder
historischen Apriori gebrochene Blick hitte an der Naturbestimmtheit
des Entscheidungsrechtstrigers einfach vorbeigesehen.

2. Damit die Antwort die Geisterscheidung der Frage wirklich
sichtbar macht, sind auch in diesem Falle die Ansichten aus einem
Ordnungsganzen moglicher Meinungen zu verstehen. Dabei hat hier
das Hauptgewicht auf der Kritik zu liegen. Denn die Einsicht in das
Ungeniigen der vorgebrachten Meinungen soll helfen, die eigene
vorzubereiten.

§ 1. Der positiv zu bestimmende Triger

Je weniger man sich die Natur der Ehe aufzuhellen bemiiht, desto
schneller ist man bereit, den Triger des Entscheidungsrechtes positiv
bestimmt sein zu lassen. So ist zum voraus zu etwarten, dal} jene, die
in ihrem Denken bei der (leider oft naturwidrig) gelbten Ehe stehen
bleiben und in der Rechtskodifikation vor allem gerichtsmiBlige
Praktikabilitit verwirklicht haben wollen, zu derartigen Ansichten
neigen. Tatsichlich hat man denn auch verschiedene Vorschlige fiir
die positive Bestimmbarkeit des Trigetrs vorgebracht. Sie unter-
scheiden sich grundlegend, je nachdem er als individuell durch die
Ehegatten selbst oder als iiberindividuell auB3erhalb der Ehe bestimm-
bar angenommen wurde.

A. Die auBereheliche Bestimmbarkeit

1. Das rein faktische Bestimmtwerden. — Rein faktisch wire der
Triger entweder durch die Macht der Gewohnheit (Tradition) oder
der Umwelt (soziologische Befindlichkeit) bestimmt. Die einzelne
Durchschnittsehe witd ja immet vor dem Hintergrund einer tra-
ditionellen Eheauffassung und unter dem Einflul eines umwelt-
miBigen Eheverstindnisses geschlossen. Auch die Ansicht, welche
die Umwelt iiber das Entscheidungsrecht und seinen Triger hat,
bedingt naturgemifl die Frage des Entscheidungsrechtes in der Ehe
mindestens als starkes Prijudiz mit.
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Anderseits ist Tradition eigentlich nur die sogiologische Befind-
lichkeit im Langsschnitt, die soziologische Befindlichkeit aber blo
die in ihrer EinfluBmichtigkeit allerdings nicht tiickfithrbare Quet-
summe jener Krifte, die in den vielen e/ngelnen witksam sind. Rechts-
philosophisch konnen deshalb Tiadition und Umwelt nicht eigentlich
und urspriinglich den Triger des Entscheidungsrechtes bestimmen,
sondern setzen ihn als durch urspriingliche Krifte bestimmt voraus.

2. Die normative Bestimmung. — Normativ hitte eine tiberindividuelle
Bestimmung entweder durch die Religion oder den Staat zu gesche-
hen, insofern nimlich diese den Anspruch erhoben, den Triger ehe-
licher Autoritit erstmals zu bestimmen.

a) Die Religion (Kirche) konnte den Triger bestimmen entweder
als von Gott bestellte Kiinderin der gottlichen Botschaft oder als von
Gott eingesetzte gesellschaftliche Institution:

aa) als Kiinderin der gittlichen Botschaft hitte sie zu zeigen, daf3
darin der Triger als durch Gott selber positiv bestimmter geoffenbart
sei. AuBert sich aber Gott in dieser Botschaft iiber den Triger des
Entscheidungsrechtes wirklich auch als positiver Gesetzgeber oder
stellt er nur fest, was er als Stifter der natiirlichen Rechtsgestalt von
Ehe und Familie bereits naturhaft festgesetzt hat ? Das heift: ist in der
gottlichen Botschaft der Triger positiv (erstmals) festgesetzt oder nur
(als nattrlicher Triger) deklariert? Die Frage zeigt: die Annahme
einer biblischen Begriindung des Eatscheidungsrechtes wie des
Bestimmtseins seines Trigers schlieBt die weitere Frage nach einer
natiirlichen Begriindung beider nicht aus, sondern fordert sie.

bb) als gesellschaftliche Institution bestimmte die Kirche den Triger,
insofern Gott den Triger zwar nicht selber positiv bestimmt, wohl
aber die Kirche ermichtigt hitte, ihrerseits den Triger positiv zu
bestimmen. Nun aber ist Gott nicht nur der positiv Ermichtigende,
sondern schon zuvor der Stifter der Natur von Ehe und Familie und
kann sich in beiden Eigenschaften nicht widersprechen. Daher wird
positives Exmichtigtsein tiberhaupt erst innerlich méglich, wenn die
Natur der Ehe und Familie dieses Ermachtigtsein zulidBt, das heift,
wenn der Stifter der Ehe nicht bereits als transzendente Rechtsinstanz
im natiirlichen Rechtsgefiige der Ehe mit dem natiirlichen Entschei-
dungsrecht zugleich auch einen natiitlichen Triger dieses Rechtes
bestimmt hat.
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DaB die Kirche weder als Kiinderin der Offenbarung, noch als
gesellschaftliche Institution den Triger des Entscheidungsrechtes
bestimmen kann, 1iBt sich aus frither Gesagtem® leicht ermitteln.
Wenn nimlich Gott, indem er Mann und Frau schuf, zugleich Ehe und
Familie stiften muBte, dann mufBte er auch, indem er das Mann- und
Frausein als watirliche Eigenschaften schuf, Ehe und Familie als
natiirliche Gemeinschaften stiften. Natiirliche Gemeinschaften sind
aber nur gegeben, wenn simtliche Wesenselemente dieser Gemein-
schaften bereits mit der Natur des Menschen mitgestiftet sind, so daf3
es zu deren Konstituierung nicht noch eines zusitzlichen iiber-
natiirlichen Eingreifens (sei es Gottes in seiner Offenbarung und in
der Verkiindigung dieser Offenbarung durch die Kirche; sei es det
Kirche als iiber-natiirlicher Gemeinschaft positiv-gottlichen Rechts)
bedarf. Das positive Bestimmen des Trigers durch die Kirche (sei es
als Kiinderin der Offenbarung, sei es als gesellschaftliche Institution)
wire aber gerade ein derartiger Eingriff, der Ehe und Familie als
natiitliche Rechtsgemeinschaft aufhobe.

(Selbstverstindlich kann aber 1. die Offenbarung dariiber hinaus,
daf3 sie bestimmte Aussagen iiber Rechtsverhiltnisse der Menschen
macht, auch sagen, daBl ihnen diese Rechtsverhiltnisse von Natur
zukommen; 2. die Kirche als Kiinderin dieser Offenbarung — wozu
sie etwa nach katholischem Glaubensverstindnis berufen ist — solche
Aussagen authentisch interpretieren, gegebenenfalls also erkliren, der
Triger des Entscheidungsrechtes sei in der Offenbarung als naturhaft
bestimmter enthalten oder vorausgesetzt, und eben damit den Triger
als naturhaft bestimmten deklarieren.)

b) Der Szaaf hitte seinen Anspruch, in eigener Machtvollkommen-
heit zu bestimmen, ob er, ob Gatte oder Gattin oder die Gatten ge-
meinsam das eheliche Entscheidungsrecht zu verwalten hitten, ent-
weder ebenfalls aus positiv-géttlicher Ermiéchtigung oder aus seinet
eigenen Natur zu begriinden.

46 Vgl. S. 183. Unmittelbar folgend ist nach dem Zusammenhang ,,natiirlich® im Gegensatz zu
,iibernatiirlich (dem Menschen nur als ungeschuldete Gnade des sich frei mitteilenden Gottes
zukommend, also die Natur des Menschen wesenhaft itbersteigend) zu verstehen. Es wird also
zunichst nur die Dazwischenkunft einer Autoritit ibernatiirlicher Bewandtnis fiir die Bestimmung
des Trigers des ER ausgeschlossen. Erst im 2. Schritt wird auch ein Dazwischentreten des Staates
abgelehnt — und damit jedes Eingreifen von auBen. SchlieBlich wird in einem 3. Schritt auch noch
das Selbst-Bestimmenkénnen der Eheleute ausgeschieden — (S. 194ff.) — mithin ein positives
Eingreifen tiberhaupt.
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aa) Eine positiv-gottliche Ermichtigung hitte in diesem Falle mit der
Natur nicht nur der Ehe und Familie, sondern auch des Staates in
Einklang zu stehen. Denn Gott kann nicht als positiver Gesetzgebet
den Staat zu etwas ermichtigen, was der Natur des Staates, die er als
transzendente Rechtsinstanz selber gestiftet hat, widerspricht. Wider-
spricht es aber nicht derart der Natur des Staates, den Triger des
ehelichen Entscheidungsrechtes zu bestimmen, daB Gott den Staat
dazu gar nicht zu ermiéchtigen vermochte, ohne zugleich die Natur des
Staates wie der Ehe wie des Menschen aufheben zu miissen? So ist
auch bei solchen Gedankengingen grundlegend zu fragen, ob nicht
der Triger des Entscheidungsrechtes unabdingbar mit der Natur des
ehelichen Entscheidungsrechtes verkniipft ist, so da keine positive
Ermichtigung tber diese Verkniipfung hinweggehen kann.

bb) Aus der Natur des Staates hitte festzustehen, es gehére zu den
natiirlichen Funktionen des Staates, auch den Triger des ehelichen
Entscheidungsrechtes zu bestimmen. Das Entscheidungsrecht selbst
wire also ein natirliches Recht der Ehe (das heiBt, in der Natur der
Ehe begriindet); die positive Bestimmung des Trigers dieses Rechtes
wire aber ein natirliches Recht des Staates (das heif3t, in der Natur des
Staates begriindet).

Wenngleich gerade bei solchen Eréorterungen die Ansichten kaum
unterscheiden zwischen einem staatlich-begriindeten Entscheidungs-
recht und einem staatlich-bestimmten Triger eines vorstaatlich-
begriindeten Entscheidungsrechtes, so ist doch der rechtsphilo-
sophische Wesensunterschied beider Auffassungen nicht zu verkennen:

Beim staatlich-begrindeten Entscheidungsiecht geht es wirklich um
die Staatsfamilie. Denn staatlich-begriindet, wire die eheliche Autoritit
Delegation der staatlichen, die Ehe mithin durch Staatsautoritit kon-
stituiert und geleitet: ein Ableger des Staates.

Beim staatlich-bestimmten Triger wire das Entscheidungsrecht selbst
in der Natur der Ehe begriindet, so daB Ehe und Familie natiirliche
Rechtsgemeinschaften blieben. Der Staat verlieche auch nicht dem
Triger das Recht; er bezeichnete bloB3, wem von der Ehe her (dutrch
deren transzendente Rechtsinstanz) die Autoritit vetlichen werde.
Diese staatliche Bezeichnung wire aber keine bloBe Feststellung
(Deklaration) bereits verlichener Rechte, sondetn selbst notwendige
Vorbedingung fiir die Rechtsverleihung (Designation).
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Solche Designation hébe die Ehe zwar nicht als natiirliche”, wohl
aber als worstaatliche, das heilt als seinshaft staatsfrithere (Rechts)-
gemeinschaft auf. Als Vorbedingung der Rechtsverleihung wire
nimlich der Staatseingriff conditio sine qua non fiir die Konstituierung
der Ehe, nicht blo§ Hilfe (subsidium), Ehe und Familie als bereits
konstituierte Rechtsgemeinschaften zu erhalten und zu férdern. Ein
solches Eingreifen widerspriche aber der Natur des Staates wie jener
der Ehe und Familie 8.

Ausdriicklich vertrat denn auch kaum jemand diese Ansicht. Indes
wurde sie gelegentlich jenen unterstellt, die fiir ein staatlich-kodi-
fiziertes Entscheidungstecht eintraten, als ob dadurch ,,dem Manne
kraft gesetzlicher Vorschrift vom Gesetzgeber Autoritit verlichen
werde, und so die Autoritit nicht von innen her begriindet seid.
Hier handelt es sich um ein (nicht unbedingt sachgefordertes) MiB3-
verstindnis, das wohl eher in rhetorischen ZweckmaBigkeitserwigun-
gen begriindet war. Freilich haben umgekehrt manche Formulierungs-
fehler in der Fassung und Begriindung® des § 1354 BGB dieses Mif3-

4 Mindestens insofern det Begriff einer ,,Gemeinschaft, die einerseits mit der Natur des Menschen
mitgestiftet (insofern ,natiirlich) wire und damit eo ipso auch eine naturrechtlich begriindete
Autoritit haben miiite, die aber andetseits den Triger dieser Autoritit sich durch die Rechts-
instanz einer andern (natiirlichen) Gemeinschaft hitte bestimmen zu lassen nicht ohne weiteres
innerlich widerspruchsvoll scheint.

48 Nach dieser Ansicht wiren Ehe und Familie extrinsece-primir staatsabhingig: nur extrinsece,

weil nicht ursichlich (denn das ER wiite ja von innen her konstituiert und sein Triger von innen

her ermichtigt); aber doch primir, weil schlechthin notwendig fiir die Konstituierung. — In

Wirklichkeit sind Ehe und Familie a) intrinsece-subsididr staatsabhingig (d. h. zufolge ihrer Natur

als bereits konstituierter auf das Subsidium des Staates angewiesen); b) extrinsece-primir staats-

notwendig (namlich als conditio sine qua non fiir die causa materialis des Staates (vgl. S. 122)).

Vgl. Anm. 98.

Zur rechtsphilosophischen Unméglichkeit dieser Ansicht kommt die psychologische: Bei einem

derart gesetzlich auch nur bezeichneten (aber eben doch designierten und nicht blof8 konstatierten

und deklarierten) Ttiger wire weder das ER richtig zu verwalten noch die Ehe als Intimgemein-
schaft zu leben. Insofern lehnen jene, die das innere Begriindetsein des ER miflverstehen oder
leugnen und dann zwangslaufig das ER einem Triger ,,von Gesetzes wegen® iibertragen miissen,

iht so milverstandenes ER mit Recht ab (vgl. Anm. 23).

METZGER, BTDeb. 11/494 C. Ebenso die ,,Diktatur von Gesetzes wegen* (DJT 94).

5 Vgl. S. 361. ,,Der Schutz der Ehe verlange in jedem Fall, daB sie vom Gesetz her fihig gemacht
wetde, erforderliche Entscheidungen zu treffen® (so meinte man im Familienrechts-Unter-
ausschuB, 57/34a). In Wahrheit ist die Ehe nicht vom Gesetz her ,,fihig zu machen®, sondern
in der Fihigkeit, die sie naturrechtlich immer schon hat, zu schiitzen. Denn selbstverstindlich
ist das ER eine ,,naturgegebene, vom Gesetz anerkannte Autoritit'* (BOSCH, SH 31b). §§ 1354,
1628 BGB sind nicht rechtskonstitutiv, sondetn nut rechtsdeklarativ, Insofern ist die Formu-
lierung des AG Wiirzburg: ,,Dem Antragsteller ... wird das Recht, den Aufenthalt der Kinder
zu bestimmen, erteilt (54/179a) grundfalsch. Denn ,,es darf sich (gerade nach der Meinung des
hier judizierenden Gerichts) nicht um einen konstitutiven Verleihungsakt, sondern nur um eine
feststellende Entscheidung handeln* (BOSCH, 54/179b). Gleich wie Art. 6 GG Ehe und Familie
als vorstaatliche Institutionen und als solche vom Staate zu schiitzende deklariert, so heben

-
13
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verstindnis gewissermaBen veranlaBt. Solche Formulierungsfehler,
wie auch das vergrobernde Miflverstindnis solcher Formulierungen
zeigen, dafl doch manche, ungeachtet der ausdriicklich erklirten
Gegenmeinung, noch stark von einem staatlichen Bestimmungsrecht
her denken, oder sich wenigstens nicht zu einer klaren Auffassung der -
Vorstaatlichkeit nicht nur des Entscheidungsrechtes, sondern auch
seines Trigers durchgerungen haben. Ja, es soll eigens dahingestellt
bleiben, ob manche Vorschlige in ihren praktischen Folgerungen
nicht doch auf ein uneingestandenes, aber stillschweigend voraus-
gesetztes staatliches Trigerbestimmungsrecht zuriickzufilhren wiren5.,

Ergebnis (zu A)

1. Weder Religion (Kirche) noch Staat konnen den Triger des
Entscheidungsrechts bestimmen:

a) die kirchliche Bestimmung hébe Ehe und Familie als natiirliche
Gemeinschaft auf;

b) die staatliche Bestimmung verstieBe gegen deren Wesen als
vorstaatlicher Rechtsgemeinschaft.

2. Wenn tiiberhaupt, ist mithin der Triger hochstens innerehelich
bestimmbar. Ist es also mit Ehe und Familie als naturrechtlich-vor-
staatlicher Gemeinschaft vereinbar, daf3 die Eheleute selber bestim-
men, wer das Entscheidungsrecht verwalten soll ?

B. Die innereheliche Bestimmbarkeit

Wihrend die auBercheliche Bestimmbarkeit des Trigers kaum ernst-
haft erottert wurde, fanden die Ansichten, ihn innerehelich bestimmen
zu lassen, starke Beachtung. Deshalb sind sie eingehender zu behan-
deln. Auch die Bestimmung des Trigers in der Ehe erfolgt entweder
bloB faktisch oder auf rechtlich normativem Weg. Faktisch, indem die
stirkere Personlichkeit entscheidet; rechtlich, indem die Partner die
Trigerfrage vertraglich regeln.

§§ 1354, 1628 BGB ein besonderes Konstitutivelement det Ehe und Familie heraus und erkliren es
als besonders schutzwiirdig. (Vgl. MORSDOREF [S. 206].)

51 Vgl. HIRSCHMANN zu BTDeb. II: ,,Unklar bleibt bei den Sprechern der SPD und FDP, wie sie
ihre Forderungen hinreichend eindeutig gegen Fehlentwicklungen abgrenzen, die zu einer Ab-
sorption innerfamiliirer Angelegenheiten dutch den Staat ... fithren* (HK 54/342b). Dazu die
(tichterliche) Tendenz der vormundschaftlichen Generalklausel (vgl. [E] S. 440).

13
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I. Die stirkere Personlichkeit

als Triager des Entscheidungsrechtes

Die stirkere Personlichkeit als Triger des Entscheidungsrechtes
ist die Patentlosung aller Ehepraktiker. Finem § 1354 sei kein groQer
praktischer Wert beizumessen, in Wirklichkeit setze sich ja doch in
jeder Ehe die stirkere Personlichkeit durch®2. So wahr das ist, so
wenig sagt die bloBe Tatsache des Entscheidens etwas iiber dessen
Berechtigtsein aus®. SchlieBlich ist auch miBbriuchliches Ent-
scheiden moglich. Deshalb ist die quaestio iuris genau von der
quaestio facti abzuheben.

1. Zur quaestio facti

Selbstverstindlich entscheidet faktisch die stirkere Personlichkeit.
Und in jeder Ehe wird sich jene Verfassung unter den Gatten heraus-
bilden, von der Go#tfried Keller spricht®. Jeder weil3 auch, in Ehe und
Familie ist sehr oft die Gattin und Mutter die stirkere Personlichkeit.
So witd dann wahr:

Der Mann, der ist der Kopf, des Wille muf3 geschehn;
Die Frau, die ist der Hals, die tut das Kopfchen drehn 55,

52, Wenn cin Ehepartner in der Ehe tonangebend ist, so ist er es infolge seiner tatsichlichen, und nicht
infolge seiner ,prisumptiven‘ Autoritit (WOLLE, 18; vgl. 21: die stirkere Personlichkeit ergreift
die Initiative und handelt allein). ,,In jeder guten Ehe leben die Eheleute nach einer eigenstindigen
Otrdnung, die von ihnen selbst geschaffen wiitde; ob diese Form patriarchalisch, matriarchalisch
oder kollegial ist, hingt von den Persénlichkeiten ab, die diese Ehe geschlossen haben*
(DEUTSCHER FRAUENRING, IFS 25a). DOLLE spricht von der ,,Selbstregulierung des
tatsichlichen Lebens* (30), TIMME vom ,,Gatten, der der Frau imponiert (DJT 98), ULMER
vom ,,Durchdringen‘ (DJT 37), wobei ,,in dem nun einsetzenden Kampf zweier sich aneinander
stoBenden Personlichkeiten das Gesetz Mann und Frau die Gewihr fiir eine unbedingt gleiche und
gerechte Ausgangsstellung geben* muf3 (MULERT, IFS 58a). Denn ,,Autoritit muB errungen
und kann nicht befohlen werden* (IF Mirz 57/6b [2a]). ,,Die Fithrung der Frau in der Ehe wird
in den meisten Fillen in der charakterlichen Veranlagung der Partner ihren Grund haben. Sie is
hiufig angesichts des Versagens des Mannes férmlich ,aufgezwungen‘ (POETTER, IFS 60a).
,,Die Frage, wer in einer Ehe das letzte Wort spricht, ist eine Frage der Personlichkeit und kann
nicht gesetzlicher Bestimmung untetliegen* (ANWALTVEREIN, IF Anlage A (9/1954) 2b [6¢]).
D]JT: SCHEFFLER, 22; ULMER, 41; SCHWOERER, 95. KOFFKA, JR 53/4 (vgl. HEDE-
MANN, JR 53/198b Anm. 5). DESCHENAUX, 444; CATHREIN, 76.

,»Bin solches Machtprinzip [wonach ,der aktivere, energischere oder schnellere von beiden Ehe-
gatten sich durchsetzt‘] ist nicht unbedingt ein Rechtsprinzip* (BEITZKE, JZ 52/745). ,,DaB die
stirkere Personlichkeit die Initiative ergreift und unter Nichtbeachtung der Mitbestimmung des
andern Ehegatten die Entscheidung trifft und handelt, kann nicht als die ideale Losung des Kon-
flikts angesehen werden* (HAGEMEYER, 1/9f.; vgl. III/10b).

% Im ,,Fiholein der sieben Aufrechten®. (Vgl. DJT: SCHEFFLER, 22; BRUNNER, 59.)

8 ZEIGER, StdZ 52/182.

@
@
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Die Kinder kénnen singen: ,,Der Vater ist das Prunkstiick der Fa-
milie, doch was Mutter sagt, geschieht.” Der Mann aber mag seinen
Freunden etkliren: ,,In kleineren Angelegenheiten — da entscheidet
meine Frau, und grofere Angelegenheiten — die kommen eigentlich
gar nicht vor.“ Vielleicht am treffendsten hat Debler in der Bundes-
tagsdebatte das Bild einer solchen Familie gezeichnet: ,,In der Ehe
meiner Eltern — nun, das war das Musterbeispiel eines Matriarchats.
Nun habe ich das Gliick gehabt, eine besonders kluge, temperaments-
geladene und willensstarke Mutter zu haben. Sie war eine kleine
Konigin in ihrem Bereich. Es war in einer kleinen Stadt, wir hatten
Landwirtschaft, Brauetei, Gastwirtschaft und Metzgerei. Da mafze
geherrscht werden. Und alle Entscheidungen hat meine kluge Mutter
getroffen, doch selbstverstindlich. Natiirlich war sie so gescheit, am
frithen Morgen zu sagen: ich habe heute Nacht mit dem Vater ge-
sprochen, und er hat gesagt: — —!57¢

So unbestreitbar die quaestio facti indes ist, so wenig sagt sie aus
tber die tiefere psychologische und rechtsphilosophische Bewandtnis
solch faktischen Entscheidens. Psychologisch ist durchaus wahr: in einer
guten Ehe herrscht die kluge Frau, wenn die Frau dumm ist, ist es eh’
ein Unglick! Dieses ,,kithne Wort® Deblers birgt aber nicht, wie er
meint, die Losung des Problems des § 1354 im Sinne einer ersatzlosen
Streichung%. Denn es ldBt sich umdrehen: Eine kluge Frau hat die
Streichung des § 1354 nicht nétig, denn sie wird trotz eines kodi-
fizierten Entscheidungsrechtes zum Zuge kommen; eine dumme
bleibt aber auch beim Fortfall von § 1354 ein Ungliick. Anderseits ist
es natiirlich ebenfalls wahr: § 1354 hat nicht verhindern konnen, dal
Pantoffelhelden entstanden®. Aber ist es denn seine Aufgabe, Ret-

s¢ ULMER, DJT 39; vgl. SCHEFFLER, DJT 24 (uaten). Der Franzose aber sagt wissend: ,,Mon-
sieur a horreur des gilets de flanelle, mais il en porte parce que Madame trouve que c’est plus sain;
au bureau on plaisante ses bretelles, mais Madame trouve que c’est plus hygiénique qu’une ceinture.
Monsieur garde le droit de choisir la voiture, mais 4 condition que ce soit une Citroen bleue ...*
(ECK, 191).

5 BTDeb. 11/483 D.

58 BTDeb. II/484 A; vgl. S. 281.

8 Vgl. Eherecht 56; BTDeb. 1I/488 D (,,Trottelparagraph*). Selbstverstindlich ist in jeder Ehe
,»von jeher und immer praktisch zunichst nicht das BGB entscheidend, sondern das, was jeder
Ehegatte an Fihigkeiten und Gaben aufzuweisen hat. Nur davon hingt es ab, ob entweder der
Mann odet genau so gut die Frau das ,Ubergewicht* hat“ (KARRENBERG, Eherecht 75).
Dennoch ,,wiinscht die normale Frau, in dem Manne einen Fiihrer, eine kraftvolle Stiitze zu haben®.
Dabei aber ist, ,,s0 oft die Wirklichkeit das Idealbild der minnlichen und weiblichen Vorziige
Liigen straft, dieselbe Wirklichkeit auch stark genug, den Buchstaben des Familienrechts aufzu-
heben und zu bestimmen, dal} ,derjenige Konig sei, der die Macht hat*“ (MAUSBACH, 46).
Vgl. aber Anm. 234 und 481.
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tungsanker fiir Anwirter des Pantoffelheldentums zu sein? Schon
diese psychologischen Ubetlegungen zeigen, die quaestio facti macht
die rechtsphilosophische quaestio iuris nicht Gberfliissig.

2. Zur quaestio inris

Rechtsphilosophisch li8t faktisches Entscheiden zwei Rechts-
moglichkeiten zu:

1. das Entscheidungsrecht fillt qusammen mit dem duflerlich faktischen
Entscheiden. Das Recht zu entscheiden besitzt, wer dazu besser be-
fahigt ist. Recht gewinnt erst im dynamischen Vollzug seinen Sinn.
So scheint es sinnvoll, daBl die Frau, wenn sie die Entscheidungs-
kliigere ist, auch das Entscheidungsrecht besitzt®.

2. das Entscheidungsrecht ist unterschieden vom dufSerlich faktischen Ent-
scheiden. Der Jugendbericht Deblers zeigt deutlich, Entscheidungsrecht
und faktisches Entscheiden fallen nicht unbedingt zusammen. Vater
Debler mag seiner Frau gegeniiber die weniger starke Personlichkeit
gewesen sein. Aber war er in seiner Art nicht ebenso klug? Hat er
sich nicht vielleicht gesagt — mdglichenfalls mehr unbewufit —:
meine Frau kann es besser, also ist es besset, sie entscheidet. Dieser
Einsicht ist aber zugleich ein Willensentscheid verbunden: der Ent-
scheid, die Frau entscheiden zu lassen.

Entscheidenlassen heil3t aber: zwei entscheiden. Einer entscheidet,
den andern entscheiden zu lassen, wobei dieser Entscheid zwar nicht
unbedingt nach auBlen tritt, deshalb aber rechtsphilosophisch nicht
weniger rechtskriftig ist. Der andere entscheidet fzktisch duBlerlich,
wobei aber dahinter das Entscheidenlassen oder gar Entscheiden-
lassen-Miissen des urspriinglich Entscheidungsberechtigten steht®!.

% Die rechtsphilosophische Argumentation dieser Ansicht (deren Vertreter sich ihrer natiirlich kaum
bewuBt sein diirften), beruht auf folgendem SchluB: Das ER hat, wer sich (und seinen Entscheid)
durchsetzen kann. Die Durchsetzungsfihigkeit als Rechtstite]l fiir Autoritit ist nicht ohne
weiteres unmdglich. Denn die Durchsetzbarkeit gehért wesentlich zum Recht, die Fahigkeit des
Dutchsetzens also mit zur Wesenserfordernis des Autorititstrigers (vgl. S. 142). Indes ist die

" (Dutchsetzungs)macht und sei es auch die ,,Macht der Personlichkeit® nur eines der Erfordernisse.
Deshalb fragt sich, ob dieser Rechitstitel allein schon geniige (vgl. Anm. 53). Dazu Aam. 61.

§1 Die Unterscheidung von Entscheiden und Entscheidenlassen ist bekannt: ,,Ob in der
Ehe die Frau ihren Mann entscheiden 14aBt, oder ob der Mann, sei es aus Bequemlichkeit oder
sei es, wenn er seine Frau fiir lebenskliiger hilt, ihr die Entscheidung iiberlif3t, oder ob beide
von Fall zu Fall, nach gemeinsamer Besprechung, entscheiden, das haben allein die Ehegatten zu
bestimmen* (JURISTEN, IFS 41a). Im praktischen Leben ,,iibt die Mutter fast tiglich das Recht
der Vertretung aus. Tausendfiltig iiberlassen die Viter den Miittern diese Aufgabe** (NADIG,
BTDeb. 11111787 C). Die Mutter kann ,,in den meisten Fillen besser beurteilen, was den Kindern
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Eben darin liegt das Typische bei der Familie Dehler: Mutter Dehler
weil} als kluge Frau um diese Dinge und stiitzt sich in ihren Ent-
scheiden auf die Autoritit ihres Mannes, der, in seiner Art nicht
weniger klug, seine kluge Gattin entscheiden 1iBt.

3. Zur Kritik

1. Aus der quaestio facti allein 148t sich die quaestio iuris nicht
entscheiden. Also auch nicht, ob einfaches Entscheiden oder jenes
Doppelte des Entscheidenlassens vorliegt. Deshalb sagen die sozio-
logischen Untersuchungen iiber die Familienautoritit mit Einschlu83
der fleiig errechneten Statistiken iiber das Zahlenverhiltnis aus-
gelibter Autoritit von Mann und Frau sichts iber und deshalb auch
nichts gegen ein tiefer begriindetes Entscheidungsrecht®2,

2. Von der quaestio facti het ambivalent, ist die quaestio iutis psycho-
logisch und rechtsphilosophisch zu 16sen:

a) psychologisch ist faktisches Entscheiden als Begriindung einer
Entscheidungsbetechtigung abzulehnen. Autoritit — und Eatschei-
dungsrecht ist Autoritit — erfiillt ihre Ordnungsfunktion am besten,

dienlich ist. In der normalen Ehe kommt diese Tatsache dadurch zum Ausdruck, daB der Mann der
Frau die Entscheidung vorwiegend stillschweigend iiberliBt*“ (KARDEL, IF Jan. 57/8a).
Auch das ,,Nachgeben des Kliigeren oder des besseren Liebenden (SCHEFFLER, DJT 26) ist
ein solches Entscheidenlassen. Ebenso die Aufforderung: ,,Machs Du, du weiBt viel besser Be-
scheid“ (HEDEMANN, 44).

Aber meist wird zu wenig bedacht, daB Entscheidenlassen selbst wieder ein Vollzug der Auto-
ritit ist (etwa im Sinne einer Delegation; vgl. dazu Anm. 407 (S. 330)). Vgl. HIRSCHMANN,
HK 53/279a; K. WEBER, BTDeb. III/11769 A). Es ist daher grundlegend zu unterscheiden
zwischen Autoritit und der Art und Weise, diese Autoritit geltend zu machen (eben allen-
falls in Form des Entscheidenlassens). DE WINT unterscheidet ebenso zwischen ,’autorité®,
die dem Manne zusteht und ,,I’exetcice de l'autorité, au concret: la direction et le gouvernement
de la société conjugale et familiale, pourra en pratique étre menée par ’épouse plus capable, et le
sera souvent en ce cas d’une fagon toute normale (590). Vgl. auch Anm. 5 (4). Aufgrund dieser
Unterscheidung 148t sich auch gegeniiber Anm. 60 Stellung beziehen: nach der dort dargelegten
Ansicht bestimmt die individuelle Fihigkeit unmittelbar den Triger fiir jede Ehe einzeln. Nach
unserer (noch darzulegenden) Ansicht wird der Triger selbst aufgrund naturhafter Fihigkeit
institutionell (d. h. fiir jede Ehe der gleiche) bestimmt, wihrend die individuelle Fahigkeit des
institutionell Beauftragten nur die Art und Weise bestimmt, seine Autoritit geltend zu machen.
Vgl. HIRSCHMANN (S. 219). In diesem Sinne gilt: ,,Die Autoritit des Mannes ist auch nicht
abhingig vom Subjekt des Mannes, von der Macht des Subjektes. Auch ein schwiichlicher Mann
bekommt in der Ehe die Autoritit* (PICARD, 106).

62 Wie denn die Soziologie tibethaupt nur das faktische Ausgeiibt-, Anerkannt- und Wirksamwerden,
nicht aber das Bestehen und innetre Begriindetsein (natiirlicher) Rechte feststellen und beurteilen
kann. Damit sei Verdienst und Wert der (Familien)soziologie keineswegs verkleinert, wohl aber
vor illegitimen rechtsphilosophischen Schliissen aus errechneten Prozentsitzen gewarnt, wie es
doch etwa bei LOTTMANN (Eherecht 26) geschieht. Im iibrigen vgl. Bibliographie (S. 483);
bes. die Kritik von HUNGER und OBERNDORFER.
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wenn sie moglichst wenig formell wirksam wird. Je inniger eine
Gemeinschaftist, desto mehr soll die gemeinschaftsgeforderte Autoritit
latente Autoritit sein, welche die Dinge einfach dadurch ordnet, daf3
alle um sie wissen und sie selbstverstindlich und stillschweigend
anerkennen. Wo man von ihr zu sprechen beginnt, ist ihr mensch-
licher Vollzug schon gefihrdet®. Faktische Autoritit aber hat jhren
Existenzgrund nun gerade im Faktum des Entscheidens. Deshalb ist
es iht immanent, ihre Existenzberechtigung sich und den andern
immer wieder via facti vorzudemonstrieren und damit ,,férmlich zur
Machtprobe zu reizen®“. Gerade deshalb ist wahr: die menschlich
tiefere Personlichkeit hat ein Entscheidungsrechs nicht notig, sondern
entscheidet, indem sie sich in aller Selbstverstindlichkeit auf eine
latente Autoritit, die nicht in ihrer eigenen Person gelegen sein
braucht, stiitzt. Nochmals sei an das menschlich schone Beispiel der
Familie Dehler erinnert$s,

83 Vgl. S. 322; 375.

8¢ BEITZKE, JZ 52/745; vgl. BOSCH, SH 21; FRR 97. Hier steht nun zur Frage, was aus dem

Nicht-Anetkanntsein des ER folgt: nimlich die gesteigerte Ehezerriittungsmoglichkeit.
Ob umgekehst das ER selbst konfliktverhiitend wirke und so die cheliche Einheit tatsichlich
bewahren helfe (vgl. WOLLE, 20; IFS 25; SPD-ENTWUREF, 48), ist hier noch nicht gefragt
(vgl. S. 3254L.). Insofern wirkt sich die 6ffentliche Diskussion um das ER sicher zu Ungunsten der
Ehe und Familie aus, wenn sie nicht zugleich zu dem positiven Ergebnis ciner Neubesinnung auf
das Wesen des ER fithrt.
Mit dieser stillschweigenden und selbstverstindlichen Normalfunktion des ER (der latenten oder
— nach MITTEIS — der ,,prisumptiven* Autoritit (vgl. WOLLE, 18; BETTERMANN, 11/8)
hingt zusammen, daBl das ER normalerweise weder vom Manne noch von der Frau formal als
solches empfunden wird. Gerade dort, wo es seine Funktion richtig ausiibt, werden Mann und Frau
nach dem ER gefragt, spontan antworten: das gibt es bei uns gar nicht. Wir entscheiden gemein-
sam, Es wire grundfalsch, aus einer solchen Antwort auf das Nichtbestehen des ER schlieBen zu
wollen. Wie leicht man hier unwirkliche juristische Konstruktionen errichten kann, zeigt vielleicht
am besten ein Entscheid des LG Duisburg (54/202), wo der Mann den Wohnsitz indert, die Frau
sich aber weigert, zu folgen. Selbstredend weist der ProzeBbevollmichtigte der Frau, dem es
weniger um das Erfassen der Wirklichkeit, als vielmehr um den giinstigen ProzeBausgang zu tun
ist, darauf hin, ,,daB die Entscheidungsgewalt des Ehemannes mit dem Inkrafttreten des Glbs-
satzes weggefallen sei. Eine solche Generalklausel ist schlieBlich der einfachste Weg und erspart
die Priifung des Falles. Das Gericht indes hatte den klugen Einfall, die Mandantin persénlich
einzuvernehmen. Und siehe: ungeachtet ihres rechtskundigen Bevollmichtigten bekennt sie sich
zur Gegenmeinung: ,,Sie sieht grundsitzlich im allgemeinen den Stichentscheid des Ehemannes
als verbindlich an, unter der natiirlichen Voraussetzung, daf3 er keine grob fehlsame Entscheidung
gegen die wohlverstandenen Interessen der Ehe und Familie trifft (was hier eben der Fall war),
(Vgl. [E] S. 437.) Einer der verniinftigsten, weil (witklichkeits)gerechtesten Entscheide zu diesem
Fragepunkt! Im iibrigen S. 325, Vgl. auch KLEINEWEFERS, 23.

85 Man witd sich also hiiten, faktische (oder auch rechtliche) Autoritit als MaBstab der Personlichkeit,
ja selbst der EinfluBmichtigkeit zu nehmen. Man nehme als Beispiel die Eltern MAX WEBERS,
wo die Mutter den gréBeren EinfluB, aber die getingere ,,Macht® hatte (vgl. MARIANNE
WEBER: Max Weber, ein Lebensbild, Tiibingen 1926) und als Gegenbeispiel die Eltern von
HERMANN BAHR, wo die Mutter ,regiett*, aber der Vater den Sohn tiefer beeindruckte:
,»Wenn ich ... die simtlichen Grundziige meines Wesens von der Mutter habe, das Beste dank
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b) rechtsphilosophisch ist gleichfalls die Rechtsmoglichkeit des Ent-
scheidenlassens allein méglich. Die gemeinschaftsetforderten Ent-
scheide gelten nicht nur innerhalb der Ehe und Familie, sondern
strahlen oft auch als Entscheide gegeniiber Dritten in den Raum des
offentlichen Rechtes aus. Damit aber unterstehen sie dem Rechts-
erfordernis der Rechtssicherbeit.

Treffend sagt Ermecke : ,,Wer faktisch in den einzelnen Familien
, 2u sagen‘ hat, regelt das Leben selbst. Der Staat muf} aber wissen, an
wen er sich als rechtlich Verantwortlichen zu halten hat®.* Dieses det
Rechtssicherheit wegen notwendige Wissen ist aber erst sichergestellt,
wenn der Triger des Entscheidungsrechtes sichergestellt ist. Denn
tatsichlich konnen zwei verschiedene Entscheide vorliegen, indem
jeder der Eheleute entschieden hat, ohne daB der eine Entscheid
sachlich notwendig falsch wire. Wer ist jetzt von der 6ffentlichen
Ordnung als der Entscheidungsberechtigte anzuerkennen? Die
stirkere Personlichkeit ? Wie soll man sie feststellen, da sie sich offen-
bar gerade nicht durchgesetzt hat?

Dieser mogliche Fall zeigt: der Entscheidungsberechtigte muf3 in
jeder Ehe und fiir jeden Fall sicher erkennbar sein. Dabei mag die
Erkennbatkeit in der Kodifizierung des Entscheidungsberechtigten
oder sonstwo begriindet sein. Jedenfalls gewihtleistet die stirkere
Personlichkeit noch nicht die unbedingt erforderliche Rechtssicher-
heit. Es bedarf eines institutionellen Trigers®.

Ergebnis (zul)

1. Faktisch entscheidet in Ehe und Familie die stirkere Personlich-
keit. Moglicherweise birgt sich aber hinter dem faktischen Entscheiden
das Entscheidenlassen des urspriinglich Entscheidungsberechtigten.

ich doch dem Vater: dem Vater dank ich die Ehrfurcht vor der Frau* (Selbstbildnis, Berlin 1923, 24).
Dazu das treffende Beispiel bei WURZBACHER, 120ff.

% DKW 51/364a.

87 Vgl. etwa WAHL: ,,Wenn man sich erst einmal klar gemacht hat, daB das Recht, das ja nicht fiir
jede Ehe und Familie eine eigene Losung geben kann, sondern nur mit groben, ganz groben,
durchschnittlichen MaBstiben arbeiten muB, und zwar mit umso groberen, je grofer in concreto
die Variationsbreite der zu regelnden Lebenserscheinung ist, dann wird man sagen kénnen, daf der
Mann immer noch am ehesten fiir diese Aufgabe heranzuziehen ist* (BTDeb. I11/11 792 B). [Besser
hieBe es: daBl das Gesetz immer noch am ehesten davon ausgeht, zuniichst den Mann als mit dieser
Aufgabe betrauten zu behaften. Vgl. Anm. 167.] Ahnlich DESCHENAUX, 445 Anm. 50; 446
(unten); CATHREIN, 72.
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2. Jedenfalls ist aus dem faktischen Entscheiden kein eigentliches
Entscheidungsrech? abzuleiten, weil es sonst a) um die psychologisch
geforderte Zuriickhaltung der Autoritit (latente Autoritit), b) um
die rechtlich notwendige Rechtssicherheit der 6ffentlichen Ordnung
geschehen ist.

3. Der Triger des Entscheidungsrechtes mu3 daher nicht blof3
faktisch, sondern rechtlich bestimmt sein.

II. Die vertragliche Vereinbarung

des Trigers des Entscheidungsrechtes

Der eben geforderten Rechtssicherheit scheint durch ein vertraglich
geregeltes Entscheidungsrecht bestens entsprochen. Die Ehepartner
hitten demnach rechtsvertraglich zu vereinbaren, ob ihre persénliche
Ehe nach patriarchalem oder matriarchalem oder ,,gleichberechtigen-
dem‘ Prinzip gelebt werde. Diese Moglichkeit hat namentlich
Bettermann exortert®, Ahnlich wie bei der Vertragsfreiheit betreffs des
ehelichen Giiterstandes®, ergeben sich eine Reihe rechtstechmscher
Fragen. Dahinter aber stehen grundsitzliche Bedenken.

1. Zur rechtstechnischen Frage

MuB ein solcher Vertrag geschlossen werden? Wenn ja, hat der
Staat ein Recht, dies zu fordern, oder verstof3t er dabei bereits gegen
die vorstaatliche Natur der Ehe? Wenn kein Vertrag geschlossen ist,
wer ist dann der Entscheidungsberechtigte? Wenn der Vertrag ge-
schlossen werden muf3, dann als Wesensbestandteil des ehestiftenden
Ehévertrags, oder erst im Verlauf der Ehe ? Kann er, einmal geschlos-
sen, auch wieder gelost werden? Wenn ja, auch einseitig; wenn ein-
seitig, dann nach freiem Belieben oder nur aus wichtigen Griinden;
wenn nur aus wichtigen Griinden: wer entscheidet iiber deren stich-
haltige Wichtigkeit?

Sicher nicht der Partner, der den Vertrag einseitig Iosen will:
sonst liefe es ja doch wieder auf sein freies Belieben hinaus. Sicher aber
auch nicht der Partner, der am Vertrag festhalten will: durch sein
Festhalten hilt er die Griinde fiit gerade nicht stichhaltig. So bleibt

¢ BETTERMANN, I/114.
¢ BETTERMANN, 1/12; vgl. SCHREIBER, 55/64f. (dazu: SPIRITUS, 55/203; MAUE, 55/281).
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also nur eine entscheidende Drittinstanz. Man sieht: entweder bleibt
es beim freien Belieben. Warum dann aber erst ein Rechtsvertrag?
Oder man kommt zur Drittinstanz. Warum dann aber der vertragliche
Umweg™?

2. Zur grandsitlichen Kritik

a) Der Einwand von der Gleichberechtigung her

Bettermann 1aBt den Grundsatz der Gleichberechtigung dutch jenen
der Freiheit modifiziert sein. Darum sei unter dem Gesichtspunkt der
Vertragsfreiheit neben einer auf Gleichberechtigung beruhenden
Rechtsordnung eine patriarchalische wahlweise zur Verfiigung zu
stellen™. Demgegeniiber will Scheffler, wenn schon, dann umgekehrt
die Freiheit durch die Gleichberechtigung modifiziert wissen, damit
nicht die Freibeit des einen zur Unfreiheit des andern werde. Auch
ein Grundrecht wie das der Freiheit sei der Vertragsfreiheit grund-
sitzlich entzogen: ,,Ebensowenig wie man einen giiltigen Vertrag
dariiber schlieBen kann, daB einer den andern verstiimmelt odetr in
Schuldknechtschaft nimmt, ebensowenig kann man die Gleichberech-
tigung abdingen2.*

Dies mag wahr sein. Damit aber der Grundsatz der Gleichberechti-
gung die eheliche Entscheidungsbefugnis der Vertragsfreiheit ent-
zieht, ist vorausgeset3t, vertraglich vereinbarte Entscheidungsbefugnis
sei gleichberechtigungswidtig. Wenn aber schon das Entscheidungs-
recht als solches nicht der Gleichberechtigung widerspricht™, dann
auch nicht ein vertraglich vereinbartes.

- Anderseits kann man aber auch nicht von der Gleichberechtigung
her ein vertraglich geregeltes Entscheidungsrecht fordern. Auch dies
setzt nimlich voraus: jede andere Moglichkeit des Entscheidungs-
rechtes verstiee gegen die Gleichberechtigung, was eben nicht be-

7 Dazu kime noch die schwierige Frage des ,,Pluralismus im Recht®, auf die BETTERMANN selbst
aufmerksam macht (I/13), beziiglich eines vertraglich geregelten elterlichen ER vgl. BOSCH,
$]Z 50/636; HAGEMEYER, III/10b. Zum Problem det Vertrige iiber die Religion der
Kinder vgl. S. 340,

" BETTERMANN, 1/13; SCHEFFLER, D]JT 23. Auch DURIG spricht von der ,,Priponderanz
der Freiheit iiber die Gleichheit (54/5b); vgl. auch WOLLE, 7. Zum Krifteparallelogramm
»Preiheit-Gleichheit® BETTERMANN, I/10.; v. NELL-BREUNING, Wétterbuch der Politik
V/1,203b; v. NELL-BREUNING, 3. Dazu: PETERS, H.: Die freic Entfaltung der Personlichkeit
als Verfassungsziel, in: Festschrift Laun, Hamburg 1953,

.7 SCHEFFLER, DJT 24; vgl. HEDEMANN, 30; auch Anm. 75.

7 Vgl. S. 147; S. 158.



202

wiesen ist. Deshalb liBt sich eine vertraglich geregelte Entscheidungs-
berechtigung weder als gleichberechtigungswidrig apriori ablebnen, noch
als gleichberechtigungsnotwendig apriori fordern.

b) Der Eimyand ans dem Wesen der Ebe

Sicher ist nicht alles in der Ehe der Vertragsfreiheit freigegeben.
Darum ist eine vertraglich geregelte Entscheidungsbetechtigung
moglicherweise ehewidrig. So ist auch die Moglichkeit eines solchen
Vertrags nicht apriori angunehmen, sondern als mit dem Wesen der Ehe
veteinbar aufzuzeigen. Dazu ist zu fragen: welche Bedingungen hitte
ein solcher Vertrag rechtlich zu erfilllen, und wiren sie psychologisch
erfiillbar?

aa) Die rechtlichen Bedingungen einer vertraglichen Vereinbarung
des Entscheidungsrechtes

1. Der Vertrag miiite als Wesensbestandteil des ehestiftenden Ver-
trages geschlossen werden. Denn wire er erst im Verlauf der Ehe zu
schlieBen: wer entschiede in der Zwischenzeit, und wer iiber den
Zeitpunkt, da der Vertrag einzugehen ist? Offenbar wite dazu ein
Vorvertrag notig: also doch ein Vertrag schon beim Eheabschluf.

2. Der Vertrag miilite, einmal geschlossen, der Vertragsfreiheit
entzogen, also unwiderruflich sein. Jedenfalls hitte er die Widerrufs-
bedingungen und auch den Rechtstriger zu bestimmen, der in dem
dutch den Widerruf geschaffenen Rechtsvakuum zu entscheiden
hitte. Mindestens soweit wire gleich zu Beginn der Ehe unwider-
ruflich zu verfiigen. Sonst schlésse man eben keine (wenigstens grund-
sitzlich) unauflosliche Ehe, sondetn eine offene Handelsgesellschaft
mit ihrer immanenten Scheidungsméglichkeit: man ist solange, als
man einig ist, zusammen. Dann gebt man eben auseinander™. Aber
unter diesen Umstinden braucht man nicht einmal ein vertraglich
geregeltes Entscheidungsrecht.

bb) Die psychologische Erfiillbarkeit der rechtlichen Bedingungen

1. Ein solcher Vettrag ist sinnvoll nicht gu schliefen. Am Anfang der
Ehe mag man sich zwar kennen. Man kennt sich aber noch nicht im
hiuslichen Zusammenleben, um das es beim Entscheidungsrecht

“ Vgl. v. NELL-BREUNING, 13; BOSCH, FRR 42 Anm. 97 (RHEINSTEIN, JZ 51/700); 44;
DESCHENAUX, 443. Vgl. S. 215.
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gerade geht. Jene gelebte Verfassung der Eheleute muB sich erst
bilden. So miifite ein Vertrag gerade dieses innere Wachsen ehelicher
Gemeinschaft hindern.

2. Einmal geschlossen, wire er sinnvoll wicht vollgiehbar. Fir den
richtigen Vollzug ehelichen Entscheidens ist das Zusammenspiel
zwischen faktischem Entscheiden und latenter Autoritit notwendig.
Lige aber ein Vertrag in der Schublade, kénnte die faktische Autoritit
nicht mehr richtig zum Zuge kommen. Entweder wire sie nimlich
die auch vertraglich bestimmte und stiinde dann in Gefahr, erst recht
regieren zu wollen. Ober aber sie wire sie nicht, und dann reizte sie
jener famose Vertrag etst recht zur Machtprobe.

Jedenfalls ist das Sich-einfiigen in eine iiberindividuelle naturhafte
Ordnung auch beim Entscheiden personal leichter und besser voll-
ziehbar. Der Gehorchende weil3 dann, er gehorcht nicht so sehr dem
andern, sondern dem, der die naturhafte Ordnung gefiigt hat. Der
Entscheidende weif}, sein Entscheidungsrecht verdankt er nicht der
Tichtigkeit seiner Person, sondern unverdienter Belehnung durch die
ordnungfiigende Macht, vor der Entscheidender und Gehotrchender
gleichverantwortlich sind?.

Ergebnis (zu II)

1. Der vertraglich vereinbarte Triger des Entscheidungsrechtes
entspricht zwar (abgesehen von besonderen Problemen des Rechts-
pluralismus) der Rechtssicherbeit und widerspricht nicht der Gleich-
berechtigung.

2. Et widerspricht aber dem Wesen der Ebe, insofern er faktisch das
Entscheidungsrecht nicht richtig verwalten kann, da die rechtlich
erforderten Bedingungen eines solchen Vertrages personal nicht
erfullbar sind.

7 ,Aufs Ganze gesehen ist es eine Wohltat fiir die Ordnung der Familien und Ehen, daB diese
Fiihrung in der Natur der Menschen verankert ist und nicht etst von den Gatten erkliigelt (und
erstritten!) oder im Falle der Nichteinigung der Gatten von einem staatlichen Schiedsrichter
eingesetzt werden muB* (KROSBACHER, 258a).,,Précisement parce que 'autorité conjugale
n’est pas un privilége ou un mérite, son attribution au mari selon la vrai conception de
Pinstitutjon matrimoniale est une conséquence de la nature méme de '’homme et de la femme, et
non pas de tel homme ou telle femme* (DE WINT, 590). Dazu vgl. S. 229. Aus der Unméglichkeit,
daB8 das ER Gegenstand eines Vertrages sein kann, folgt auch, daB sein Triger nicht einfach
(zugunsten des andern Gatten) datauf verzichten kann: Auch das ER (nicht nur die Glb) 148t sich
nicht abdingen. Vgl. Anm, 97; 266.
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3. Damit erscheint der Triger, als weder iiberindividuell noch
individuell bestimmbar, tiberhaupt nicht positiv bestimmbar. Folglich
muB er urspriinglich durch die Natur der Ebe und Familie bestimmt sein.

§ 2. Der naturhaft bestimmte Triger

Naturhaft bestimmt, kann die Entscheidungsinstanz an sich als
inneteheliche wie als auBereheliche bestimmt sein. Im ersten Fall
haben wir einen naturhaft innerehelichen Entscheidungsberechtigten,
im zweiten eine zwar innerehelich begrindete, aber auBlereheliche Ent-
scheidungsinstanz.

A. Die innerehelich bestimmte duBere

Entscheidungsinstanz

Innerehelich als duflere Entscheidungsinstanz festgesetzt, ist sie
wesentlich verschieden, je nachdem sie primire Instanz ist oder aber
nur subsididr zu einem urspriinglich innerehelichen Entscheidungs-
berechtigten. Als primire ist sie rechtsphilosophisch unméglich, als
subsidiire wird sie, als mindestens praktisch unbedingt notwendig,
von allen gefordert.

I. Die primire duBere Entscheidungsinstanz

Die rechtsphilosophische Unméglichkeit einer primiren dufleren
Entscheidungsinstanz griindet darin, da8 Gemeinschaft nur dutch
jene die Gemeinwohlmitte verbindlich auferlegende innergemein-
schaftliche Autoritit menschliche Gemeinschaft ist?. Es hat denn
auch niemand einer solchen Entscheidungsinstanz als einer mittel-
oder unmittelbar staatlichen das Wort geredet. Alle traten auf gegen
jene Auswanderung der Familie vom,,Matriarchat {iber das Patriarchat
zum Sekretariat?™. Allerdings aus verschiedenen Griinden.

Griinde der Ablebnung

1. Aus Grinden praktischer Erfabrung wehrt sich etwa der SPD-
Entwurf gegen jene staatliche Entscheidungsinstanz: ,,In den 20er
Jahren dachte man sich die Losung dieser Frage einfach. Man wollte

7 Vgl. S, 133; 140.
7 BOSCH, FRR 62; 101 Anm. 61; ZEIGER, StdZ 52/182. Vgl. (E) S. 454.
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den Vormundschaftsrichter auf Antrag eines Ehegatten entscheiden
lassen. Damals haben auch die Sozialisten keine Bedenken in dieser
Hinsicht gehabt, da sie groBtes Vertrauen in den Staat und seine Ein-
richtungen setzten. Die dazwischenliegenden Jahre haben gelehrt,
daB das Eingreifen Dritter in hochstpersonliche Angelegenheiten, wie
es Ehe- und Familienverhiltnisse sind, nur bei dullerster Notwendig-
keit zugelassen werden sollte™.*

Liiders aber mahnt, gerade in Deutschland hitten Minner und
Frauen sich selbst und der ganzen Welt zu beweisen, daf} sie sich
innerhalb ihres engsten Bereiches, der Familie, ohne Kadi zu einigen
verstehen, damit man ihnen glaube, daB sie auch beteit sind, sich
in gréBerem Kreise auch mit anderen Leuten zu verstindigen®. Ahn-
liche Erwigungen mogen auch die ,,Staatsjugend” und ,,Staats-
familie® veranlaBt haben®, und jenen ,,Entscheidungsrichter als
Scheidungsrichter®*, mit seiner ,,Losung durch Auflosung?®2‘“.

2. Verfassungsrechtliche Grinde macht Scheaner geltend. Da namlich
der innere Raum der Ehe ,,sich als ein nicht oder nur unvollkommen
justiziabler Bereich staatlicher Formung und Jurisdiktion entziche,
sei er durch Ait. 6 GG auch verfassungsrechtlich ,,als ein intimer, der
fremden Einmischung staatlicher Administration oder Justiz ent-
zogener Raum geschiitzt und der eigenen Gestaltung der Gatten
iibetlassen®. ,,Schon von diesem Gedanken her lieBen sich verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen das von manchen Seiten angestrebte
staatliche (vormundschaftsgerichtliche) Bestimmungsrecht in ehe-
lichen Lebensfragen (§ 1354 BGB) herleiten®3,*

Diirig sieht nicht nur den Innenraum, sondern gleichfalls die inner-
gemeinschaftliche Autoritit durch Art. 6 GG garantiert und will
,infolgedessen die Ubertragung der Letztentscheidung in allen Fillen,
in denen sich Ehegatten und Eltern nicht einigen kénnen, auf einen
staatlichen Funktionir84 abgelehnt wissen.

78 SPD-ENTWUREF, 47.

% LUDERS, DJT 69 (vgl. 95; 98).

8 BOSCH, DJT 91; SH 21; FRR 62; 56/226a; ULMER, DJT 46; KLUBER, Familie 22. Dagegen:
HAGEMEYER, III/11b.

81 ZEIGER, StdZ 52/182.

8 BOSCH, FRR 63; 97. (Vgl. SPD-ENTWUREF, 48.) Dazu: ,,Der Gesetzgeber verzichtet auf eine
Antwort und iiberldB3t das Schicksal der Ehe der Selbstregulierung dutch das tatsichliche Leben.
Eine uniiberwindliche Krise mag durch Scheidung beendet werden, sofern deren gesetzliche Vor-
aussetzungen vorliegen (DOLLE, 30); vgl. BOSCH, FRR 62.

8 FRR 54,

8 54/4b (dd).
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3. Naturrechtliche Griinde fuhrt Zeiger an: ,,Die Ehe trigt ihr Gesetz
in sich, sie ist in ihren wesentlichen Eigenschaften jedem mensch-
lichen Zugriff entzogen. Und weil sie eine echte Gemeinschaft ist,
ja die Urgemeinschaft der Menschheit, darum besitzt sie auch natiir-
licherweise eine innere Gewaltenordnung, eine Autoritit, die in iht
selber ruht, das Zusammenleben regelt, die auseinanderstrebenden
Krifte bindet, und zwar auch und gerade dann, wenn die gewohnten
Ordnungen von Gesellschaft und Staat versagen®s.*

Die Kehrseite zeigt Morsdorf : ,,Witd das innere Ordnungsprinzip
dieser Urgemeinschaften zerstort, so wird es notwendig, Ehe und
Familie von auBlen her in Ordnung zu halten®.* | Das bedeutet aber
die Auslieferung der Ehe an den Staat. Es muf} deshalb allein aus der
Sicht des Naturtechtes von der staatlichen Gesetzgebung gefordert
werden, daB sie das nattrliche Ordoungsprinzip detr ehelichen Ge-
meinschaft anerkennt und schiitzt®.

Ergebnis

Eine allfillige aus dem Wesen der Ehe als notwendig erweisbare
auBereheliche Entscheidungsinstanz kann rechtsphilosophisch nur
subsidigr zu einem primiren innerchelichen Entscheidungsrecht sein.

II. Die subsididre dulBlere Entscheidungsinstanz

Als notwendig subsididre ist die ufere Entscheidungsinstanz
komplementir zu einer innern. Sie ist daher apriori nur so verstehbar,
daB sie die primédre Entscheidungsfunktion einer innerehelichen nicht
antastet. Die sunere Entscheidungsinstanz ist aber nur richtig verstan-
den, wenn sie so begriffen wird, daB sie in jedem Fall primir ent-
scheiden kann, ohne innerlich von einer duflern abhingig zu sein.
Daraus folgt: die Ansichten iber das innere Entscheidungsrecht
tithren notwendig zu bestimmten Ansichten auch iiber das dulere und
umgekehrt. Nun aber ist das innereheliche Entscheidungsrecht, wie
wir gleich sehen werden®, denkbar entweder als gemeinsames Ent-
# StdZ 52/183.

% StdZ 52/336.
8 55/1202; vgl. REIDICK, 119. ,,[La famille] ne se congoit pas sans un pouvoir qui la dirige; si
et dans la mesure ol ce n’est pas I'un ou’autre époux, ce sera I’autorité publique® (DESCHENAUX,

443),
85, 212,
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scheidungsrecht der Gatten oder als geschlechteigenes, das heifit als
minnliches oder frauliches. Dem gemeinsamen entspricht subsidiir
eine rechtsetzende AuBeninstanz, dem geschlechteigenen eine recht-
findende Drittstelle.

1. Die Drittinstang, als rechtsetgend

Das gemeinsame Entscheidungsrecht wird entweder ungeseilt von
beiden Gatten gemeinsam oder aber, nach Kompetenzen aufgeteilt,
je von einem Gatten verwaltet. Das gemeinsam ausgeiibte erfordett
eine Drittstelle, die subsididr auch Sachentscheide fillt; das hilftig
aufgeteilte eine AuBenstelle, die mindestens die Kompetenzen verteilt.

a) Die rechtsetzende Drittinstang als sachentscheidend

Was geschieht, wenn die nur gemeinsam entscheidungsberechtigten
Gatten sich nicht einigen kénnen, der Entscheid aber notwendig ist?
Logisch und rechtsphilosophisch zwingend ergibt sich die Notwendig-
keit einer den Sachentscheid festsetzenden Drittinstanz. Das Wesen
dieses Entscheides liegt darin: er ist 1. Sachentscheid, und zwar 2. als
ein durch staatlich-positive Rechtsetzung den uneinigen Gatten
rechtsverbindlich vorgesetzter: die positiv staatliche Rechtserzung
dessen, was die staatliche Drittstelle fiir die innere Ehe- oder Familien-
angelegenheit fiir gut befindet. Eher Unmwesentliches beriihren die
Fragen: 1. greift der Staat bei Nichteinigung der Gatten automatisch
ein oder nur bei Anrufung durch den einen oder durch beide Gatten®® ?
2. hat der Staat bei einem Sachentscheid denjenigen eines der Gatten
aufzugreifen oder kann er einen eigenen fillen, und dies auch allen-
falls gegen den Widerspruch der Gatten®?

% Vgl. HAGEMEYER, I/9ff.; BOSCH, SH 21a. Dazu bes. IF Mirz 57/5a.

% Diese Frage wird besonders aktuell bei Kindesangelegenheiten, vgl. BOSCH, FRR 60f.; 57/48;
FIRSCHING, 56/138a. Rechtsphilosophisch bedeutet diese Ansicht im Grunde: Die Mei-
nungs-, bzw, Willensverschiedenheit der Gatten (Eltern) ist bereits als solche ein derartiger
MiBbrauchstatbestand, daB der Staat das Recht hat, iiber diese Ehe (Familie) zu bestimmen, ohne
daB er seinerseits gezwungen wire, die Uneinigkeit der Gatten selber zu priifen, um zu schauen,
wo der Grund der Uneinigkeit ist, d. h., bei welchem Gatten (Elternteil) MiSbrauch vorliegt.
DaB unter dieser Voraussetzung der Nicht-miBbriuchliche zwangsliufig Unrecht erleidet, liegt
auf der Hand. So hat auch bei dieser Ansicht apriori Recht, wer Nein sagt (vgl. S. 215). Denn sein
Nein erméglicht den Staatseingriff (nicht blof8 staatliche Feststellung).
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Zur Kritik

Der rechtsverbindliche Sachentscheid der Drittinstanz fand den
stirksten Widerspruch. Nicht nur, daB ihr sehr oft der Einblick in die
betreffende Eheangelegenheit, die zudem vermutlich oft Bagatell-
sache®! und gar nicht judiziabel®® wire, einfach fehlen miifite, sei es,
weil Zeit und Entscheidung dringten?, sei es, weil die notwendigen
Entscheidungspersonlichkeiten mangelten®. Nicht nur, daB3 psycho-
logisch ein solches Eingreifen das Vertrauen zwischen den Eheleuten
untergtaben miifite®. Vor allem wire rechtsphilosophisch Ehe und
Familie nicht nur ,,tédlich bedtoht®“, sondetn beteits dahin: dadutch,
daB die auflereheliche Drittinstanz rechtskriftig iiber die inneren, noch
nicht naturhaft festgesetzten und deshalb frei zu bestimmenden
Gatrenangelegenheiten' entscheidet, also die eheliche Gemeinwohl-
mitte bestimmt, haben Ehe und Familie aufgehort, Gemeinschaft zu
sein®.

1 HAGEMEYER, I/9f.; vgl. DOLLE, 30; KLUBER spricht von ,lippischen Ehequerelen, von
denen ein grofer Teil nicht einmal judiziabel wiren® (Familie 22); DESCHENAUX, 446.

22 HAGEMEYER, I/9ff.; ULMER, DJT 37; vgl. auch RANKE, Eherecht 56. ,,Wie sollte det
staatliche Richter denn tiberhaupt in der Lage sein, nach Rechtsgrundsitzen dariiber zu
befinden, ob etwa der viterliche oder der miittetliche Vorschlag bett. Kindesausbildung ,,besser*
ist (falls nicht die eine Meinung erkennbar Miflbrauch datstellt)? Anders ausgedriickt: der
Tatbestand des Mif3brauchs ist judiziabel, gerichtsentscheidungsfihig, nicht aber generell, ob es
besser ist, das Kind Handwetker oder Akademiker werden zu lassen ... (BOSCH, SH 213;
vgl. NRO 68; 56/226a). ,,Welche Entscheidung fiir die Minderjihrige die richtige ist, kann
z. Zt. niemand entscheiden* (KRUGER, Anm. zu einem BGH-Entscheid iiber die verweigerte
Heiratserlaubnis fiir die Tochter, 56/377b [VII]). Besonders die Bestimmung der Kinderreligion
ist absolut injustiziabel (BOSCH, SH 37b; 55/143; 55/216): Gerichtsentscheide mit inju-
diziablen Kindesangelegenheiten: Wohnortbestimmung (54/24; vgl. 56/861.; 56/223fL).
Berufswahl (Tischler oder Schornsteinfeger, 55/20; 213. Haushaltlehre oder Schreibmaschinen-
unterricht, 55/215); Kindesvorname (54/221; 57/56a; vgl. WAHL, BTDeb. III/11792 B);
Kindesreligion (vgl. Anm. 452).

% BOSCH, DJT 92; KLUBER, Familie 22.

% WOLLE, 21; DEUTSCHER ANWALTVEREIN, IFS 20a. Vgl. das ,,ZW1schengrem1um“ (vor
dem Vormundschaftsgericht eingeschaltet) von LUDERS, dessen Anrufung ,,fiir die Ehepartner
obligatorisch ist und nur gemeinsam erfolgen kann“ (IFS 57a). Dagegen die ,,Schlichtungsstelle
auf freiwilliger Basis® (SPD-ENTWURF, 40; HAGEMEYER, I/11a); DOLLE, 28; vgl. Ehe-
recht 72, Dazu: ,,Nachdem der Staat nicht mehr michtig genug ist, naturgegebene Ordnungen
rechtlich zu schiitzen, greift er in seiner Unfihigkeit zu Palativmitteln zweifelhafter Art wie det
hier vorgeschlagenen Ehehilfen (RICHTER, DR 51/826). Vgl. RUDEL, JR 51/746a.

% WELTY, 1I/104; vgl. HAGEMEYER, I/9f.

% KLUBER, Familie 22.

97 Denn derart wird das, was innerhalb der Ehe Recht ist, dutch den Staat(sentscheid) konstituiert.
Vgl. Anm. 98. Im Gesagten ist eingeschlossen: das innereheliche ER ist ein unabdingbares Recht.
Der innereheliche Triger kann nicht zugunsten einer aulerehelichen Instanz darauf verzichten
(vgl. S. 454; ferner S. 143 mit Anm, 211). Zur ,,mnerehehchen“ Abdmgbarkcxt des ER vgl.
Anm. 75; 266.
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b) Die rechtsetzende Drittinstang als kompetengverteilend

Einem nach Kompetenzen aufgeteilten innetrehelichen Entschei-
dungsrecht entspricht eine Kompetenzstreitigkeiten schlichtende
Drittinstanz. Eine solche Kompetenzzuteilung durch die Drittinstanz
hat daher auch den Beifall jener gefunden, welche am gattengemein-
samen Entscheidungsrecht festhalten, die sachentscheidende Dritt-
instanz aber fiir ehezerstorerisch halten. Die Drittstelle hitte also auch
dort, wo Mann und Frau sich sachlich nicht einigen kénnen, zwar
nicht unmittelbar sachlich zu entscheiden, sondern nur zu bestimmen,
welcher der beiden Gatten in diesem Falle zu entscheiden habe.

Zur Kritik

Kompetenzentscheiden bedingt rechtsphilosophisch Entscheiden-
lassen. Dabei ist hier der Entscheid, den Sachentscheid einem andern zu
iiberlassen, fiit den Sachentscheid rechtskonstitutiv. Auch wenn daher
die AuBeninstanz kompetenzverteilend innerhalb der Ehe entscheiden
14Bt, geschieht die Rechtskonstitution des Entscheides anflerbalb der Ehe®.

Praktisch mag sich die entscheidenlassende Drittinstanz weniger
verhingnisvoll auswirken, obschon auch hier der Sachentscheid
wenigstens mittelbar von auBlen her geschieht: als MaBstab der
Kompetenzverteilung miilte die Drittinstanz ja doch die von ihr

% Denn auch hier gilt: Entscheidenlassen ist Vollzug der Autoritit (Anm. 61): ,,Ermichtigung*
(Delegation). Die staatliche Kompetenzzuteilung konnte rechtsphilosophisch entweder
als Delegation oder als bloBe Designation gedacht werden. Bei der Delegation wire der Ent-
scheid im eigentlichen Sinn staatlich begriindet: ein Staatsentscheid. Anders ausgedriickt: der
Staat kénnte zwar nicht den Triger der innerehelichen Autoritit ein fiir allemal bestimmen (vgl.
S. 192), wohl aber von (Konflikts)fall zu (Konflikts)fall. Selbstverstindlich hebt auch dies
den Begriff einer Rechtsgemeinschaft, deren innere Autoritit gerade auch Konfliktsfille (d. h.
Meinungs- und Willensunstimmigkeiten) mull beheben konnen, auf (vgl. S. 142; S, 297). Bei der
bloBen Designation wire zwar das Recht unmittelbar von der Ehe her konstituiert, das desig-
nierende Eingreifen des Staates aber doch conditio sine qua non der Rechtskonstituierung.
Auch so verfiigte die Ehe nicht iiber alle Bedingungen, damit in Konfliktsfillen ein rechtmiBiger
Entscheid zustande kommen kann. Sie bliebe (wiederum mindestens ,,extrinsece primir) staats-
abhingig.

Der Unterschied zwischen staatlicher Trigerbestimmung (S. 191) und Kompetenzbestimmung
(sei es in beiden Fillen als Delegation oder Designation) besteht darin, daB bei der Trigerbestim-
mung Ehe und Familie als werdende Gemeinschaften staatsabhingig sind, als gewordene aber
ohne Staatseingtiff auskommen (bzw. mit staatlicher Deklaration und MiBbrauchsfeststellung),
wihrend bei der Kompetenzbestimmung Ehe und Familie selbst noch als gewordene

. Gemeinschaften grundsitzlich fiit jeden Konfliktsfall des Staates bediirfen, Insofern also bei der
Ansicht der Kompetenzzuteilung Ehe und Familie nicht nur in jhrem Werden, sondern schlecht-
hin staatsabhingig sind, ist diese Ansicht mindestens rechtsphilosophisch noch widerspriich-
licher.

14
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beurteilte sachliche Richtigkeit der Gattenentscheide heranziehen®.
Rechtsphilosophisch abet ist auf jeden Fall von auflen iiber das Innere der
Ehe rechtlich verfiigt und damit die Ehe als echte Gemeinschaft auf-
gehoben.

Ergebnis (zu 1)

1. Als nur subsidiir kann die AuBeninstanz einen innerehelichen
Sachentscheid weder unmittelbar selbst noch kompetenzzuteilend mittelbar
den Gatten rechtsverbindlich vorlegen.

2. Beide Verfiigungen miifiten nimlich rechtskonstitutiver Art sein
und zerstdrten damit nicht nur praktisch den allenfalls schon gefiht-
deten personalen Vollzug der Ehe vollends, sondern hoben auch
rechtsphilosophisch Ehe und Familie als naturhafte (Rechts)gemein-
schaften auf.

2. Die Drittinstany, als rechtfindend

Auch wer ein inneres Entscheidungsrecht ausschlieBlich des Mannes
oder der Frau vertritt, kommt nicht ohne Drittinstanz aus. Angesichts
der Moglichkeit des Irrtums oder des bosen Willens ist der Entscheid
des Entscheidungsberechtigten ja nicht unbedingt Ausdruck des
ehelichen oder familiiren Gemeinwohls. So ist es sinnvoll, wo der
Autortititsvollzug des Entscheidungsberechtigten dagegen versto8t,
den Staat subsidiir eingreifen zu lassen.

Fiir die Ebe kann die Drittinstanz nar rechtfindend sein. Vetletzt nim-
lich der Autorititsentscheid irriger- oder boswilligerweise das eheliche
Gemeinwohl, wird der Gatte, dessen im Gemeinwohl enthaltene
Eigentechte mitverletzt sind, selber zum Anwalt des Gemeinwohls 1%,
Dabher ist er nunmeht selber betechtigt, den ihm gemeinwohlgefordert
etscheinenden Entscheid zu fillen. Damit jedoch liegen zwei einander
widersprechende Entscheide vor, von denen keiner Unfehlbarkeit
beanspruchen, aber nur einer rechtskriftig sein kann. So wird es um
der gefihrdeten ehelichen Einheit willen sinnvoll, ja notwendig, eine
Drittinstanz anzurufen, wobei diese festzustellen und zu zeigen hat,
welcher der beiden Entscheide als gemeinwohlentsprechend rechts-
kraftig war (also so nicht erst durch die Feststellung wird).

9 Trifft [der Vormundschaftstichter] denn nicht schon die Eatscheidung, wenn er dem einen
Ebegatten sagt: Entscheide dul? Damit hat er im Sinne des einen entschieden* (SEIDL, BTDeb.
111/11795 B).

19 Grundsitzlich vgl. S. 144; praktisch vgl. S. 348f.



211

Fir die Familie mit noch nicht handlungsreifen Kindern ist es
tberdies notwendig, dem staatlichen Vormundschaftsrichter fiir den
Fall, daB beide Eltern gemeinwohlwidrig entscheiden, zum Schutze
der Kinder auch noch eine subsididre Rechtsetzungsfunktion zuzu-
billigen.

Insofern also diese Drittinstanz wesentlich nur miBbrauchfest-
stellend und rechtfindend ist, unterscheidet sie sich von den frither
gezeigten wesentlich. Bosch sieht den Unterschied datin, ,,dafl zunichst
einmal eine innereheliche und innerfamilidre Ordnung anerkannt
witd, und erst dann, wenn es trotzdem not tut, auf Antrag des Mannes
oder der Frau eine staatsgerichtliche Mi3brauchskontrolle in Form
eines Feststellungsverfahrens einsetzt (wihrend manche andere
kurzerhand proklamieren: ,falls Vater und Mutter uneins sind, ent-
scheidet im Zeichen det Gleichberechtigung der Staat!® oder (etwas.
milder): ,falls durch Uneinigkeit der Eltern das Kind gefihrdet sein
sollte, kann das Vormundschaftsgericht angegangen werden101),*

Zur Kritik

Eine MiBbrauchsinstanz ist rechtlich mit dem Wesen der Ehe
und Familie vereznbar, insofern sie die rechtskonstitutiven Krifte der
innerehelichen Autoritit nicht antastet. Sie ist praktisch notwendig, um
die beiden allfillig votliegenden Gattenentscheide auf ihre Richtigkeit
zu iberpriifen, und so die eheliche Einheit von auflen her richtigzu-

101 BOSCH, SH 21a. Ahnlich: ,,Wenn [echter MiBbrauch oder eine Gefihrdung des Kindes fest-
gestellt werden kann], handelt es sich um ein echtes richtetliches Betdtigungsfeld; wenn
aber kein MiBbrauch, keine Vernachlissigung vorliegt, handelt es sich um eine Abdankung
der privaten Entscheidungsfreudigkeit zugunsten einer staatlichen Mafnahme, zu der
der Staat nach Art. 6 GG kein Recht hat* (WAHL, BTDeb. 1I1/11792 C). Grundsitzlich: ,,Die
logische Konsequenz solcher Einschaltung [nidmlich einer staatlichen Stelle, die und insofern sie
notwendig wird, weil man Mann und Frau in der Familie in jhten materiellen Rechten restlos
gleichstellt und daraus im Falle eltetlicher Willensverschiedenheiten das Kind, dessen Stellung
rechtlich klar sein muB, uavermeidlich gefahrdet wird; dazu auch BOSCH, FRR 103] ist die
Verstaatlichung det Familie. Daran 4ndern alle Versicherungen von der Zuverlissigkeit und Dis-
kretion der VormG nichts. Es handelt sich nicht um die Ausiibung dieses Rechtes, sondern um sein
Bestehen. Es ist fast unfa3bar, wie gedankenlos hier sonst ernstzunchmende Geister argumentieren,
die Notwendigkeit der Feststellung von Miflbriduchen mache doch auch den Staat notwendig.
Rechtsschutz ist Staatsaufgabe. Sie setzt auch das Recht auf Rechtsfeststellung voraus.
Wer abet den fundamentalen Unterschied zwischen dem subsidiiren Recht dieser Art und der
Behauptung staatlichen Rechtes einfach infolge wesentlichen Wegfalls bisher der Familie zuge-
sprochenen Eigenrechtes sieht, dem fehlt der Blick fiir elementare Rechtsgrundfragen® (HIRSCH-
MANN, HK 53/280a). Ahnlich HABSCHEID, Rpfleger 57/328 (vor 3). Vgl. S. 370. Zur Illu-
stration: BTDeb. 11111795 (Auseinandersetzung zw, SEIDL und METZGER). PAULICK, 58/2a
4 (e).



212

stellen. Sie ist jedenfalls notwendig, um die Kinder vor jenen Eltern,
die das Familienwobl und die darin enthaltenen Grundrechte des
Kindes verletzen, zu schiitzen.

Ergebnis (zu 2)

1. Die innerehelich bestimmte guffere Entscheidungsinstang kann nur
subsididt zu einem innerehelichen Entscheidungsrecht sein.

2. Subsididr heiBt hier #egativ ,,nicht rechtsetzend (ausgenommen
bei eltetlich vetletztem Kindeswohl), positiv ,,rechtfindend® in ob-
jektiven Miflbrauchsfillen der innern Autoritit auf Antrag eines
Gatten.

3. Als solche ist sie rechtsphilosophisch miglich, weil die vom Wesen
der Gemeinschaft geforderte innere Entscheidungsinstanz auch in
Konfliktsfillen rechtskonstitutiv ethalten bleibt; praktisch gefordert,
um das Wohl des Kindes zu schiitzen und die gefihrdete innere
Einheit der Ehe durch eine rechtabklirende Hilfe von auBlen sicher-
zustellen.

B. Die innerehelich bestimmte innere
Entscheidungsinstanz
Wie bereits vorbemerkt, kommt das innereheliche Entscheidungs-

recht entweder beiden Gatten gemeinsam oder ausschlieBlich dem
einen Gatten, sei es dem Mann, sei es der Frau, zu.

I. Das gemeinsame Entscheidungsrecht

Das Entscheidungsrecht kann gemeinsam sein, insofern es entweder
auch gemeinsam verwaltet oder hilftig nach Kompetenzen jeweils von
Mann oder Frau ausgeiibt wird.
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1. Das gemeinsam verwaltete Entscheidungsrecht

Wer in der Diskussion um die Ehe von Lebenskameradschafti02,
Partnerschaft 103, Kollegialitit1%4, Genossenschaft %% spricht, meint ge-
wohnlich, die Entscheidung in allen das Eheleben betreffenden Ange-
legenheiten sei von beiden Gatten gemeinsam zu treffen!®, weil die Ehe-
gatten, durch die Trauung zur ehelichen Lebensgemeinschaft verbunden,
nunmehr gegenseitig verpflichtet seien, das Wobl der Gemeinschaft
in eintrichtigem Zusammenwirken zu wahren und fiur die Kinder
gemeinsam zu sorgen'®’, und weil ganz allgemein ,,das Gemeinsame
der Sinn der Ehe ist 108,

Was abet besagt ,,gemeinsam getroffene Entscheidung® rechtsphilo-
sophisch fiir Ehe und Familie: Ist die ,,gemeinsame Entscheidung®
auch in der Form eines gemeinsamen ehelichen Eatscheidungsrechzes
moglich? Um zu wissen, wie sich ,,gemeinsame Entscheidung® und
»cheliches Entscheidungstecht® verhalten, ist zu wissen, was beide
in sich bedeuten.

12 DEUTSCHER FRAUENRING, IFS 25.

13 Vor allem HAHN; dazu BTDeb. 11/498 B (vgl. HIRSCHMANN, HK 54/343a). Dagegen:
DOMBOIS, FRR 87,

104 SCHEFFLER, DJT 24f.

s BETTERMANN, I/17f; II/9; GEILER, DJT 64; BEITZKE, Glb 38. Ahnliche Ausdriicke:
Gleichrangige Gefihrtenschaft (WURZBACHER und SCHELSKY; MONZEL weist darauf hin,
daB damit die Frage des ER nicht prijudiziert ist (56/215). So kiime man auf ,,primus inter pares*
hinaus (BEITZKE, JZ 52/745; BOSCH, FRR 104). Vgl. die Formulierung BOSCHS in Anm., 98;
équipe conjugale (vgl. LESTAPIS); isonome Dyarchie (BOEHMER, 56/10a; vgl. BETTER-
MANN, 1/18).

108 Vgl. SPD-ENTWUREF, 47. Fetner: Eherecht 73 (mit Hinweis auf E. WOLF, evang. Eherecht),
[Hier wird offensichtlich der Doppelsinn von ,entscheiden® nicht beachtet (vgl. S. 298).]
SPF, 64,

107 Vgl. Art. 159 ZGB; HEDEMANN, 35. CONRAD, Grundprobleme 60; RUDEL, JR 51/746b,

108 SPD-ENTWUREF, 45, Denn die Ehe beruht darauf, ,,da8 Mann und Frau in gegenseitiger Ein-
fiigung ineinander immer wieder neu zur Einheit finden* (EVANG. FRAUENARBEIT, vgl.
Eherecht 68). Als wiinschenswert ist dies alles selbstverstindlich unbestritten (vgl. v. NELL-
BREUNING, 12). Auch kann man aus rechtsklirenden und -erzieherischen Griinden diesen Ge-
danken im Gesetz positiv aussprechen (§ 1354 nach dem SPD-ENTWUREF, 7; 47). Aber es fragt
sich, ob aufgrund dieses Prinzips die Familienordnung hinreichend sichergestellt sei, und ob
daher eine solche Positivierung abschlieBend sein kénne, Deshalb ist die innere Méglichkeit
gemeinsamen Entscheidens in Ehe und Familie niher zu untersuchen. Wenn es etwa heiB3t: ,,Was
die eheliche Lebensgemeinschaft von beiden etfordert, kann nicht einer allein bestimmen, Hierzu
miissen beide mitwirken® (SPD-ENTWUREF, 46), fragt sich, was dieses Mitwirken niherhin
bedeutet. Ebenso unbestimmt SPF, 64. Die Gruandfrage: kann der Richter (auch) rechtsetzend
oder (nur) Recht (und MiBSbrauch) feststellend entscheiden? bleibt mindestens vollig offen.
Damit bleibt diesen Vorschligen gegeniiber Anm. 101 in Kraft.
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LEheliches Entscheidnngsrecht

Abstrakt ist das cheliche und familidre Entscheidungsrecht die
Befugnis, die eheliche Gemeinwohlmitte zu bestimmen und ver-
pflichtend aufzuerlegen. Konkret normalerweise latent, wird es wie alle
selbstverstindlichen Dinge meistens psychologisch nicht spiirbar, ob-
wohl es tiefer in der Form stillschweigenden Entscheidenlassens
rechtsphilosophisch vollzogen ist. Praktisch zu spiiren ist es daher
meist erst als Konfliktinstanz, wo formell ein willentlicher Letzt-
entscheid tiber zwei widerstreitende Sachentscheide fillt.

So falsch es daher wite, im Entscheidungsrecht nur eine Konflikt-
instany zu sehen'®, so falsch ist es, ihm die konfliktentscheidende
Funktion abzusprechen: es hat auch und gerade im gemeinschafts-
sprengenden Konflikt die eheliche Einheit mitzubewahren. Nur das
kann also tiberhaupt Entscheidungsrecht sein, was auch Konflikte zu
entscheiden vermag. Kann also ein ,,gemeinsames Entscheidungs-
recht* Konflikte entscheiden ?

Gemeinsames Entscheidungsrecht

Das gemeinsame Entscheidungsrecht ist jedenfalls ein Recht, dessen
Triger weder Gatte noch Gattin, sondern ,,das Ehepaar‘ ist11°, Dieses
Recht kann daher nur ausgeiibt werden, wenn das Ehepaar durch ein
actu gemeinsames Wollen der Gatten actu konstituiert ist: ein rechts-
giltiger Entscheid ist nur mdglich, wenn beide Gatten einstimmig das
zu Entscheidende bejahen und den Entscheid formell wollen.

Damit ist die Rechtsgiiltigkeit eines jeden Entscheids in das freie
Belicben jedes einzelnen Gatten gelegt. Sobald der eine nicht will, falit
die Einstimmigkeit und damit die rechtskonstituierende Kraft: eine
Handlung ist rechtmifBigerweise nicht moglich. Wer aber in besserer
Einsicht und gréBerem VerantwortungsbewuBtsein glaubt, dennoch
handeln zu missen, ist von vornherein im Unrecht. Der Neinsager,
dessen Nein die Berechtigung der Handlung hindert, ohne indes die
Notwendigkeit der Handlung beheben zu konnen, ist im Recht.
Gleichgiiltig, ob et wit seinem Nein im Recht ist, durch sein Nein ist

109 Vgl. S. 198; 3251,
110 Offenbar im Sinne einer moralischen und juristischen Petson (vgl. Anm. 174 [S. 103]). Den Begriff

des ,,Ehepaars* stellt vor allem HEDEMANN hetvor (21; 31). Vgl. Evang. Soziallexikon (Ehe,
rechtlich).
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er es. Das gemeinsame Entscheidungsrecht ist deshalb notwendig das
Recht dessen, der Nein sagi''t. Ja, das Nein verhindert, konsequent
durchdacht, selbst das rechtsgiiltige Anrufen der Drittinstanz.

Zur Kritik

Das gemeinsame Entscheidungsrecht kann fiir die Ehe und Familie
keine Konfliktinstanz sein und daher nicht als eheliches und familiires
Entscheidungsrecht in Frage kommen. Entweder witd es konsequent
durchgefiihrt, und dann verhindert das Nein des einen selbst die
Anrufung einer vermittelnden oder ehetrennenden Drittinstanz. Odet
man schlieBt diesen Fall von vornherein von seinem Wirkbereich aus,
und dann liefert man die innere Geschlossenheit der Ehe und Familie
grundsitzlich der Drittinstanz aus, insofern der Ehe und Familie eine
innere, auch in Komplikationsfillen wirksame Autoritit fehlt, und die
Drittinstanz rechtsetzende Funktionen iibernehmen mu8.

Ein gemeinsames Entscheidungsrecht ist auch nicht eheméglich,
wenn man es mit dem Begriff det Demokratie in Verbindung bringt.
Ein demokratisches Entscheidungstecht setzt wesentlich zahlenmiBige
Mehrheitsbildung und eine ungerade Zahl von Gemeinschaftsgliedern
voraus. Demokratie als gemeinschaftliche Autorititsform ist daher
nur dort moglich, wo eine Gemeinschaft mindestens die Dreizahl
erteicht. ,, Tres faciunt collegium® lieBe sich in diesem Fall verdeut-
schen: Demokratie beginnt bei drei. Ein ,,eheliches demokratisches
Entscheidungsrecht verkennt das Wesen der Ehe als Zweiergemein-
schaft wie das Wesen der mehrheitsgebundenen Demokratie. Daraus
ergibt sich der einzig mogliche Sinn fiir ,,gemeinsames Entscheiden‘
und ,,Demokratie in der Ehel12,

111 Jedem Ehegatten ein liberum veto gegen den Vorschlag des andern zu geben, kann eine
Losung verhindern, wo eine Entscheidung getroffen werden muB ... Stitbt ein Kind, weil die
Eheleute sich nicht einigen konnten, welcher Arzt es behandeln soll, so wiren . .. sie nicht strafbar,
Jeder Ehegatte, welcher ohne die Zustimmung des andern das Kind zu einem bestimmten Arzt
brichte, wiirde rechtswidrig und ehewidrig handeln (Scheidungsgrund !y (BEITZKE, JZ 52/705).
Nicht umsonst bezeichnet BOSCH das libetum veto als ,,das Falscheste* iibethaupt (vgl. 56/164a;
FRR 62). Denn es fiihrt ,,zu unméglichen Lagen®, weil so ,,bei Nichteinigung det Ehegatten die
Ausfiihrung der Angelegenheit zu unterbleiben hat, und ein Ehegatte, det gleichwoh! handelt,
sich einer Verletzung seiner Plichten schuldig machen wiirde® (ANWALTVEREIN, IFS 19b).
Ebenso WOLLE, 23; SOLLTMANN, 9 (IFS 61a). Vgl. ENTWURF I (Anlage B, 17 zu Nt. 5).

1 Vgl, DJT 58; 94; 97; HARING, 80; SCHOLLGEN, 12. Eindringlich BERTHOLD, IF Febr.
57/7a. Mit Hinweis auf die Offene Handelsgesellschaft: D) T 24; 97; 98; BETTERMANN, II/7;
ANWALTVEREIN, IFS 19b; BAETENS, 97. Vgl. v. NELL-BREUNING, 12f, Vgl. S. 202,
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Demokratisch gemeinsames Entscheiden

Wie schon bei der AuBeninstanz ist auch beim innerehelichen
Entscheidungsrecht zwischen Rechtsfindung und Rechtssetzung zu
unterscheiden. Fiir die Rechtsfindung 138t sich ,,Demokratie® als auch
innerhalb der Ehe analog zu verwirklichen sinnvoll verlangen. Es
entspricht der Gemeinschaft erwachsener Personen und ist durch die
Gleichberechtigung von Mann und Frau gefordert, dafl die Gatten
miteinander beraten und innerhalb der Meinungsbildung, also auch
der Rechtsfindung, vollig gleichgestellt sind.

Fiir die Rechtssetgung ist aber grundsitzlich weder demokratisches
noch gemeinsames Entscheiden méglich. Sonst wird das Entschei-
dungsrecht zum ehesprengenden Recht des Nein. Die eigentliche
Rechtssetzung muf} vielmehr, sei es iiberhaupt, sei es kompetenz-
verteilt, in der Hand eines Ehegatten liegen als des iiberhaupt oder
kompetenzmiBig allein Entscheidungsberechtigten!!s,

Dem nicht entscheidungsberechtigten Gatten aber bleibt das Rechz,
sachlich mitzuberaten und sachlich beriicksichtigt zu werden, wobei
dies aber conditio sine qua non fiir den rechtmiBigen Gebrauch des
Entscheidungsrechtes ist. Naturrechtlich kann ja nur ,,richtiges Recht
iberhaupt als Recht gesetzt werden. Im MaBe also ,,richtiges Recht*
nur durch gemeinsames Beraten der Gatten zu finden ist, wird diese
Beratung zur conditio sine qua non der folgenden Rechtssetzung?!®4.

Damit dirfte das echte Anliegen der Gleichberechtigung und zu-
gleich die innere Einheit der Ehe und Familie gewahrt sein. SchlieBlich
ist entscheidend, was und wie entschieden wird, nicht aber dessen
rechtsformales Daf. Ob etwa beispielsweise die Frau selber recht-
setzend sagt: ich habe recht, oder ob der Mann rechtsetzend ihr sagen
muf3 (nicht blof3 kann): du hast recht, diitfte der Frau gle1chgult1g
sein, solange sie tatsichlich ihr Recht erhalt!!s,

18 In diesemn Sinne gilt: ,,,Familiendemokratie’ ist ein Unsinn, der entweder ein Zerfallsprodukt einer
absterbenden Gesellschaft darstellt oder aber zu dem Zweck propagiert wird, nach Aufl§sung der
Familie das Individuum umso totaler durch gesellschaftliche Institutionen beherrschen zu kénnen*
(RICHTER, DR 51/823). Vgl. K. E. MEYER, D]JT 97. ,,Fiir die natiitliche Ordnung der Familie
gelten eben nicht die Prinzipien einer egalitiren Demokratie® (SCHRANZ, BTDeb. 1I/510 B).
Vgl. BTDeb. III: K. WEBER, 11769 D; WAHL, 11781 Dff. (zur Ehe als soziologischer Zweiet-
gruppe).

114 Vg, 8. 330.

15 Tn einer harmonischen Ehe kommt es letzten Endes gar nicht darauf an, ob der Ehemann oder
der Vater in den Fragen des gemeinschaftlichen Lebens allein entscheidet, odet ob die Eheleute
gemeinsam beraten und gemeinsam entscheiden. Meinungsverschiedenheiten zwischen den Ehe-
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Ergebnis (zu 1)

1. Das Entscheidungstecht muB3 auch Konfliktinstany sein. Diese ist
aber innerhalb der Ehe weder als Mehrheitsabstimmung noch als
gemeinsame Rechtssetzung moglich.

2. Gemeinsam verwaltetes Entscheidungsrecht innerhalb der Ehe und
Familie kann deshalb nur heilen demokratisch gemeinsame Rechts-
findung, nicht aber auch demokratisch gemeinsame Rechtssetzung.
Als Recht, den rechtsetzenden Entscheid zu fillen, kann das Ent-
scheidungsrecht, sei es iiberhaupt, sei es kompetenzverteilt, folglich
nur eznez Gatten zukommen.

2. Das kompetengverteilte Entscheidungsrecht

Stirker auf die Familie gerichtet, liegen Vorschlige zur Kompetenz-
aufteilung indes auch schon fiir die Ehe vor. Fir die Ehe mufite
wiederum die Parallele mit dem Staate herhalten: ,,Gewaltenteilung,
die Frau gewissermaBen das Innere, der Mann die auswirtigen Ange-
legenheiten!s,* Fir die Familie sollte, abgesehen von jenem famosen
»alternierenden Oberbefehl (ein Jahr bestimmt der Vater, ein Jaht
die Mutter!1??), das Kinderalter oder das Kindergeschlecht Auftei-
lungsschliissel sein: die Mutter bestimmt entweder fiir die Kleinkinder
oder die Midchen, der Vater fiir die heranwachsenden Kindet oder
die Buben 18, Und wie ist es mit dem Zeitpunkt, da das Kleinkind aus
dem Schof3 der Mutter in die Hand des Vaters tibergehen soll? Wie
steht es mit der Gleichberechtigung in Familien mit Jauter Buben oder
lauter Madchen? Wie stellt man sich die Familienerziehung vatet-
rechtlicher Buben und mutterrechtlicher T6chter vor mit und ohne
Oedipus- und anderen psychoanalytischen Komplexen?

Zur Kritik

Auch hier fragt sich: was ist der rechtsphilosophisch mégliche Sinn
eines kompetenzverteilten Entscheidungsrechtes in Ehe und Familie ?
Die ziemlich ,,verschwommene Programmatik1®“ dieser Ansicht

leuten werden in einer gesunden Ehe immer einen verniinftigen und tragbaren Ausgleich finden®
(HESSISCHE FRAUENORGANISATIONEN, IFS 51b).

¢ HEDEMANN, 33; vgl. HATTINGBERG, 189; SPF, 21.

17 Vgl. BOSCH, DJT 91; HAGEMEYER, III/10b. Dazu BGH, 57/176.

18 Vgl. vor allem HAGEMEYER, III/9bf.

11* HEDEMANN, 33.
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stellt nur ans Licht: es gibt keine naturhaft eindeutig abgegrenzten
Sachbereiche in Ehe und Familie. Im Grunde sind doch alle ehelichen
Angelegenheiten gemeinsam?!2,

Alle sind mindestens regativ gemeinsam, insofern naturhaft kein Gatte
von bestimmten Sachbereichen ausgeschlossen ist. So hitte die
Kompetenzzuteilung positiv zu erfolgen und setzte damit eine
Entscheidungsinstanz voraus, die tiberhaupt einmal die Kompetenzen
verteilte und dann fallweise die Kompetenzzugehorigkeit der an-
laufenden Geschifte festsetzte.

Daneben finden sich auch positiv gemeinsame Angelegenkeiten, und so
gibt es ,,(mindestens auch!) Fragen, die beide Gatten gleicherweise
angehen1?1“, Ein kompetenzverteiltes Entscheidungsrecht ist darum
in Ehe und Familie mindestens als Jetztes unmdglich. Denn es fordert
selber eine kompetengverteilende Entscheidungsinstanz, die zudem auch
die gattengemeinsamen Angelegenheiten rechtsetzend zu entscheiden
hitte.

Praktisch hat man also entweder eine dem kompetenzverteilten
Entscheidungsrecht iibergeordnete Entscheidungsinstanz anzuneh-
men, und dann bleibt der Sinn jenes kompetenzverteilten fraglich;
oder man versucht den rechtsphilosophischen Widetsinn, die
beiden kompetenzverteilten Entscheidungsrechte als letzte inner-
gemeinschaftliche Rechtsinstanz absolut zu setzen, und dann wiirde
,,wahrscheinlich zu allem andern Streit noch der um Auslegung und
Abgrenzung der Kompetenzen treten. Und solche Konflikte sind
gewohnlich die hiBlichsten, vor allem in einem Volk, das ohnedies
mit einem guten Schufl Rechthaberei begabt ist, und — wenn tiber
dem Heirn Aullenminister und der Frau Innenminister kein Minister-
prisident stiinde, der das letzte Wort zu sprechen hitte!22,“

Die Kompetenzverschiedenheit von Mann und Frau liegt nicht auf
der Stufe der Rechtssetzung, sondern auf der tieferen der Rechtsfindung,
ist sie doch eine verschiedene Sachverstindigkeit. Selbstverstindlich

120 Vgl. etwa: ,,Es muB jeden Menschen als absurd anmuten, von einer schon im Berufsleben selb-
stindig gewordenen Frau z. B. zu verlangen, daB sie sich auch in jhren eigenen Angelegen-
heiten, die ja in der Regel auch das gemeinsame Leben betreffen, dem ER des Mannes
fiigt* (DEUTSCHER AKADEMIKERINNENBUND, IFS 18a). (Hier geht es nur um die Ein-
sicht in die ,,gemeinsamen Angelegenheiten. Uber den hier zutage tretenden Individualismus
vgl. S. 319.) ,,50 gesehen, gehoren selbst das Arbeitszimmer des [Mannes] und seine Jagdtrophien
auch zur [gemeinsamen] ehelichen Wohnung* (OLG Diisseldorf, 57/393b).

121 HIRSCHMANN, HK 53/280b; vgl. S. 222.

122 ZEIGER, StdZ 52/182; HAGEMEYER, 1/9f, (zu b).
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versteht die Frau mehr vom Innern und die Mutter mehr vom Kind.
Darin ist sie ,,kompetenter. Thre groBere sachliche Zustindigkeit
und ihr besseres Urteil miissen daher auf jeden Fall eingesetzt werden.
Aber dott, wo sie rechtslogisch am Pletze sind: in det Rechtsfindung.
Das Wohl der Familie und das darin enthaltene Wohl der Kinder und
die miteingeschlossene Gleichberechtigung der Frau und Mutter
fordern das ohne Zweifel. Fordert das Familienwohl aber auch, daf§
die Frau ihren Sachentscheid rechtlich setzt, oder geniigt es nicht,
wenn der allenfalls entscheidungsberechtigte Mann sie in diesem Fall
entscheiden lassen muf}, jedenfalls ihren Sachentscheid als rechtlichen
zu setzen hat? Um der Einheit in Ehe und Familie willen, die not-
wendig ein kompetenzenthobenes Entscheidungsrecht verlangt, ist
das zweite zu bejahen!23. Darum hat Hirschmann techt: ,,DaB3 eine Frau
intellektuell gelegentlich besser entscheiden kann, was in bestimmten
Fragen des Lebens in der Ehe und Familie das Geratenere ist, beweist
noch nicht, daf sie darum auch die praktische Entscheidungsgewalt
haben muB, sondern nur, in welchem Umfang der Mann bei der sittlich
geordneten Ausiibung seiner Entscheidungsgewalt auf das Urteil
seiner Frau Riicksicht zu nehmen hat?4,%

Gemeinsame Ordnungsnormen fiir Ebe und Familie

Aus der tieferen Einsicht in das Kompetenzproblem 148t sich auch
entnehmen: Ebe und Familie haben die gleiche Entscheidungsinstanz.
So widerspricht es der Rechtslogik, etwa ein viterliches Entschei-
dungsrecht anzunehmen, ein eheminnliches aber abzulehnen 125, Denn
das Kompetenzproblem existiert nicht nur innerhalb der Ehe und
innerhalb der Familie, sondern auch zwischen Ehe und Familie.

Eindeutig ist dies, wo die Ehe bereits Familie ist. Denn hier sind die
meisten Dinge in entscheidender Weise positiv-gemeinsam. Oder ist

123 Bs handelt sich hier nur um die Verteilung der ehelichen und familidren Autoritit auf verschiedene
Triager im Sinne der ,,Dy-archie BETTERMANNS (1/18).
Hier gilt als rechtsphilosophisch zwingend: ,,Wo zwei Menschen gleichberechtigt nebeneinander-
stehen und ihre Einheit, ihre Zusammengehérigkeit bewahrt werden soll, mufl schlieBllich einer
die Letztverantwortung tragen* (nimlich fiir die Gestaltung des Gemeinschaftslebens) (BOSCH,
55/14b). Damit ist keineswegs ausgeschlossen, dafl innerhalb dieser ,,Letztvetantwortung® (dazu
vgl. Anm. 167) selbst wieder verschiedene Zustindigkeiten bestehen kénnen (vgl. S. 292). Zur
,Autorititsstrenung** FALLER, 19f.; UTZ, Formen 68.

124 Referat 9.

128 HIRSCHMANN, Referat 13; HK 53/281; BOSCH, FRR 104; NRO 67 (2); SH 20b; MORSDORF,
StdZ 53/334; BISCHOFE (30. 1. 1953; IFS 6a).
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es fiir das Verhalten des Mannes als Ehemann gleichgiiltig, wenn er
als Vater seinen Kindern etwa einen neuen Wohnsitz bestimmt und
allenfalls auch selber bezieht28 ? Und bestimmt er, wenn er den Beruf der
Kinder bestimmt, nicht auch das Geschick seiner Gattin mit, der als
Mutter je nach dem Berufsgang der Kinder eine je verschiedene
Mutterpflicht erwichst? Kurz: obwohl die Ehe in der Familie nicht
aufgeht?, gibt es doch keine naturbaft eindentige Abgrengung dessen, was
ausschlieBlich Eheangelegenheit wire. So miiite man auf jeden Fall
doch wieder zur kompetenzverteilenden Entscheidungsinstanz Zu-
flucht nehmen, die zugleich die Kompetenzzugehorigkeit der ein-
treffenden Dinge bestimmte.

Aber auch dort, wo Ebe noch nicht Familie ist, ist von der Familie
her zu denken. Denn nicht nur naturhaft ist Ehe familia in potential2,
Auch psychologisch haben die Eheleute auf die Familie hin zu leben
und bereits als Gatte und Gattin — als die sie ja werdender Vater und
werdende Mutter sind — zu lernen, Vater und Mutter zu sein. Wenn
daher die Familie ein viterliches Entscheidungsrecht braucht, dann
braucht allein schon aus ergéeberischen Griinden die Ehe ihr eheminn-
liches Entscheidungsrecht. Denn wie sollte der Mann in seinen viel
schwierigeren Vateraufgaben familiengerecht entscheiden konnen,
wenn et nicht (nicht zuletzt dank der erzieherischen Hilfe seiner Frau)
gelernt hat, im kleineren Kreis seiner Ehe gemeinschaftsentprechend
zu entscheiden12?

128 Vgl. MORSDORF, StdZ 53/334; BISCHOFE, 30. 1. 53, VIII [IFS 6b]; MEYER, Rpfleger
57/285b; BOSCH, 57/193a; 58/84a. Vgl. Anm. 535.

127 Vgl, Anm. 189 (S. 121).

128 | Da die Ehe keimhaft Familie ist, so ist deren Ordnung in der Ehe insoweit zu beachten, wie die
Familie in der Ehe griindet™ (BISCHOFE, 15. 4. 52). Eine etwas tiefer gehende Analyse zeigt
(nach KONIG, 115) ,,daB alle rechtlichen Regelungen der Ehe einzig um der Familie willen
getroffen werden* (SOLLTMANN, 7). Insofern ist mit guter Rechtslogik auch § 1628 BGB zur
Deutung des § 1353 BGB mitheranzuziehen (vgl. BOSCH, 57/193a; (E) S.450 Anm. 113; S. 152b).

12 Damit ist nicht gesagt: 1. das eheliche ER lasse sich bloB aus dem familisren herleiten, — Viel-
meht braucht die Ehe a) als Gemeinschaft ein ER schlechthin; b) als Zweiergemeinschaft grund-
sitzlicher Unaufléslichkeit einen det beiden Gatten als dessen ausschliefllichen Triger (vgl. DURIG
in Anm. 265). Damit enthiillt sich die ,,isonome Dyarchie gleichberechtigter Ehegatten® (vgl.
BOEHMER, 57/10a) als contradictio in adiecto, die auch unter griechischem Namen nicht moglich
wird. Die ,,isoi nomoi* werden nimlich entweder als qualitativ gleiche (entsprechende)
Rechte genommen, und dann folgt daraus nicht Dyatchie, sondetn Hierarchie; oder sie werden als
inhaltsgleiche Rechte gefordert, und dann liegt rechtsphilosophisch nicht Dyarchie vor, son-
dern Anarchie. Deshalb hat BOSCH Recht: , Hierarchie oder Anarchie — das ist die Frage*
(FRR 59); 2. das cheliche ER sei nicht anders strukturiert als das familidre. — Deshalb ist es besset
vom ER schlechthin zu sprechen und zwischen seiner ehelichen und familigren Funktion zu
unterscheiden (dazu Abschnitt IIT). Vgl. SOLLTMANN, (E) S. 450 Anm. 113. Auch CATHREIN
meint, das ER sei nicht einfach aus der ,,Vaterwiirde* ableitbar (70).
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Ergebnis (zu 2)

1. Kompetenzverteilte Entscheidungsrechte in Ehe und Familie
setzen jedenfalls ein kompetenzverteilendes voraus und kénnen daher
nicht das gemeinwohlgeforderte (Letzt)entscheidungsrecht sein.

2. Die verschiedene Sachkompetenz von Mann und Frau ist aber in
der Rechtsfindung zu beriicksichtigen. Insofern lieBe sich sinnvoll der
Begriff eines kompetengverteilten sekundiren Entscheidungsrechtes bil-
den: das Recht, nach MaBgabe der Sachverstindigkeit bei der Rechts-
[findung beriicksichtigt, allenfalls auch in der Recbtssesgang zur Eigen-
entscheidung befugt zu sein (Entscheidenlassen), wobei dies die
conditio sine qus non der rechtsverbindlichen Ausiibung des rechs-
setzenden primdren Entscheidungsrechtes ist.

3. Die Notwendigkeit eines kompetenzenthobenen urspringlichen
fiir Ehe und Familie gemeinsamen Entscheidungsrechtes zeigt: es mufl
in Ehe und Familie ausschlieBlich entweder bei der Frau odet beim
Manne liegen. '

II. Das geschlechtseigene ausschlieBliche
Entscheidungsrecht

1. Das frauliche Entscheidungsrecht

Gewifl meint man, ,eigentlich miiite nach dem Gedanken der
Gleichberechtigung fiir die ndchsten zweitausend Jahre die Frau
bestimmen, nachdem in den vergangenen zweitausend Jahren der
Mann bestimmt hat2%.¢ | Wiirde damit nicht fiir die Menschheit eine
Zeit des Friedens anbrechen, wenn nicht mehr die unruhig schwei-
fenden Minner, sondern die stillen, giitigen Miitter das Geschick der
Familien bestimmten ? Wiirden nicht vor allem die endlosen Streitig-
keiten in den Familien ein fiir allemal beendet sein 2131 Sicher mag
das Matriarchat mit dem Ruf der Miitter und dem Geheimnis des
ewig Weiblichen auch fir den Psychoanalytiker anziehend sein!32.
Aber im Ernst denkt in unseren Kulturkreisen niemand daran, ein
Matriarchat aufzurichten!33,

130 SCHEFFLER, DJT 25.

181 ZEIGER, StdZ 52/181.

132 Vgl. etwa GRABER, Die Frauenseele.

133 Im iibrigen bedeutet ja Matriarchat nicht ER der Mutter: ,,Patriarchat und Matriarchat im wissen-
schaftlichen Sinne untetscheiden sich nicht durch die Gewaltenverteilung der Ehegatten, sondern
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2. Das miénnliche Entscheidungsrecht

Gewichtige Stimmen in Kirche, Wissenschaft und Politik sind fir
das minnliche Entscheidungsrecht eingetreten, so sehr man in seiner
Begriindung und positiven Formulierung auseinanderging?®. Mit
diesen Schwierigkeiten haben wir uns indes hier nicht zu beschiftigen.
Es geniigt an dieser Stelle, dafl durch die Notwendigkeit eines Ent-
scheidungsrechtstrigers und die praktische oder rechtsphilosophische
Unmoglichkeit der andern Ansichten det Mann per modum exclusionis
als Trdger des Entscheidungsrechtes negativ aufgewiesen ist, so wie es
Hirschmann gezeigt hat: ,,Ist einmal klar, dafl die Ehe eine Rechts-
gemeinschaft ist, dann ist einleuchtend, daB sie zu ihrem Bestand —
und der ist ja unaufléslich, von Natur aus — eine innere rechtliche
Autoritit zur Losung von Willenskonflikten braucht. Der Triger
dieser Autoritit kann nicht — anders als beim Staat — in einer freien
Vereinbarung der Glieder dieser Gemeinschaft bestimmt werden;
freie Vereinbarungen sind wieder 16sbar und dann fehlte die Autoritit.
Triger konnen nicht Mann und Frau zugleich sein, weder in der
Weise, dal} sie restlos gleichgestellt sind — dann wird die Entschei-
dung unméglich — noch in der Weise, daBl bestimmte Fragen von
vornherein dem Mann, andere der Frau zugeordnet sind — es gibt
(wenigstens auch!) Fragen, die beide gleicherweise angehen! Die
Autoritit der Frau fiir alle Fragen wird kaum ernsthaft behauptet.
Bleibt eigentlich nur der Mann!3s,

durch Heraushebung der namengebenden Blut- und Etblinie* (DOMBOIS, FRR 84 [a]). Dazu
etwa: CORNET: La Femme en régime matriarchal, dans: Le réle de la Femme dans les missions
(192—209), Bruxelles 1950. BEITZKE bedenkt dies offenbar nicht, 58/8b (4); (vgl. S. 473).

188 Vgl. S. 17211.; dazu Anm. 44; S, 369 4.

185 HK, 53/280b, shnlich BOSCH, FRR 60; MORSDORF, DKW 51/255a.



Drittes Kapitel

DIE GESAMTDEUTUNG DER ANSICHTEN

So wenig es geniigt, die Ansichten aneinanderzureihen, so wenig,
sie in ein Ordnungsganzes zu stellen. Man muf} versuchen, sie von
ihrem geistigen Hintergrund her zu verstehen. AuBerdem sind als
Ertrag der Diskussion die Folgerungen fiir das Verstindnis des Ent-
scheidungsrechtes und seines Trigers zu ziehen.

§ 1. Die geistigen Voraussetzungen

Wie die geistige Grenzscheide der Diskussion um Gleichberechti-
gung und Familientechtsreform tiberhaupt zwischen gquantitativem
Individual- und qualitativem Gemeinwobldenken verlduft'®, so auch und
besonders bei der Frage nach dem Eatscheidungsrecht und seinem
Triger: das Entscheidungsrecht wird unmittelbar gesehen entweder
von einer individual-quantitativ gefaBten (und miBverstandenen)
Gleichberechtigung oder aber von einem qualitativ gedachten, die
Gleichberechtigung mitenthaltenden Gemeinwohl her. Die Ansichten
uber den Triger des Entscheidungsrechtes zeigen dies deutlich.

Geistiger Ausgangspunkt ist meist das Individuum, das auch in Ehe
und Familie ,,so viel Freiheit als moglich, so viel Bindung als not-
wendig® beansprucht!®. Ideal wird so ein urspriinglich schlechthin
gemeinsames Entscheidungsrecht. Entwedert ist es ein nur Rollegial
rechtsetendes, was hintergriindig heifit: Mann und Frau fithren die Ehe

138 Vgl. S. 148 (70; 72; 85; 104; 134).
w7 Vgl UTZ, Formen 68f.
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in freiwilliger Zuneigung v6llig unabhingig voneinander!®, wo jeder
sich durch jenes im gemeinsamen Entscheidungstecht eingeschlosse-
nes ,,liberum veto!®* jeweils nur soweit bindet, als er dies frei und
freiwillig will. Oder das urspriinglich gemeinsame Entscheidungs-
techt ist doch mindestens vertraglich dem einen oder andern Gatten
zugesprochen, was wiederum heif3t: jeder tritt nicht nur fiei indie Ehe,
sondetn hat auch frei sein eheliches Recht- und Pflichtmal selber zu
bestimmen.

Wer bei diesen Vorschligen nicht mitdenken kann, der ist geneigt,
das urspriinglich gemeinsame Entscheidungsrecht Ailftig anfuteilen,
wobei die Witkungskreise im Zeichen der Gleichberechtigung eben
»inl mindestens ungefihr gleichem Umfang zwischen Mann und Frau
verteilt werden missen!4®.

Wem auch dieses kompetenzverteilte Entscheidungsrecht letztgiiltig
nicht moglich scheint, bleibt von einer quantitativen Gleichberechti-
gung nur eines: wenn man das Entscheidungsrecht innerhalb der Ehe
nicht in quantitativ gleicher Rechtsfunktion oder in quantitativ
gleicher Stiickverteilung verwalten kann, dann diberhaupt nicht. Also
mull man die rechtsetzende staatliche Anfleninstang schaffen. So nimmt
man die Staatsfamilie in Kauf, um die zum Schutze des Individuums
notig erachtete quantitative Gleichberechtigung zu retten. Mehr als
scheiden kann ja der Staat die Ehe auch nicht. Und was heif3t schlieB3-
lich die Scheidung fiir das Individuum mehr als dies: (listig gewor-
dene) Bindungen héren auf, und das Individuum tritt wieder in seine
(ach, so ersehnte) individuelle Freiheit (richtiger: Ungebundenheit)
zuriick. Damit wird die Frage, Gleichberechtigung und Entscheidungs-
recht zum Schulbeispiel jener alten Einsicht, da3 Individualismus in
Sozialismus umschligt und Sozialismus potenzierter Individualismus
ist141,

138 SPD-ENTWURF, 41 (S. 98).

139 Vgl. Anm, 110.

40 HEDEMANN, 33; vgl. HAGEMEYER, TII/9b. S. 77.

141 Als Beispiel etwa die BTDebatten: ,,Das entscheidende Kriterium fiir die sittliche Ordnung ist die
Freiwilligkeit (WITTROCK, III/11770 C). Deshalb bésteht die innere Ordnung detr Ehe ,.in
der freiwilligen Zuneigung von Mann und Frau®, Dadurch ist nicht nur das ,,Miteinander der
Gatten niberhin ein [volliges] ,,Unabhingig-Voneinander (SPD-ENTWURF, 41; S. 98),
wobei dann das Wohl der véllig unabhingigen Frau eben nicht mehr mit dem Wohl jhrer Familie
zusammenfillt (vgl. NADIG, 11/486 A; S. 97), sondern ist auch die Ehe als solche eine Einrichtung,
die der Disposition der EheschlieBenden unterliegt (vgl. GREVE, II1/11768 D). Umgekehrt muBl
,»das [Ehe-]Leitbild des Gesetzgebers aus der gegenwirtigen Verfassungslage [wobei die Verfassung

gerade kein solches Leitbild hat, noch haben kaan, vgl. SCHEUNER, 52; ‘S. 88] und der gegen-
wirtigen gesellschaftlichen Situation gezogen werden* (WITTROCK, III/11796 D), wobei die
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§ 2. Die Folgerungen

Das quantitative Individualdenken hebt den Begriff des Menschen
als personales Gemeinschaftswesen auf und zerstort, in die Tat um-
gesetzt, den Menschen als den, der er sich zutiefst unbeirrbar wei3142,
Deshalb ist dieser Denkart das gualitative Gemeinwohldenken gegeniibet-
zustellen. Daraus ergeben sich in unserem Zusammenhang allgemeine
und besondere Folgerungen.

A. Die unmittelbaren Folgerungen

1. Da Gemeinschaft mehr ist als die Summe ihrer Individuen, ist sie
nicht von den Individuen her zu verstehen, sondern von dem sie
innerlich konstituierenden Gemeinwohl, das das petsonale Gemein-
wohl der Einzelnen mitenthilt143,

2. Das Entscheidungsrecht ist nicht mehr oder weniger mit der Ehe
gleichzusetzen, als ob man nur dann richtig in der Ehe stehen konne,
wenn man das Entscheidungsrecht oder mindestens ein Stiick davon
besitzt. Es ist auch nicht ptimir von der Person her zu betrachten,
die es verwaltet, sondetn als eine der gleich méglichen und gleich
notwendigen Funktionen des Gemeinwohls44,

3. Entscheidungsrecht und Gleichberechtignng sind deshalb nicht un-
mittelbar einander gegeniiberzustellen, sondern eben als solche Aus-
wirkungen und Erfordernisse des Gemeinwohls in ihrem ursprung-
haften Einklang zu sehen!4®,

morgen gegenwirtige gesellschaftliche Situation vielleicht eine véllig kollektivistische ist und dann
der Staat die der Parteiendisposition unterstellte Ehe nun seinerseits der Staatsdisposition unter-
stellt] (S. 931L).
In Wahrheit fithrt das Prinzip der Freiwilligkeit nie iibet eine ,,Ordnung® der Willkiir hinaus (S.48)
und laBt sich der Begriff der sittlichen Ordnung iiberhaupt nur durchdenken, wenn man die
(psychologische Willens)freiheit als durch einen transzendent erteilten Auftrag unbedingt
gebunden (obligatio, vgl. S.168 Anm. 1) erkennt. — So setzt zwar die sittliche Ordnung die
(psychologische) Willens-Freiheit (als eines ihrer Prinzipien) voraus; die (moralische) Frei-
willigkeit aber setzt ihrerseits die sittliche Ordnung als beteits konstituiert votaus. Das scheint
in etwa auch METZGER (SPD) anzunchmen (vgl. Anm. 117 [(E) S. 452]).

143 Vgl. S. 114,

us Vgl S. 134.

M vl S. 149,

145 Vgl. S. 147,

15
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B. Die mittelbaren Folgerungen

Neben dem hintergriindigen quantitativen Individualdenken diirfte
“das Vergessen einiger Unterscheidungen beim Entscheidungsrecht
und etlicher vom Triger dieses Rechtes apriori zu fordernden Eigen-
schaften zu den unhaltbaren Losungsversuchen gefiihrt haben.

I. Die notwendigen Unterscheidungen

beim Entscheidungsrecht

1. Beim Entscheidungsrecht, wie beim Recht iiberhaupt, ist zu
unterscheiden zwischen Rechtsfindung und Rechtssetzung. Innerhalb der
Rechtsfindung gelten die Gesetze der Sachverstindigkeit und Kollegi-
alitit. Das Entscheidungsrecht als Recht, Entscheide rechtlich zu
setzen, beginnt erst nach der Rechtsfindung. Wer deshalb vom Ent-
scheidungsrecht redet, redet notwendig von der (willentlichen)
Rechtssetzung, nicht der (intellektuellen) Rechtsfindung 4.

2. Innerhalb der Rechtssetzung ist nochmals zu unterscheiden
zwischen Entscheiden und Entscheidenlassen. Im MalBe abnehmender
Sachverstindigkeit ist der Entscheidungsberechtigte verpflichtet, vom
Entscheiden zum Entscheidenlassen tberzugehen, und hat der
Nichtentscheidungsberechtigte das Recht, daB ihm der Entscheid
iberlassen wird. Dabei ist aber festzuhalten: auch Entscheidenlassen
ist Vollzug des Entscheidungsrechtes#.

II. Die Forderungen an den Triger des

Entscheidungsrechtes

1. Als Wesensfunktion der gemeinschaftlichen Autoritit hat das
Entscheidungsrecht in Ehe und Familie Grund und Notwendigkeit
in der Sicherstellung der gemeinschaftlichen Einheit. Die Ehe ist aber
Einheit

a) nach innen, und zwar als intentional-moralische FEinheit der
Gatten, die sich auch in der Einheit einer gemeinsamen Lebens-
gestaltung zu ,,dullern‘ hat, und als seinsmiBig naturhafte Einheit in
die Familie hinein;

s Vgl. S. 141; 145; 216; 298; 328; 333.
147 Vgl. S. 196; 330.
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b) nach anflen, insofern Ehe und Familie, obschon Intimgemein-
schaften, dennoch im 6ffentlichen Raume stehen und gerade hier als
Einheit zu erhalten sind.

2. Der Triger ehelicher Autoritit ist deshalb Garant

a) der personalen Einheit der Gatten, insofern sie durch die Einheit
der duBeren Lebensgestaltung bedingt ist,

b) der seinsmifBigen Einheit von Ehe und Familie,

c) der offentlich-rechtlichen Einheit von Ehe und Familie im
offentlichen Raum.

3. Als Garant dieser dreifachen Einheit mufl der Triger des Ent-
scheidungsrechtes darum sein

a) innergemeinschaftlich 4,

b) in Ehe und Familie der gleiche14,

c) in allen Ehen und Familien der gleiche %,

Ergebnis des ersten Abschnittes

1. Trager des Entscheidungsrechtes kann weder der Staat, noch das
Ehepaar, noch der vertraglich oder kompetenzmiflig dazu bestimmte
Gatte sein, noch wutrde es fiir die Frau beansprucht.

2. Da aber notwendig jemand das notwendige Entscheidungsrecht
verwalten muB, ist damit negativ (per modum exclusionis) der Mann
als Triger des Entscheidungsrechtes in Ehe und Familie, und zwar
fir jede, aufgewiesen.

3. Kann das Entscheidungsrecht auch noch positiv als naturhaft
minnliches aufgezeigt werden?

148 Und zwar auch innergemeinschaftlich begriindet. Also weder Staatsinstanz noch Staatsdelegatur!
Vgl. S. 1911,

149 Vgl, S, 2191,

150 Also ein institutioneller (d. h. ein durch Ehe und Familie als Institution bestimmter) Triger.



Zweiter Abschnitt

DER MANN ALS TRAGER

DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES

Als subjektives Recht ist das Entscheidungsrecht erst vom objek-
tiven Recht her verstehbar. Das objektive Recht oder die Friedens-
ordnung ist nichts anderes als das Gemeinwohl, insofern es als durch
die transzendente Rechtsinstanz unter das Sollen gestellt gedacht
wird 18, Nun ist beim Gemeinwohl zu unterscheiden: 1. jenes endziel-
hafte personale Gemeinwohl, das in unmittelbarem Bezug steht zur
Vollendung der Person als in Gemeinschaft zu wirkende und zu
besitzende; 2. die vorgingig dazu stets neu zu verwirklichende
Gemeinwohlmitte, die als Mittel zum personalen Gemeinwohl
(Dienstwert) gleichfalls unter das Sollen des Gemeinwohls gestellt ist
und damit selbst wieder Friedensordnung besagt. Entsprechend der
Doppelung des Gemeinwohls und des objektiven Rechtes sind auch
die subjektiven Rechte gedoppelt zu denken: als Personal- und Sozial-
rechte.

Personal- und Sogialrechte

Die Personalrechte sind rechtslogisch im personalen Gemeinwohl
begriindet, sind um der Selbstentfaltung detr Person willen und
griinden seinshaft entweder unmittelbar in der Person oder in deren

11 ygl, S. 116; 138.
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Leistungen oder Bediirfnissen als in ihrem Rechtstitel. So ist von der
Person und ihren Leistungen her nach den dafiir notwendigen Rechten
gefragt152, .

Die Sogialrechte haben ihren rechtslogischen Nichstgrund in det
Gemeinwohlmitte, sind Dienstrechte am Dienstwert153, und ihr
realer Rechtstitel ist eine soziale Leistung oder Leistungsbefihigung.
Deshalb ist vom gemeinschaftsgeforderten Recht her nach der
sozialen Leistung und damit nach dem gefragt, dessen soziale Eigen-
schaften ihn zu dieser Sozialleistung befihigen.

Ist der Triger eines Sozialrechtes zu bestimmen, fragt sich daher
grundlegend: zu welcher Sozialleistung erteilt es die techtlichen
Befugnisse, und welche Sozialbefihigung (das heiBit, welche gesamt-
menschlichen in den Dienst der Gemeinschaft einsetzbaren Eigen-
schaften) setzt dessen Ausiibung bei seinem Triger voraus? So kann
ein Kind nie aktueller Triger einer Leitungsbefugnis sein: es fehlt
ihm die Leistungsfihigkeit und damit der erforderte Rechtstitel.

182 Der Vollzug der Personalrechte steht also unter der Forderung sowohl der persénlichen, als auch
der sachlichen Gleichheit. Griinden sie unmittelbar in der Person, gewihtleisten sie die petr-
sdnliche Gleichheit; griinden sie in den personalen Leistungen oder Bediirfnissen, sichern sie die
sachliche Gleichheit, d. h. bedingen sie je nach der Gleich- oder Ungleichheit der Leistungen
oder Bediitfnisse im Rechtsvollzug gleiche oder ungleiche Behandlung. Vgl. daher S. 38f.

153 Zum Begriff Gemeinwohl als ,,organisatorischem und organisierendem Wert* vgl. v. NELL-
BREUNING (in BRUGGER, phil. Wérterbuch, Art. Gemeinwohl {2]). Dieses ist ein Dienst-
Wert, weil es als Mittel im Dienste des (personalen) Gemeinwohls verstanden wird: ,,Das Gemein-
wohl ist ein universales ethisches Ziel, das je und je durch die richtige Gemeinwohlsituation oder
— aristotelisch formuliert — das ,, Medium* im Hinblick auf das Gemeinwohl angestrebt wird ...
Es ist Richtweiser fiir die Vernunft, welche die Situation und den konkreten Sachverhalt ent-
sprechend dem Ziel zu meistern hat* [eben ,,mittels® einer jeweils zu verwirklichenden Gemein-
wohlmitte (S. 135)] (UTZ, Formen 73f.). ER als Dienstrecht (reinster Prigung) vgl. MITTEIS,
Familienrecht 86, Siiddeutsche JZ 50/242; dazu BEITZKE, Glb 30; MORSDOREF, StdZ 53/331.
Vgl. LG Duisburg, SH 63a; dagegen: WOLLE, 17. Die Kritik BETTERMANNS (II/6£.) geht
insofetn daneben, als MITTEIS den Begriff Dienstrecht rechtsphilosophisch, BETTERMANN
soziologisch wversteht. Rechtsphilosophisch liegt hier einfach die geldufige Unterschei-
dung zwischen superior und dominus (bzw. auctoritas socialis und dominium) zu Grunde
(vgl. TH. MEYER, I Nr, 378). Die von BETTERMANN (I/18) herangezogene verfassungsrecht-
liche Entwicklung der Neuzeit (nimlich Absolutismus, konstitutionelle Monarchie, Demokratie)
bewegt sich ausschliefllich innethalb der auctoritas socialis, bezeichnet also historische Wandlun-
gen det Dienstrechte. Sie besagt aber nichts iiber (und gegen) die tiefergriindende (von
MITTEIS gemeinte) Unterscheidung zwischen Dienstrechten und ,,Herrschaftsrechten., Wenn
BETTERMANN iiberdies meint, die Geschichte des abendlindischen Eherechtes spicgele die
vetfassungstrechtliche Entwicklung der Neuzeit wieder (I/18), so spielt hier (abgesehen von einem
gewissen Wahrheitsgehalt (vgl. S. 349)) doch wieder jene gefihrliche Konfrontierung Staat-Ehe
mit (vgl. S. 121 mit Aom. 113). Auch DESCHENAUX spricht in diesem Zusammenhang von
,,droits finalisés, qui perdent leur justification dés qu’ils ne sont plus subordonnés 2 leur fin [dem
bonum commune]* (440 mit Hinweis auf DABIN, J.: Le droit subjectiv, Paris 1952, 217; 241).
Vgl. ,,droit-sexrvice* in Anm. 356; dazu Anm, 545.
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Sind an sich zwei Triger moglich, kommt das Sozialrecht dem im
gefragten Zusammenhang besser qualifizierten Bewerber zu. Bedarf
es eines institutionellen Trigers, ist die naturhaft bessere Eignung,
nicht die individuelle, maBgebend, obschon auch ihr im konkreten
Rechtsvollzug Rechnung zu tragen ist1%4,

Das Verhdiltnis von Sogial- und Personalrechten ist namentlich von der
Gleichberechtigung zur Frage gestellt. Das Gleichberechtigungs-
problem hat sich ja gerade daran entziindet, daBl die Ausiibung von
Sozialrechten, die durch die Personalrechte gewihrleistete Selbst-
entfaltung hindere. Demgegeniiber ist festzuhalten: zwischen Sozial-
und Personalrechten besteht das gleiche, in der Einheit des Menschen
als personalem und sozialem griindende Ordnungsverhiltnis wie
zwischen Gemeinwohlmitte und Gemeinwohl: rechtmiBlige Aus-
tibung der Sozialrechte ist nur moglich als Dienst an den in sozialer
Freiheit zu vollziechenden Personalrechten. Darum ist zwischen
Personal- und Sozialrechten kein arspriinglicher Gegensaty moglich:

Nicht im gleichen Subjekt. — Insofern nimlich die Person in den
Personalrechten das Recht, sich zu entfalten, besitzt, diese Entfaltung
aber auch und gerade als sozialer Einsatz zu geschehen hat 155, besitzt
sie auch das personale Recht auf diese soziale Selbstmitteilung und
damit eben auch auf die ihr naturgemiBen Sozialrechte als den Rech-
ten, die den Sozialeinsatz der Person normieren. Daher sind die
Sozialrechte (von der Person her gesehen) nichts anderes als die Ver-
lingerung (oder der Sozialaspekt) der Personalrechte, so wie die
Gemeinschaft die Verlingerung der menschlichen Person ist.

Nicht in verschiedenen Subjekten. — Da nimlich die Sozialrechte (von
der Gemeinschaft her gesehen) eine Notwendigkeit der Gemeinwohl-
mitte sind, die Gemeinwohlmitte aber eine Notwendigkeit der
menschlichen Person und ihrer personalen Entfaltung ist, sind die
Sozialrechte selbst wieder um der Personalrechte willen, so wie die
Gemeinwohlmitte um des personalen Gemeinwohls willen ist. Des-
halb ist kein natiitliches Rechtsverhiltnis mdoglich, wonach einer
auf Grund von Sozialrechten einen andern so verpflichten kann, daf3
der Verpflichtete gegeniiber dem Verpflichtenden in seinen Personal-
rechten minderberechtigt oder in deren Vollzug behindert wiirde 5.

154 Vgl. Anm. 61; S. 159; 329: 334,
185 Vgl. S. 35; 111 (a); 115; 125; 303.
158 Vgl. S. 146; 158.
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So erweist sich die Gleichberechtigung geradezu als personalrechtliche
Formulierung des naturhaften Ordnungsverhiltnisses zwischen
Personal- und Sozialrechten: die Gleichheit der Personalrechte und deren
Gleiche Vollziehbarkeit beim Vollgug notwendig ungleicher Sogialrechte.

Entscheidungsrecht als Sogialrecht

Ohne Zweifel ist das Entscheidungsrecht Sozialrecht eines in-
stitutionellen Trigers. Zu welcher gemeinschaftsaufbauenden Leistung
erteilt es also die Rechtsbefugnisse, und welche Fihigkeiten setzt es
daher bei dem voraus, der es verwalten soll? Der Triger mufl aber
innergemeinschaftlich, konkret also Mann oder Frau sein, wobei sich
besonders der Mann um das Entscheidungsrecht bewirbt. Lif¢ sich
daram jene im Vollzug des Entscheidungsrechtes geschebende Sogialleistung
als méinnliche Eigenleistung anfweisen, weil die von ibr geforderten personalen
Eignungen sich als méinnliche Eigenschaften erweisen?

So haben wir guerst die soziale Leistung des Entscheidungsrechtes
und die Eigenschaften, die sie beim Leistenden voraussetzt, aufzu-
zeigen. Dann ist zu untersuchen, ob jene von der Entscheidungs-
rechtsleistung geforderten menschlichen Eigenschaften gerade mann-
liche sind, die Entscheidungsrechtsleistung daher minnliche Eigen-
leistung und das Entscheidungstrecht folglich minnliches Eigentecht
ist1%7,

187 Vgl. S. Anm. 52 (S. 39); S.77; 111 (a).



Erstes Kapitel

DIE FUR DEN VOLLZUG DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES
ERFORDERLICHEN MENSCHLICHEN EIGENSCHAFTEN

Die Ausiibung des Entscheidungsrechtes und damit die ihm zu-
grundeliegende Sozialleistung ist das Befehlen. Dessen soziale Gegen-
leistung ist das Gehorchen. So ist aus diesen beiden Akten einetseits
das Entscheidungsrecht verstindlich zu machen, anderseits die dafiir
geforderten menschlichen Eigenschaften zu erschlieBen 1%,

§ 1. Befehlen und Gehorchen beim Entscheidungsrecht

Befehlen und Gehorchen verwirklichen die Gemeinwohlmitte und
damit die existentielle Friedensordnung der Gemeinschaft. Sie sind
deshalb objektive Funktionen der Gemeinschaft und im Sinne des

158 1, der naturrechtliche Gehorsamsbegriff ist leider einigermaflen vernachlissigt und miifite
von Grund auf neu durchdacht werden. Meistens wird er der Moraltheologie iiberwiesen und
zudem (im kath. Raum) noch stark vom Gehorsamsgeliibde des Ordensstandes her gesehen,
So kommt die rechtsphilosophische Grundlegung zu kurz, Gute Ansitze bietet KARL RAHNER,
der sehr gut die inneren Grenzen des Befehlbaren zeigt. Er spricht zwar meistens von spezifisch
kath. Kirchengehorsam. Aber scine Gedanken lassen sich ohne Zweifel auch fiir den Gehorsam
schlechthin fruchtbar machen (vgl. Schriften II/227ff.; bes. 236; Gefahren im heutigen Katholi-
zismus, Einsiedeln 1950, 20; Marginalien iiber den Gehotrsam, StdZ 158 (1956) 253—267). Fiir uns
bes. HIRSCHMANN: Gehorsam in der Welt, GuL (1956) 39—45; dazu: Die Freiheit in der
Kirche, StdZ 161 (1957) 81—92 (bes. 88f.). Ferner: ADAM, A.: Die Tugend der Freiheit, Niitn-
berg 1947; LAROS, M.: Autoritit und Gewissen, Hochland, Mirz 1939, 265—280. Zur Biblio-
graphie: GuL 56/19—20. 2. Ein Gleiches gilt naturgem48 fiir den naturrechtlichen Autoritits-
begriff. Hier wire im Anschluf an die historische Untersuchung von FALLER rechts-
philosophisch weiterzudenken. Gerade die rechtsphilosophische Grundlegung entfillt bei
STROHAL: Autoritit (ihr Wesen und ihre Funktion im Leben der Gemeinschaft, Wien 1955)
und bei RUSTOW, A.: Autoritit und Freiheit, in: BITTER, 172—186. So besteht die groBe Gefahr,
im Psychologischen oder Soziologischen stecken zu bleiben (was etwa das Sammelwerk von
HORKHEIMER weitgehend fiir diese Arbeit unbrauchbar macht, ganz abgesehen von den nur zu
deutlich zutage tretenden marxistisch-materialistischen Grundkategotien und Voraussetzungen).
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Gemeinwohldenkens!® auch grundlegend von daher in ihrer Rechts-
bewandtnis zu sehen. Da die Gemeinwohlmitte aber selbst wieder auf
das Gemeinwohl als auf die Selbstentfaltung der Person ausgerichtet
ist, sind auch die subjektiven Rechtsvollziige des Befehlens und
Gehorchens als subjektive Akte dessen, der befiehlt oder gehorcht,
und damit als Selbstentfaltungsweisen der Person zu werten. Dabei
fragt sich von der Gleichberechtigung her: gewihrleisten Befehlen
und Gehorchen gleiche Selbstentfaltungsméglichkeiten, so da der
durch das Entscheidungsrecht Befehlsberechtigte und der dadurch
Gehorsamsverpflichtete personal gleichberechtigt bleiben?

A. Befehlen und Gehorchen als Dienstfunktion

Jedes subjektive Recht verpflichtet den Rechtsterminus beziiglich
des vorliegenden Rechtsobjektes 1%, Rechtsobjekt des Entscheidungs-
rechtes ist aber die Gemeinwohlmitte. Es liegt daher nicht vor,
sondern ist durch das Entscheidungsrecht gerade erst zu konstituieren,
wobei dies eben im Schaffen von Rechten und Pflichten, also in der
Rechtsschopfung oder Rechtsergengung geschieht.

Wer festhilt: Friedensordnung ist ein konkreter Zustand®!, wird
aber bei dieser Rechtserzeugung nicht nur das Entscheidungsrecht
in seinem Befehlen, sondern auch das Gehorchen am Werk sehen.
Denn Recht ist iiber seine ideale Wirklichkeit hinaus erst dort exi-
stenziell verwirklicht, wo dem Befehl gehorcht worden ist: erst der
geleistete Gehorsam schafft unmittelbar die tranquilitas ordinis. Um
Recht und Gehorsam aber genauer in ihrer sozialen Funktion zu
erkennen, ist daran zu denken, daB3 beide als Funktionen detr Rechts-
erzeugung, wie Recht und Gesetz iberhaupt ein inhaltliches und ein
formales Element enthalten 162,

159 Vgl. S. 148; 149; 223.

160 Das subjektive Recht ist ja der Anspruch auf etwas (nimlich auf das Rechtsobjekt), mit dem das
Rechtssubjekt (im'engeren Sinn) fordernd an ein anderes Rechtssubjekt (den Rechtsterminus)
herantritt (vgl. S. 27). :

161 Denn Friedensordnung ist nichts anderes als das von der konkret gegebenen Sachlage hic et nunc
geforderte Recht (vgl. M.-E. SCHMITT, 34; 8). Vgl. S. 3; 83.

162 Der Gedanke, daf die Gerechtigkeit erst in det existierenden Friedensotdnung verwirklicht ist
und damit unmittelbar gerade durch die Gehorsamsausfithrung verwirklicht wird, ist schon
ARISTOTELES im Zusammenhang mit seinem Epikie-Begriff vertraut (vgl. etwa nikom,
Ethik, 5/14). AuBerdem gibt es dafiir eine staatsrechtliche Parallele, insofern nimlich Gesetzgebung
und Richteramt als Vollzugsorgane einer htheren Einheit gewertet werden: ,,Nicht nur das Gesetz,
sondern Gesetz und Richteramt schaffen — wie BULOW so prignant gesagt hat — dem Volk sein
Recht. Erst dutch den Richterspruch wird das Gesetz zum Tonen gebracht, wie die Glocke durch
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I. Befehl und Gehorsam inhaltlich gesehen

Befehl ist inhaltlich Planen, Gehorchen Ausfithren. Der Plan abet
hat etwas noch Abstraktes, wihrend die geplante Wirklichkeit
konkret ist. Ausfithren als Schaffen der geplanten Wirklichkeit heifit
deshalb wesentlich mehr als Kopieren: ebenso wie der Plan eines
Hauses, kopiert, immer nur Plan bleibt, nie Haus wird, ebenso
wiirde der Befehl, blof3 kopiert, nie existentielle Gemeinwohlmitte.
Die Ausfihrung hat demnach jenes Mehr an Konkretheit zu er-
bringen, das der Plan unmdglich haben kann, die Wirklichkeit aber
notwendig haben mufl. So bedeutet Ausfihrung eine schopferische
Eigenleistung an Konktetisierung, und deshalb sind Planen und Aus-
fithren genauer Vorgestalten und Ausgestalten.

Auch der Geborsam enthilt mithin inbaltlich mebr als der Befebl :
die notwendige Ausgestaltung dessen, was der Befehl notwendig nur
vorgestalten kann. Als Plan ist der Befehl nicht ratione oder natura,
sondern tempore prius als der Gehorsam. So kurz das Zeitintervall
sein mag, es geniigt, den Befehl grundsitzlich bedingt erscheinen zu
lassen: die Ausfithrung ist befohlen unter der Bedingung ,,rebus sic
stantibus®, wobei die Feststellung dieses Status eben nicht mehr im
Befehl vorwegnehmbar, sondern vom Gehorchenden in eigener
Sachentscheidung vorzunehmen ist. So schwierig es ist, das MaB im
Einzelfall zu bestimmen, so gilt doch grundsitzlich: als Ausfithrung
hat der Gehorsam dem befohlenen Plan aus der Situation heraus, in
die hinein er geschieht, eine /lesgte Situationsgemiffheit zu geben, die
nicht befehlsmiBig vorentscheidbar ist.

den Klsppel* (BOTTICHER: Die Gleichheit vor dem Richter, Hamburg 1954; S. 34; BULOW :
Gesetz und Richteramt, 48). ,,Es ist moglich, als Wille des Gesetzgebers festzustellen, was im
bewuBten Willen der Gesetzverfasser niemals vorhanden wat. Der Ausleger [die gehorchende Frau]
kann das Gesetz besser verstehen, als es seine Schépfer [der befehlende Mann] verstanden haben;
das Gesetz kann kliiger sein als seine Vetfasser — es mufl sogar kliiger sein ... Juristische Aus-
legung [det ausfiihrende Gehorsam] ist nicht Nachdenken eines Vorgedachten, sondern Zu-Ende-
Denken eines Gedachten® (RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 1956, 2111.). ,,Im Gegensatz zur
philologischen Interpretation, die im Nachdenken eines Vorgedachten besteht, ist die juristische
Interpretation dagegen Zu-Ende-Denken eines Gedachten und muB u. U. mehr aus dem Gesetz
entnehmen, als bewuB3t hineingelegt worden ist* (RADBRUCH, Vorschule der Rechtsph., 9).
Die Parallele zeigt, daB3 Befehl und Gehorsam spezifisch verschiedene Akte sind, insofern das sie
spezifizierende Objekt nicht adiiquat das gleiche ist. Das Formalobjekt des Gehorsams ist nimlich
unmittelbar nicht der Befehl, sondern die Erfiillung des Befehls (non praeceptum, sed impletio
praecepti, THOMAS VON AQUIN, De Ver. 17. 5. ad 4; vgl. ADAM und LAROS). Diese
spezifische Eigenart von Befehl und Gehotsam gilt es, inhaltlich und formal aufzuzeigen.
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Ergebnis

1. Die existenzielle Friedensordnung verwirklicht sich im Befehl
und Gehorsam.

2. Als Planen noch abstrakt, bedarf der Befehl inhaltlicher Er-
ginzung. Sie geschieht in der Ausfiihrung des Gehorsams als situa-
tionsentsprechende Konkretion.

3. So erwichst die existenzielle Friedensordnung inhaltlich aus
der Vorgestaltung des Befehls und der Ausgestaltung des Gehorsams.

II. Befehl und Gehorsam rechtlich gesehen

Von der gemeinwohlgeforderten Gemeinwohlmitte her in je ihrer
unersetzbaren Eigenleistung gleich wichtig, sind Befehl und Gehot-
sam gleichverpflichtend gesollt. Sie sind Pflicht dessen, den die Ge-
meinschaft auf Grund entsprechender Eignung mit der Befehls- oder
Gehorsamsfunktion belehnt hat.

Erst aus dieser objektiven Gemeinwohlverpflichtetheit von Befehl
und Gehorsam ergeben sich die subjektiven Rechtsbeziige zwischen
Befehlendem und Gehorchendem. Objektiv zum Befehl verpflichtet,
hat der ,,Befeblsberechtigte* gegeniiber dem ,,Gehorsamsverpflichteten®
1. ein subjektives Recht, die Gemeinwohlmitte inhaltlich vorzuplanen
und als vorgeplante willentlich zu setzen, 2. die subjektive Pflicht, den
,,Gehorsamsberechtigten die Gemeinwohlmitte ausgestalten zu
lassen. Der objektiv ,,Geborsamsverpflichtete” hat entsprechend dem
,,Befehlsberechtigten gegeniiber 1. die subjektive Pflicht, die ge-
plante Gemeinwohlmitte anzunehmen, 2. das subjektive Recht, aus-
fithrend sie situationsgemifl zu konkretisieren und damit als nur
vorgestaltete, noch konkretisierbare vorgelegt zu erhalten.

,-Befehlsrecht und ,,Gehorsamspflicht® ist deshalb eine abgekurzte
Sprech- einer oft irrigen und irrefithrenden Denkweise. Ebenso wie es
objektiv die Gehorsamspflicht gibt, gibt es die Befehlsverpflichtung;
und ebenso wie es ein subjektives Befehlsrecht gibt, so auch ein
subjektives Gehorsamsrecht : den gegeniiber dem Befehlenden verbind-
lichen Ansprach auf das, was Gehorsam iiber den bloflen Befehls-
empfang hinaus positiv ist: die inbaltliche Let3tdetermination.
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Diese Einsicht schimmert bisweilen in der Diskussion auch dutch.
So wenn man manche Eheangelegenheiten als nicht ,,judiziabel
erklirte®® und ,,den blauen oder griinen Zimmeranstrich® bei
mangelnder Gatteneinigung auf sich beruhen lie%4. Wie dem auch
sei: der ,,injudiziable Zimmeranstrich® sagt jedenfalls nichts gegen
das Entscheidungstecht, sondern hochstens, es habe als Befehlsrecht
hier moglicherweise seine sachliche Grenze des Befehlbaren iiber-
schritten.

Ergebnis

1. Vom Gemeinwohl ber ist

Befehl objektive Pflicht, eine noch situationsgemiB auszugestaltende
Vorgestaltung der Gemeinwohlmitte vorzulegen;

Gehorsam objektive Pflicht, die vorgestaltete Gemeinwohlmitte
situationsgemif} auszugestalten.

2. Auf Grund dieser objektiven Gleichverpflichtung ist

Befehl subjektiv zwar das Recht, die Vorgestaltung dem Gehorsams-
verpflichteten verbindlich vorzulegen, aber die Pflicht, ihm die Aus-
gestaltung zu iiberlassen;

Gehorsam subjektiv zwar die Pflicht, die Vorgestaltung des Befehls-
berechtigten anzunehmen, aber das Recht, die Ausgestaltung selber
vorzunehmen.

168 Vol Anm, 91. Dabei ist eine doppelte Weise des Nicht-mehr-Judiziabeln zu unterscheiden: 1. was
nicht mehr von auBen her judiziabel ist (es sei denn indirekt als MiBbrauchsfeststellung). Damit
ist aber keineswegs gesagt, es konne dasselbe nicht mehr Gegenstand des (innerehelichen) ER
sein; 2. was auch nicht mehr Gegenstand des ER sein kann, so daB es, trotzdem dazu genommen,
eo ipso den MiBbrauchstatbestand verwirklicht (dariiber folgend).

184 Vgl. SPD-ENTWUREF, 47, Es gibt einfach Dinge, die ihrer Natur nach nicht ,,befehibar* sind,
weil sie als befohlene nicht mehr sich selbst wiren. Was RAHNER allgemein und besonders fiir
den kirchlichen Raum sagt, gilt a fortiori fiir den Intimbereich der Ehe und Familie: ,,In jeder
organisierten Gesellschaft gibt es Dinge, Handlungsweisen ihrer Glieder usw., die faktisch
wegen ihrer Unbedeutendheit nicht Gegenstand der gesellschaftlichen Autoritit und Leitung sind,
die dem Einzelnen iiberlassen werden, obwohl sie an sich, — wenn vielleicht auch technisch bis
zur praktischen Unmoglichkeit schwietig [was naturtechtlich heifit: ,seiner Natur nach nicht
(mehr) befehlbar*] — einer gesellschaftlichen Regelung zuginglich sind. Das aber bedeutet eine
Sphire des ,,Privaten nach unten®, wie wir vielleicht sagen kénnen, Diese datf aber nicht ver-
wechselt werden mit der Sphire des Privaten nach oben oder nach innen, die grundsitzlich
und wesensmiBig vom gesellschaftlichen Ordnungsgefiige der Kirche nicht unmittelbar beriihrt
wird (Gefahren 20; vgl. Schriften I1/112).
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B. Befehlen und Gehorchen als sittliche Personvollziige

Wie jedes Tun, sind auch Befehlen und Gehotchen tber ihren
intentionalen Sozialsinn hinaus Selbstentfaltung des befehlenden und
gehorchenden Menschen. Ist nun Gehorchen als personaler Selbst-
vollzug geringer zu werten denn Befehlen? Sicher sind Befehl und
Gehorsam quantitativ verschieden. Qualitativ aber ist der Gehorsam
dem Befehl inhaltlich wie formal gleichzustellen.

In der inhaltlichen Gestaltung der existentiellen Gemeinwohlmitte
ist auch der Gehorsam mit seiner unersetzbaren Eigenleistung be-
teiligt. Auch der Gehorchende hat daher die Moglichkeit, seine
eigene Personlichkeit in den Gehorsam hinein zu investieren und
gehorchend so sich personal zu entfalten. Formal, das heil3t willentlich,
stechen Befehlender und Gehorchender grundlegend unter dem
gleichen Sollen des transzendent aufgetragenen Gemeinwohls. Wie
der Befehlende seinen Befehl, hat der Gehorchende seinen Gehorsam
vor der letzten Gemeinwohlinstanz zu verantworten85, wobei
Gleichverantwortung personale Gleichbewertung voraussetzt und
anzeigt.

Der Gehorsam ist dabei vom Gehorchenden als personale An-
eignung wie als situationsgemiBe Ausfihrung des Befehls zu verant-
worten: als dessen Aneignung, insofern der Gehorsam vorgingig zur
aktuellen Ausfithrung das personale Sichzueigenmachen des Be-
fohlenen ist und, Eigenbesitz des Gehorchenden geworden, auch
seiner Verantwortung unterstellt wird. So geschieht die Aneignung
als personale Stellungnahme des Gehorchenden zum Befohlenen, ob
er es sich {iberhaupt aneignen konne oder aber als von ihm nicht zu
Verantwortendes ablehnen miisse. Als aktuelle Ausfiibrang, insofern

165 Es handelt sich nicht darum, daB durch die Autoritit des Mannes ,,det Frau fiir ihren Gehorsam die
Verantwortung abgenommen werden sollte. Als ob die Verantwortung des Leitenden hinsichtlich
seiner Leitung nicht gleich grof3 wiire, wie die Verantwortung des Gehotchenden hinsichtlich seines
Gehorsams* (HIRSCHMANN, HK 53/279a). Deshalb gilt: Bien obéir est une petfection qui
grandit Phomme, tout comme bien commander* (DE WINT, 589). ,Im Gehorsam als solchem
schon eine dem Menschen unwiirdige Einschrinkung personaler Freiheit zu sehen, verriete einen
mit der christlichen Botschaft vom Menschen ebenso unvereinbaren Freiheits- wie Gehorsams-
wie Ordnungs- und Autorititsbegriff“ (HIRSCHMANN, Referat 5). Wohl aber ist ,,der Gehorsam
als sittliche Entscheidung das Mittel, wie die Personlichkeit aus dem Zwang der notwendigen
Unterordnung ihre Wiirde rettet. Wird dieser Weg infolge det Entwertung des Gehotsams ver-
sperrt, so wird man entweder versuchen, die Unterordnung abzuschaffen, was destruktive Gleich-
macherei oder aber Illusion ist, oder aber man wird die Wiirde des einzelnen zerstéren miissen*
(LEITMAIER, 14). Vgl. dazu WUERMELING, BTDeb. 11/488 C.
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darin das Befohlene seine situationsgemifle Letztkonkretion zu
erhalten hat, die, gleichfalls gesollt, von dem zu verantworten ist, der
sie vornimmt 166,

In solcher Sicht ist Gehorsam weder ,,blind““ noch ,,unterwiirfig®,
sondern personal-freies Tun als gemeinsam mit dem Befehlenden zu
leistender Dienst am Gemeinwohl, wobei die Dienstgemeinschaft mit
der Innigkeit der betreffenden Gemeinschaft zunimmt. So sagt
Hirschmann mit Recht von Ehe und Familie: ,,Det Gehotchende
begreift die Ordnung, der er sich unterwirft, nicht als eine duBere,
sondern als inneres Lebensgesetz jener Gemeinschaft, in der er, der
Gehorchende, mit dem Befehlenden eins ist, weil er weiB3, dal3 in
dieser Lebensgemeinschaft jeder Befehl aus der Liebe kommt, und
darum jeder Gehorsam eine Antwort der Liebe sein kann, und daf
in dieser Liebe alle eins sind 167,

168 Hier gilt wieder mutatis mutandis: ,,Grundsitzlich haben alle sittlichen Entscheidungen des
Christen ... eine Dimension des Konkreten und Individuellen, die in sich unmittelbar von
der Autoritit [der Kirche] gar nicht verwaltet werden kann. Damit aber ist eine Zone der Freiheit
gegeben, die zwar nicht die Freiheit der Willkiir und des vor Gott Gleichgiiltigen ist, wohl aber
eine Zone der Freiheit, in der der einzelne [Christ] ... sich so sehr iiberlassen bleibt, daf3 der
Einzelne die Last und Verantwortung dieser Freiheit gar nicht auf die Kirche [die Autoritit]
abwilzen kann“ (RAHNER, Schriften II/112; Gefahren 23). Es ist darum kennzeichnend, da3
THOMAS VON AQUIN dem Gehotchenden eine besondere Klugheit zuotdnet (prudentia
politica (vgl. S. Th. 2/2. 50. 2). Damit setzt er offenbar voraus, daf3 der Gehorsamsvollzug als pet-
sonale Eigenleistung geschieht und ,libera electione ex proprio consilio procedere debet
(2/2. 104 ad 1; vgl. den Kommentar von DEMAN, La prudence, Paris 1949). Um dieser personalen
Eigenleistung willen ist der Gehorchende darum auch alles andere als blo8 ein ,,passiver Be-
fehlsempfinger ohne Eigenverantwortung und Eigeninitiative® (RAHNER, Schriften I1/274).
Vgl. HIRSCHMANN, Anm, 275.

GuL 53/41. Das Gesagte erméglicht auch das Verstindnis der mit dem (Letzt-)ER verbundenen
(Letzt-)Verantwortlichkeit. Ebenso wie Glb (vgl. S. 125) ist auch Verantwortung formaler
wie inhaltlicher Art. Formal ist sie die fiir Mann und Frau gleich unbedingt gegebene Notwendig-
keit, fiir die Erfiillung jhrer Pflicht Rechenschaft ablegen zu miissen (und zwar letztlich der trans-
zendenten Instanz). Insofern sind Mann und Frau unbedingt gleichverantwortlich., Denn sie
sind unbedingt gleich in ihrer Personwiirde, wobei es zur Personwiirde gehdrt, Verantwortung zu
iibernehmen (vgl. SOLLTMANN, 10; IFS 61b),In diesem Sinne ist ,,Gleichverantwortung von
Mann und Frau, von Vater und Mutter als Voraussetzung einer echten christlichen Ehe [wie einet
jeden} unabdingbate Forderung® (BROCKELCHEN, IFS 54a). Materiell haben Mann und
Frau, weil und insofern sie inhaltlich je ihre eigene und damit je andere Pflichten haben, auch eine
andere Verantwortung. Deshalb sind Mann und Frau (zumal in Ehe und Familie) zwat unbedingt
gleich, aber nicht fiir das Gleiche verantwortlich.

Mithin kann ,Letztverantwortung® des (letzt)entscheidungsberechtigten Mannes ptimir nur
inhaltlich gemeint sein: Verantwortung fiir den Letztentscheid, d. h. fiir jenen Willensentscheid,
der letztlich die duBere Gemeinschaftsordnung bestimmt. Insofern es der Staat zunichst mit dieser
dufleren Ordnung zu tun hat, erscheint vom Staate her und fiir den Staat der Mann nun auch wieder
in einem sekundir formalen Sinne als fiir ,,Ruhe und Ordnung® in Ehe und Familie letzt-,
d. h. primirverantwortlich. Denn die ,,Gemeinsamkeit, die in einer rechten Ehe bei den meisten
Angelegenheiten selbstverstindlich [ist, dndert] nichts daran, daB gegeniiber der Rechtsgemein-
schaft einer die Entscheidung formell aussprechen, vertreten und verantwotten [muf3]* (Ehe-
recht 57). Nicht daB der Staat dem Manne ein Recht ,,anvertraut* (STRAUSS, DTDeb. I1I/11789 B)

16’
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Ergebnis (zu § 1)

1. Quantitativ ungleich, sind Befehl und Gehorsam als gleiche
Personalvollziige zu werten. Denn beide bedingen eine personliche
Eigenleistung und damit eine personale unabwilzbare Selbstverant-
wortung.

2. Als gleichwertige Personalakte vollziehend, sind deshalb Be-
feblender und Gehorchender personal gleichwertig und personal gleich-
berechtigt. Denn es ist ihnen die gleiche Grundmdoglichkeit geboten,
im Dienste der Gemeinschaft sich selbst zu entfalten.

3. Die gleiche Entfaltungsmoglichkeit besteht mindestens dann,
wenn Befehlen und Gehorchen nicht entgegen naturhafter Eignung
auferlegt sind. Welche Eignungen erfordern deshalb Befehlen,
beziehungsweise Gehorchen?

§2. Die menschlichen Eigenschaften beim

Entscheidungsrecht

Die Eigenschaften, die das Entscheidungsrecht von seinem Triger
fordert, bestimmen sich nach dem, was sein Vollzug zum Gemeinwohl
beizutragen hat. Die Befehlsleistung ist aber nur von der sie er-
ginzenden Gehorsamsleistung her verstindlich. Deshalb sind auch
die befehlsgeforderten Trigereigenschaften nur zusammen mit den
gehorsamsgeforderten verstehbar. Folglich sind die Eignungs-
erfordernisse des Befehlenden und Gehorchenden aus der (hier mehr
psychologisch gesehenen) Eigenart des Befehls und Gehorsams zu
bestimmen.

hitte: er gibt ihm kein Recht; wohl aber behaftet er ihn bei seinem (natiirlichen) Recht und
nimmt ihn bei seiner Pflicht, wenn es in Ehe und Familie zu einer positiv-rechtlich faBbaren
Unordnung kommt, Insofern ist das ER wirklich mehr Pflicht als Recht (d. h. kein ,,individuelles
Herrschaftsrecht, sondern eine ,,soziale Dienstverpflichtung® (H. WEBER, BTDeb. II/514 A;
vgl. LG Duisburg, 54/202b [S. 440]), nimlich die ,,Haftpflicht* des Mannes fiir die dulere
Ordnung der Ehe und Familie gegeniiber der staatlichen Rechtsordnung (vgl. [E] S. 402). Daf3
der Staat den Mann nicht behaftet, wenn dieser beweisen kann, daf3 er seiner entscheidungsrecht-
lichen Ordnungspflicht nachgekommen ist und die Unordnung auf einem gemeinschaftswidrigen
Nichteinfiigen der Frau beruht, was nichts anderes heilit, als: daB3 der Staat den rechtmiBigen
Mannesentscheid gegeniiber einem pflichtvergessenen Nichteingehen der Frau schiitzt
(= §§ 1354; 1628, bzw. 1353 BGB), ist eine elementare Forderung der Gerechtigkeit wie der Glb.
(Die MiBverstindnisse der Gleichverantwortung beruhen zum groBen Teil weitgehend auf der
Verwechslung zwischen ihrer formalen und materiellen Bedeutung. Vgl. etwa BTDeb. II/508 C;
1I11/11770 D; 11789 D; 11790 D).
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A. Befehl und Gehorsam psychologisch gesehen

Befehl und Gehorsam verwirklichen zusammen die Gemeinwohl-
mitte : der Befehl, indem er sie normiert, der Gehorsam, indem er das
Normierte sich zu eigen macht und ausfihrt. Normierungs- und
Aneignungsfunktionbestimmen mithin deren psychologische Eigenart.

Normierung bedingt Setzung: das Festsetzen dessen, was andere
berechtigt oder verpflichtet; die positio dessen, was (positives) Recht
ist. Solchem Festsetzen ist aber von der menschlichen Eigenart her
eine doppelte Grenze gesetzt:

1. eine menschliche Normierungsinstanz kann grundsitzlich nur
Awufleres normieren: eine durch duBlere Leistung verwirklichbare
dullere Gestaltung des Gemeinschaftslebens (eben die Gemeinwohl-
mitte), wobei freilich die zur duBleren Leistung erforderlichen inneren
Akte gleichfalls unter dem Befehl stehen %, Normierungsgegenstand
ist demnach: a) die innergemeinschaftliche Gemeinwohlmitte als das
Zusammenleben der Gemeinschaftsglieder, b) die gwischengemein-
schaftliche Gemeinwohlmitte als die Gemeinschaftsbeziehung nach
auBlen zu andern gleich- und tibergeordneten Gemeinschaften im
Sinne einer umfassenden Friedensordnung.

2. menschliche Normierung ist nur a/s abstrakte moglich. Einmal
wegen des grundsitzlich unaufhebbaren zeitlichen Spielraums zwi-
schen Befehlsausgabe und ausgefithrtem Befehl®, der nur noch
formal normierbar ist als Forderung an den Ausfihrenden: handle
situationsgemif3! Also im Sinne rechtlichen Entscheidenlassens ™.
Zum andern wegen der fiir das Recht als Friedensordnung unabding-
baten Rechtssicherbeit als riumlicher und zeitlicher Kontinuitit recht-
lichen Vorgehens, die nur durch eine einheitliche Normierung
erreicht wird. Einheitlichkeit ist aber fiir den Menschen nur als
Abstraktion moglich, und die einheitliche Norm daher mit dem
Preis ihrer Abstraktheit zu bezahlen.

Geborsam ist, im Unterschied zum einfachen Befehl, wesentlich
doppelgesichtig. Einerseits ist er dem Befehlenden zugewandt und so
Jformal als Entsprechung zu dessen positio intimatio: petsonales
188 Das besagt also, ,,daB auch die persénlichen Angelegenheiten des einzelnen, sofern sie irgendwie

in die Gemeinschaft hineinreichen, der Autoritit unterstellt sind*“ (UTZ, Formen 69; vgl. TH.

MEYER, L Nr. 379 (373); MAUSBACH-ERMECKE, 1/133). Vgl. S. 288; Anm. 290; 341.

S, 234,
S, 266 (IV); 334 (dd).
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Aufnehmen des befohlenen Inhalts. Anderseits ist er als Ausfithrung
auf die konkrete Situation gerichtet und so iwhaltlich situations-
geforderte Konkretion der anbefohlenen Gestaltung, wobei Konkretion
wesentlich Erginzung, also Verganzheitlichung besagt. Denn nicht
die vom Befehlenden einheitlich iberblickten Méglichkeiten sind
auszufiihren, sondern nur jene daraus gewihlte, diese aber in ihrer
konkreten Ganzheit.

Ergebnis

1. Der Gegenstand von Befehl und Gehorsam ist die Gemeinwohl-
mitte : die duBere Gestaltung des Gemeinschaftslebens mit Einschluf3
der zu dessen stindiger Verwirklichung notwendigen inneren Akte.

2. Befebl ist einheitliches und damit abstraktes Festsetzen dieser
duBeren Gestaltung in ihren Innen- und AuBenbeziigen.

Gehorsam ist personales Aneignen der befohlenen Gestaltung und
deren situationsgemiBe ganzheitliche Ausgestaltung im Verlauf der
Ausfithrung.

3. Welche menschlichen Eigenschaften fordern daher Befehlen und
Gehorchen?

B. Die menschlichen Eigenschaften des Befehlens

und Gehorchens

Je nach ihrer formalen und inhaltlichen Eigenart fordern Befehl
und Gehorsam bestimmte Willens- und Verstandesfihigkeiten. Der
Befehl als Setgung verlangt einen Durchsetzwillen. Denn das Befohlene
ist gegen moglichen Widerstand durchzusetzen, allenfalls zu er-
zwingen. Damit wird physische Stirke im Hintergrund des Befehls
bedeutsam.

Als vorgestaltende (einheitliche) Planung dulerer Gestaltung setzt
der Befehl verstandesmiBig die buchstibliche ,,Sach“verstindigkeit
dessen voraus, der mit Sachen umzugehen wei3, weil er sie schon
in der Hand gehabt hat. Insofern Planung einheitlich und konstant
sein muB, fordert sie die Sachverstindigkeit einer rational-abstrakten
Denkweise, welche aus vielen iiberschauten Moglichkeiten das
Allgemeingiiltige abstrahiert und im Plan vorlegt.

Det Gehorsam erheischt in seiner Doppelgesichtigkeit grundlegend
eine Vermittlungsfihigkeit zwischen (befehlender) Person und (aus-

16
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zufithrender) Sache, wobei Vermittlung eine besondere Sicherheit
der Mitte fordert. Gegentber dem Durchsetzwillen bedarf der
Gehorsam des Durchhaltewillens, als Ergidnzung einheitlich rationaler
Sachverstindigkeit ganzheitlichen instinktiven Personverstindnisses.

Durchbaltewillen vetlangt schon die intimatio. Denn es gehdrt zum
richtigen Gehorchen, auch widerstehen zu kénnen und notfalls, um
Befehlenden und Gehorchenden nicht zu gefihrden, den vorgelegten
Sachentscheid solange abzulehnen, bis dessen personale Aneignung
sittlich verantwortbar ist. Namentlich aber bedingt die .Awusfiibrung
den Willen, durchzuhalten, setzt sie doch meist linger andauerndes
Tun und so Ausdauer und damit Durchhalten voraus.

Verstandesmiflig bedarf Gehorsam als iutimatio des Person-
verstindnisses. Denn der Gehorchende mufl Horchender sein, um
den Befehl zu verstehen, und muf} so sich in die Petson und Denk-
weise des Befehlenden einfithlen konnen. Als _Ausfibrender aber
braucht der Gehorchende Situationsverstehen, eine instinktive
Sicherheit, das Besondere des Einzelnen als Ganzes, das hei}t, das
Einzelne in seiner vielfiltigen Situationsverwobenheit zu erkennen.
Hier kann es nicht mehr um die Rationalanalyse eines vereinheit-
lichenden abstraktiven Denkverfahrens gehen, sondern mufBl das
auszufilhrende Ding in seiner konkreten Ganzheit intuitiv erspiirt
werden.

Ergebnis des ersten Kapitels

1. Das Befehlen erfordert

a) als Setzung einen Durchsetzewillen verbunden mit physischer Kraft.

b) inhaltlich als Planung (Vorgestaltung) einer dulleren Gemein-
schaftsordnung die _Abstraktion eines rationalen Sachverstandes,
dessen Eigenart die Vereinheitlichung ist.

2. Das Gebhorchen erfordert

a) einen Durchhaltewillen als Wartenkonnen auf den richtigen
Befehl und als Ausdauer bei der Ausfithrung.

b) inhaltlich die Zntuition als Erfassen des Befehls und als Erspiiren
der richtigen Situation, wobei Intuition ganzheitliches Denken ist,

3, Sind nun Durchsetzewillen und Abstraktion naturhaft minn-
liche Eigenschaften und Durchhaltewillen und Intuition naturhaft
frauliche: kann also der Mann naturhaft besser befehlen, die Frau
naturhaft besser gehorchen?



Zweites Kapitel

DIE MANNLICHEN EIGENSCHAFTEN
ALS EIGENSCHAFTEN FUR DAS ENTSCHEIDUNGSRECHT

Zwreifellos lieBe sich unmittelbar nach den gesuchten Befehls- und
Gehorsamseigenschaften bei Mann und Frau fragen. Indes erweckte
dies leicht den Eindruck des Zufilligen, ja Willkiirlichen. Um einer
gentigend breiten Arbeitsgrundlage willen empfiehlt sich daher, die
gefragten Figenschaften innerhalb eines Gesamtbildes von Mann
und Frau zu suchen .

11 Da eine eingehende Spezialstudie iiber das Vethiltnis von Mann und Frau zum Recht zu fehlen
scheint, muBlite dies durch einen Querschnitt heutiger Geschlechteranthropologie zu ersetzen ver-
sucht werden. Als Arbeitsgrundlage dienten vor allem:

1. DEUTSCH und DE BEAUVOIR (wesentlich korrigiert und erginzt von BUYTENDIJK
(fortan abgekiirzt BU). 2. KAMPMANN (KA), der das deutschsprachige Schrifttum bis etwa 1943
verarbeitet (fiir uns Bd. II); LERSCH (LE). Beide namentlich so, wie sie gesehen sind von
REIDICK. 3. Von evang. Seite: METZKE (der die wichtigste Nachkriegsliteratur bis 1954
zusammenfaBt), BARTH, QUERVAIN, REISER. 4. KINSEY-RAPPORT, der im Band iiber
die Frau einen Vergleich der Geschlechter anstellt, freilich ohne (mit seinem zoologischen Frage-
punkt) zur Wesenserhellung der Geschlechter beizutragen. Als wesentliches Korrektiv dazu:
DEMBICKI, L. und FEYERABEND, W.: Die Sexualitit der Frau, Stuttgart 1954, 5. Fiir die
Psychoanalyse: GRABER (der aber doch gelegentlich etwas tief ins Urmeer zuriickweist).
6. An ilterer Literatur vor allem HATTINGBERG (als urspriinglicher Jurist, in unserem be-
sonderen Fragepunkt besonders zustindig). 7. Fir das Vaterproblem: BITTER.

Es wird hier also nur versucht, das wohl gesicherte Ergebnis der Geschlechteranthropologie fiir
unseren besonderen Fragezweck dienstbar zu machen. Héchstens darf vielleicht der Systemati-
sierungsversuch einen gewissen Anspruch auf Beachtung erheben, Er méchte Mann und Frau
auf Grund zweier scholastischer apriotischer Gemeinplitze in einem Gesamtentwurf zeigen.
Diese Einsichten sind: 1. actus specificatur ab obiecto: wenn Mann und Frau tatsichlich
vetschieden sind (was empirisch festzustellen ist), dann nur deshalb, weil sie durch ihr (Sein und)
Tun auf ein verschiedenes Nichstobjekt gerichtet sind. Thre Verschiedenheit erklirt sich
also dann, wenn fiir die Verschiedenheit ein verschiedener Eigengegenstand namhaft gemacht
werden kann, 2. finis est primum in intentione: die (durch Objektsverschiedenheit geformte)
seins- und handlungsmifBige Geschlechterverschiedenheit ist erst dann erklirt, wenn sie als Mani-
festation einer tieferen Einheit, die Sinn und Ziel einer jeden Verschiedenheit ist, begriffen wird:

uf welche Einheit zielt also die geschlechtliche Seins- und Objektsverschiedenheit ab?
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§ 1. Das Gesamtbild von Mann und Frau

Gesamtbild sagt mehr als die aufgesammelte Summe faktischer
Einzelheiten. Es ist deren Erklirung aus einem sie als notwendig
aufzeigenden Grund. Erklirungsgrund des Mann- und Frauseins
kann nur der ihrer Ergingung sein: soll das Mann- und Frausein
iiberhaupt einen Sinn haben — und nur als sinnvolles ist es iberhaupt
moglich —, dann nur den einer aus der Geschlechtserginzung sich
ergebenden innigeren Einheit der Menschen. Die zielhafte Ergin-
zungsesnbeit ist aber ihrerseits nur als Ergebnis einer sich erginzenden
Geschlechtsverschiedenbeit moglich, die als leibhafte Verschiedenheit
einen verschiedenen Welthegug und als dessen Nichstobjekt eine ver-
schiedene Begugswelt bedingt.

Die Schaffung des Menschen als Mann und Frau war demnach nur
so moglich, daBl er von einer vorgingig gedachten zielhaften Er-
ginzungseinheit her auf zwei sich erginzende Bezugswelten hin in
zwei verschiedenen darauf hingerichteten Weltbeziigen geschaffen
wurde. Die verschiedene Begugswelt von Mann und Frau hat mithin
einerseits die Geschlechtsverschiedenheit als notwendig zu erkliren
und anderseits die Erginzungseinheit von Mann und Frau als mog-
liche aufzuzeigen. Damit erweist sie sich als jener geforderte ,,archi-
medische Punkt der Geschlechteranthropologie’? . So haben wir zuerst
den verschiedenen Weltbezug, dann die verschiedene Bezugswelt und
schlieBlich die erginzte Welt von Mann und Frau zu betrachten.

A. Der verschiedene Weltbezug von Mann und Frau

Das verschiedene Verhiltnis von Mann und Frau zur Welt ist
zunichst eine Tatsachenfrage, die mit den positiven Beobachtungen
der Geschlechteranthropologie zu belegen ist. Aus vielen Einzelheiten
ergibt sich dabei ein Grundgesetz geschlechtsverschiedener Leib-
haftigkeitund folglich geschlechtsverschiedenen Verhiltnisses zur Welt.

Selbstredend handelt es sich im folgenden um Typen, wobei der konkrete Mann und die konkrete
Frau immer ein Mehr oder Minder dieses Typus verwirklichen (vgl. etwa HATTINGBERG, 325;
LE, 98; BU, 286). Zudem ist der Typus selbst wieder nicht kontradiktorisch dem Gegentypus
gegeniibergestellt (vgl. etwa die Theotie von Animus und Anima bei C. G. JUNG [vgl. LEC-
LERCQ-DAVID, 130—132; THURN, GuL 53/44—53]).

172 LE, 45 (aufgegriffen von REIDICK).
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Das minnliche Gesetz ist das desintegrierter Spontaneitit, das frauliche
jenes iutegrierter Regeptivitdt?’®. Minnliche Leibhaftigkeit bedingt
Desintegration, minnliches Weltverhiltnis Spontaneitit. Frauliche
Leibhaftigkeit bedingt Integration, fraulicher Weltbezug Rezeptivitit.
Dies zeigt sich in der Leiberscheinung, dem 4uBleren Tun, vor allem
in der Geistigkeit. Damit wird der Mann erwiesen als der Werker,
die Frau als die Sorgende.

I. Die Leiberscheinung von Mann und Frau

1. Gestalt

Integration und Desintegration menschlicher Leibgestalt zeigt sich
bei deren Rubestellung vor allem gesamthaft als Mittelpunkts-
flichtigkeit der minnlichen und Mittelpunktsgesammeltheit det
fraulichen Korperform. Beim Mann tberwiegen die Extremititen
und weisen so nach aullen; bei der Frau iiberwiegt der Rumpf und
erscheint damit die Peripherie des Leibes auf die Mitte bezogen.

Auch die einzelnen Korperteile sind beim Manne desintegrierter,
das heil3t, weniger vom Ganzen geprigt. Sie unterscheiden sich stirker
von der kindlichen Frihform und sind stirker verschieden von
Mensch zu Mensch. So wird der Mann aufgespaltener und wirkt so
individueller. Die frauliche Kotperform erscheint in ihren Einzelheiten
kontinuietlicher. Die Ubetginge von Glied zu Glied und vom Glied
zum Ganzen, von der Frithform zur Vollgestalt und von Mensch zu
Mensch sind flieBender. So erscheint die Frau innetlich geschlossener
und gattungshafter'?,

Diese Integrations- und Desintegrationserscheinung hat ihren
Grund im verschiedenen Knochen- und Muskelapparat. Er ist beim
Manne tberhaupt und besonders in den Extremitdten stirker ent-
wickelt. Bei der Frau wirken Fetteinlagerungen ausgleichend, und
entsprechen zudem feinere Haut und Innervation den feineren Kno-
chen und Muskeln.

Diese Verschiedenheit hat ohne Zweifel mit einer verschiedenen
Geschlechtsaufgabe zu tun. Die zentrifugale Mannesgestalt ermoglicht
eine auBerhalb des Mannes gelegene Aufgabe: Raumiiberwindung und

173 Die iltere Unterscheidung von Aktivitit und Passivitit ist nicht meht haltbar. Auch frauliches
Empfangen ist ein aktiver Lebensvollzug (vgl. etwa KREUTZ, 30; LE, 27). Zum Folgenden vor
allem LERSCH und BUYTENDIJK.

174 BUJ, 178.
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Sachbeherrschung. Die grobknochigen, muskelkriftigen Arme und
Beine dienen dem Vormarsch, wobei die an starkem Schultergiirtel
und Riickgrat angesetzten Arme vor-stoBen, die derbhiutigen Hinde
zupacken und die Dinge an-greifen, und der ganze Knochen- und
Muskelbau eine gefestigte Angriffsposition und Widerstandskraft
gegen die Aullenwelt verleiht.

Det zentripetale Leib der Fran deutet auf eine Aufgabe innerhalb
dieses Leibes: die Mutterschaft. Er 148t die Frau darauf angelegt sein,
mehr bei sich und innerhalb des Nahraumes ihrer unmittelbaren
Umgebung zu verweilen. Thre Haut'™, die sensorisches Empfangs-
und motorisches Fithrungsorgan ist, ist empfindlicher fiir Beriihrungs-
reize und ermdglicht eine feinere sensible Steuerung ihres Tuns:
jenes Fingerspitzengefiihl, die Dinge behutsam in die Hand zu nehmen,
sich einzufithlen und anzupassen und tberall dort nachzugeben, wo
»der Mann die Witklichkeit im tatenden Eingriff bewiltigt176*. Die
groBere Labilitit ihres Nervensystems macht sie nicht nur empfind-
samer und verwundbarer, sondern auch integrierter, insofern die
Frau, dadurch inniger mit ihrer Leiblichkeit verbunden, stirker mit
ihrer ganzen Leiblichkeit mitschwingt und antwortet7.

2. Bewegung

Die verschiedene leibhafte Integration und Desintegration bei
Mann und Frau erscheint noch deutlicher im bewegter Zustand der
Korperform. Der statisch zentrifugale minnliche Korper deutet
dynamisch auf Expansion, die frauliche zentripetale Gestalt dynamisch
auf Adaption. Dies zeigt sich sowohl beim Bewegungsstil, dem
Zusammenspiel von Rumpf, Armen und Beinen!®, als auch beim
Bewegungsablauf.

Der minnliche Bewegungsstil'™® ist entsprechend der Korperform
eckiger und mehr in die Bewegung der einzelnen Glieder aufgespalten.
Er wird so zum Ausdruck eines sich auf isolierte Leistungszwecke
spezialisierten Zielwillens. Bei det Frau ist, wie die Leibgestalt, so
auch der Bewegungsstil sanfter und mehr in die Mitte und das Ganze
hineinintegriert. Er wird damit zur Erscheinungsform ihrer groBeren

s LE, 33; KREUTZ, 30.
1 LE, 34,

177 BU, 106, 250.

8 LE, 37.

m LE, 38,
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Anpassung und Einfithlung und ihrer stirkeren Integration: die Frau
wird ganzheitlicher von den je und je gegebenen Lebenslagen er-
griffen und reagiert deshalb auch ganzheitlicher in ihrem Sichdar-
leben.

Die Bewegung selbst ist beim Manne wuchtig und erscheint so als
Anlage zur Uberwindung von Widerstinden. Sie ist weitausholend
und weitausgreifend und zeigt damit: die Widerstinde liegen aullen.
So ist sie Angriff, Fortbewegung, Gestaltung und Tat in der AuBlen-
wirklichkeit . Die frauslichen Bewegungen sind leichter, wobei sich
Leichtigkeit und Rundheit zur Grazie verbinden und als frauliche
Anmut minnlicher Wucht gegeniiberstehen. Frauliche Bewegungen
sind stirker auf Eigenachse und Korperstamm riickbezogen als
nichster Reprisentation des eigenen Selbst: Ursprung und Ziel sind
in stitkerem MaBe der eigene Korper. Dergestalt wird auch die
Bewegung der Frau ganzheitlicher: sie ist weniger zielende Bewegung,
denn schwingende Beweglichkeit 181,

Minnliche Expansion und frauliche Adaption zeigen sich beson-
ders deutlich in eingelnen Bewegungen. Beim Gang driickt sich die
Desintegration des Mannes taktmifBig und in der Endpunktakzen-
tuierung des Einzelschrittes aus. Er erweist sich so schon elementar
als zelpunktbestimmt, indes weibliche Gangart sich rhythmisch
endelos fortschwingt®2. Der kontinuietlich-flieBende Sprechablauf der
Frau hat sein Gegenstiick in der intermittierenden-stoenden Sprech-
weise des Mannes und weist so zuriick auf den Gegensatz zwischen
Gefithlsschwingung und Willensspannung®3, Beim Hindedruck um-
schlieft die minnliche kriftigere Hand in ihrem entschlossenen
Zugriff zur Welt die kleine und zarte Frauenhand, in der sich die Frau
als selber Ergriffene wei384, Beim weiblichen B/ick ruht das offene
Auge auf den Dingen und nimmt sie auf, wihtend der durchbohrende
Blick des Mannes in seiner straffen Gerichtetheit die Ablehnung des
Erblickten enthilt und die Absicht bekundet, das Voriibergleitende
zu fassen, als Objekt vor sich hinzustellen und dutch das Erblickte
hindurchzustoBen5. Bei der Mimik entspricht der Variations-

1 g, 38,

181 LE, 40,

182 LE, 40; BU, 197; 230.

18 LB, 426.; BU, 196.

18 BU, 250.

185 LB, 40; BU 183 Anm. 246.
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reichtum des weiblichen Ausdrucks einer geringeren naturhaften
AuBenprigung und zeigt so die bessere Mitschwingungsgabe der
Frau als eine ganzheitliche stets neue Prigung von innen her%,

3. Haltung

Expansive minnliche Mittelpunktsfliichtigkeit und adaptive frau-
liche Mittelpunktsbezogenheit bleiben bestehen, auch wenn die
Bewegung anhilt und sich in der Haltang, jenem typischen mensch-
lichen Korperverhalten wiederum zur Statik verdichtet. Bei der
Haltung findet die méinnliche Desintegration in der Asymmetrie, die
frailiche Integration in der Symmetrie ihren Ausdruck?®,

Die frauliche symmetrische Haltung ist jene, die man schon hat, wenn
man in volliger Eindeutigkeit absichtslos und entspannt in einfach
verweilender Gegenwirtigkeit sich irgendwo befindet. Sie ist Zuriick-
Haltung als intendierte Aufhebung der auf die Welt gerichteten
Intentionalitit, die bei den Dingen weilt, weil sie in sie nicht vet-
strickt ist. Thr Grundgesetz ist jene Harmonie, wie sie die Kunst des
Portrits immer wieder im Antlitz der Frau festhilt.

Die asymmetrische minnliche Haltung ist jene, die man nicht hat,
sondern angesichts doppeldeutiger Situation annimmt, um sich von
iht abzusetzen: ,,Alles, was in der Struktur der duBeren und inneren
Situationen die Form des Zweifels und Zweifelhaften hat, darum auch
alles Mehrdeutige, das entdeckt, intendiert und gedacht witd, jede
nur halbe Zuwendung oder Zuriickhaltung, fotdern eine Korper-
haltung und einen Gesichtsausdruck, die eben diese einander widet-
streitenden Sinngebungen reprisentieren. Eben dies geschieht im
Annehmen einer Haltung: man ist zwar bei den Dingen, aber in einer
personlich gewihlten Weise, das heiflt, in einer Weise, die man sich
vorbehilt 188, v

»In kritischer Haltung wird das andere ausdriicklich als relativ
gesetzt. Die Situation wird also nicht genommen als etwas, sondern
bei etwas; nicht wie sie sich eindeutig datbietet, sondern als etwas
Verdichtiges. Jedes MiBtrauen ist Feindschaft und darum Abweisung;
es bedeutet, dal man erst nach einer Priifung, nachdem man gewisse
Unterscheidungen und Scheidungen vorgenommen hat, etwas

s LE, 81; BU, 176; REIDICK, 81.
187 Besonders von BUYTENDI]JK untersucht (1874.).
188 BU, 188,
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akzeptiert. Das Wertvolle mull vom Wertlosen gesondert werden;
hinter dem Erscheinenden wird etwas gesucht, und dahinter wieder
etwas anderes. Immer bleibt der eigentliche Sinn ungewil. Die
kritische Haltung ist der Ausdruck des prinzipiellen Zweifels: man
146t sich nur bedingungsweise mit etwas ein#, «

So ist denn auch die asymmetrische Haltung Zuriick-Haltung.
Aber anders als die weibliche Symmetrie bedeutet sie nicht Auf-
hebung der Intentionalitit, sondern deren VVor-behalt. Sie ist Zweifel,
Kritik, ja wesentlich aggressiv1%,

Ergebais (zuI)

1. Der Vergleich minnlicher und fraulicher Leiberscheinung ergibt
einen geschlechtsverschiedenen Integrationsgrad der Korperteile und
Korperbewegungen.

2. In Kotperbau, Bewegung und Haltung erscheint der Mann als
zentrifugal, expansiv und asymmetrisch, die Frau als zentripetal,
adaptiv und symmetrisch.

3. Entspricht dieser leibhaften Grundbefindlichkeit auch die
Eigenart des gufferen Tuns von Mann und Frau: ist diese Leiberschei-
nung nur Ausdruck einer tieferen Naturanlage zu einer bestimmten
Betitigungsweise ?

II. Das duBlere Tun von Mann und Frau

Die natiitliche Eigenart des dufleren Tuns von Mann und Frau
zeigt sich am deutlichsten dort, wo es am urspriinglichsten geschieht:
beim Geschlechtsgeschehen. Gerade hier wird minnliche Des-
integration und frauliche Integration ersichtlich: die desintegrierte
zentrifugale expansive Dynamik zeigt sich als Spontancitit, die inte-
grierte zentripetale adaptive Dynamik als Regeptivitit. Dies zeigen,
abgesehen vom Geschlechtsgeschehen als personalem Tun?®, der
Begattungsakt und der Befruchtungsvorgang.

18 BU, 190.

190 BU, 190. Kritik ist aber wesentlich eine Eigenschaft dessen, der es mit rechtlichen Vorgingen
zu tun hat: der scheidet und entscheidet.

1 Vgl. Anm. 220 (S. 152). Hier wire auch auf den werbenden Brautigam und die crwihlte
Braut aufmerksam zu machen (vgl. MICHEL, 50); wobei diese Rollen [nach einem Teil der
EHERECHTSKOMMISSION] ,unvertauschbar sind (FRR 63a). Damit hingt wiederum die
Erscheinung der Exogamie zusammen, die RUSTOW gerade mit der viterlichen Autoritit
in Bezug setzt (178).
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Beim Begattungsakst wird mit der AusstoBung des Samens minn-
liches Einwirken sichtbar als eine von der Lebensmitte nach auflen
gerichtete zentrifugale Selbst-entiuBerung, mit der Aufnahme dieses
Samens im miitterlichen Schof3 weibliches Empfangen erkennbar
sowohl als Auf-sich-zukommen- und Mit-sich-geschehen-lassen wie
auch als zentripetales In-sich-aufnehmen92.

Die zellphysiologische Untersuchung des Befruchtungsvorganges ergibt
eine dhnliche Titigkeitsfolge: fur die Samenzelle als SichentiuBern —
Werben — Annihern — Erwecken — Weitersuchen — vorstoBendes
Suchen. Fir die Eigelle als Warten konnen — im Schlummer liegen —
Locken — Auf-sich-zukommen-lassen — Sich-finden-lassen —
In-sich-aufnehmen — Empfangen — AbschlieBen gegen alles andere®s.

Die Befruchtung hat die Frau zur Mutter, den Mann zum Vater
gemacht und Mann und Frau auch biologische Aufgaben gestellt, in
denen wiederum Rezeptivitit und Spontaneitit sichtbar werden. Denn
die biologische Mutteranfgabe erweist erneut frauliche Selbstbezogen-
heit: das Empfangen setzt sich im Bewahren und Hegen fort. Die
biologische Vateraufgabe ist fremdbezogen: der Mann hat die an ihre
Mitte gebundene, vom Kind vollbeanspruchte Mutter von auflen her
zu unterstiitzen und im AuBlenraum zu schiitzen.

Die tiefe Verwurzelung miitterlicher Rezeptivitit und viterlicher
Spontaneitit zeigen die psychologisch so bedeutsamen Kinderspiele.
Schon formal wirken sich deutlich méinnliche desintegrierte Spon-
taneitit und frauliche integrierte Rezeptivitit aus: ,,Knabenspiele
tragen fast immer den Charakter des Kampfes, vom korperlichen
Toben iber kraftvolles Sichbehaupten hinweg bis zum wagemutigen
Einsatz und zur praktisch-gewaltsamen Wirklichkeitsmeisterung194%,
Dahinter stehen Herrschtrieb und Neigung zu Angriff und Wider-
stand: ,,Schon ganz kleine Jungen sind angeborsam, aufsissig und
schwierig1%%, Sie nehmen Spielzeug weg und det Stteit artet leicht
in Tatlichkeiten aus%. Bei den Mddcher dominiert der Drang nach
beschwingter, leicht ablaufender Bewegung, und das Temperament
ihrer Spiele ist ruhiger, ausgeglichener und verhaltener. Damit ver-
bunden ist ihr groBeres sogiales Anpassungsstreben. Sie horen eher das
m1E, 25,

1 KREUTZ, 29.
m KA, 5.

15 B, 120.
16 BUJ, 120,
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Spiel auf als Streit anzufangen und geben auf jeden Fall rascher
nach'’, Der Streit spielt sich fast ganz auf der Ebene des Verbal-
Mimischen ab: das Midchen zetert, macht ein brummiges Gesicht
oder streckt die Zunge heraus 1%,

Auch der Spielinbalt zeigt die gleiche Verhaltensweise. ,,Mit
anderthalb Jahren fangen Jungen an, aus Klotzchen Tiirme zu bauen
(die natiirlich umfallen), Midchen niedrige kleine Hiuschen1¥,
»Midchen greifen die Situation des Familienlebens auf, und haben
mehr Neigung, alles bis ins Eingelne hincin sorgfaltig ansgugestalten®,
Auch dort, wo Buben mitspielen, hat die Mutter ganz klar die
filhrende Rolle. Umgekehrt bevorzugen Knaben technische Spiele
wie Basteln und Bauen. Wenn so Jungen ,,6ffentliches Leben®,
Midchen ,,Haus“ spielen, zeigt sich im einen das Streben nach
,»technischer Umweltbeherrschung®, im andern der Versuch, ,,frem-
des Seelenleben moglichst direkt zu beeinflussen20. Wenn das
Midchen Puppen, ja selbst beliebige Dinge wie Loffel oder Klapper
futtert, badet und bettet, der Junge aber seinen Bir ,,abrichtet, tritt
erneut der Macht- und Geltungstrieb beim Jungen, der Pflegeinstinkt
beim Midchen in Erscheinung. So wird hinter dem Kramen mit
Lippchen und Spitzen, dem Spielen mit Puppen, dem Seilspringen
die adaptive Dynamik der Frau sichtbar, und in den Kampf- und
technischen Spielen der Buben jene an der Erfahrung des Wider-
standes sich steigernde Expansivitit und Aggressivitit des Mannes 202,

Die adaptive Dynamik des Midchens und die aggressive des
Jungen entwickeln sich in Mann und Fran zu den Titigkeiten des
Umsorgens und Arbeitens: die Frau wird zur Sorgenden, der Mann
wird zum Arbeiter203. Vor der expansiven Dynamik werden die Dinge
zu Widerstinden und wecken als solche gerade jenes Expansions-
streben, das im Angehen gegen diese widerstindige Welt zur Aggres-
sion wird und in der Umgestaltung der Welt endet: der homo expansivus
wird diber den homo aggressivus et aggrediens gum homo faber. Die adaptive
Dynamik erzeugt keinen Widerstand. Sie nimmt die Dinge nicht unter

107 BU, 120.

198 BU, 120.

19 BU, 117; KA, 58.

20 BU, 117,

1 KA, 58.

203 KA, 59; BU, 120; 251.

203 Besonders hervorgehoben bei BUYTENDIJK, 252f.; vgl. LE, 52,
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der relativen Riicksicht ihrer Brauchbarkeit, sondern in ihrem Eigen-
sein und begegnet so der Welt der Werte. Indem die Frau, verweilend
und sich anpassend, die Dinge in sich aufnimmt, gestaltet sie die Welt
nicht um, sondern aus: als homo eroticus wird sie gum homo carativas®®.

So konstituiert ,,die typische minnliche Weise des In-der-Welt-
Seins den Menschen als Arbeiter und seine Welt als eine Welt von
Widerstinden und Mitteln. Das typische Weibliche konstituiert ihn
in einem Dasein als Wirheit (Binswanger), als den liebenden Menschen,
als Mitgeschopf des in Qualitit und Gestalt erscheinenden Seienden.
Die Welt der Frau ist darum prinzipiell die Welt von erschlieBenden
und erschlossenen Eigen-Werten 205,

Ergebnis

1. Die in der Ko6rper- und Bewegungserscheinung zu beobachtende
zur Ferne dringende Expansion des Mannes und jene die Nihe um-
spannende adaptive Dynamik der Frau tritt auch in deren duflerem
Tun als Spontaneitit und Rezeptivitit deutlich hervor.

2. Sie ist nachzuweisen nicht nur im biologischen Mann-Frau-
Geschehen, sondern auch im menschlichen Tun von Mann und Frau:
im unbewuBt kindlichen Spiel und in der Tétigkeit der Erwachsenen
als Arbeiten und Sorgen.

3. So erweist das duBere Tun Mann und Frau als die, die Leib-
erscheinung und Korperbewegungen schon andeuteten: als homo
faber und homo curativus. Sind indes Arbeiten und Sorgen auch in
der Geistigkeit von Mann und Frau innetlich begriindet?

III. Die Geistigkeit von Mann und Frau

Die Geistigkeit ist jenes Innere, das in der Leiberscheinung, sei es
in deren Ruhestand, sei es in deren Bewegtheit, zum Ausdruck kommt.
So ist sie nicht nur bewuBte Ursache des duflern Tuns, sondern auch
unbewuBter Formgrund jener Eigenschaften der Leibgestalt 28, Mithin
miissen auch der desintegrierte und zentrifugale homo expansivus et
aggrediens als der faber und die integrierte zentripetale Frau als der

204 BU, 244,
5 BU, 246; LE, 50; 26; 64.
¢ Vgl. die Etkenntnisse der Ausdruckspsychologie; LE, 24; 30; 45,
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homo adaptivus, eroticus et curativus in der Geistigkeit von Mann
und Frau begriindet sein. Deshalb ist gerade die Integration des
geistigen Hintergrundes von Mann und Frau im Sinne der Spon-
taneitit und Rezeptivitit zu untersuchen und zwar entsprechend dem
Aufbau der Geistigkeit im Bereich der Sinnesgegebenheiten, in den
Beziehungen zwischen der Sinnlichkeit und Geistigkeit und innerhalb
der Geistanlage selbst.

1. Integration als Gangheitserscheinung im sinnlichen Vorfeld

Eindeutig erweist sich die Frau bei der Sinneserkenntnis wie beim
sinnlichen Streben stitker integriert. Bei der Sinneserkemntnis zeigt
sich dies schon bei der Empfindung mit dem besseren Geschmack,
der feineren Witterung, dem zarteren Gespiir, sowie dem Vor-
herrschen des Auges vor dem Ohr. Dann in der Wabrnehmang, die bei
der Frau mehr das Gesamtergebnis aller Sinne und damit vielseitiger,
aber diffuser ist. In der VVorstellung, die stirker die Wahrnehmung
steuert und mit einer Fiille rascher Assoziationen auf die Phantasie
hinweist, die bei der Frau besonders in liickenfiillender Kombi-
nationsfunktion stirker hervortritt. In der besseren Erinnerungsgabe,
die als Aufspeicherung des Erlebten viel ganzheitlicher als das minn-
liche Gedichtnis des Gelernten ist 2.

Im Bereich des Sinnesstrebens erscheint die Integration der Frau
im Gefiibl, jener erlebten Quersumme eigener Befindlichkeit, die
nicht nur das frauliche Erleben stirker prigt, sondern sich auch nach
auBen in der besonderen fraulichen Einfiihlung kundtut.

2. Integration als Verwurelung des Geistigen im Sinnlichen

Die sinnliche Grundlage frauslichen Denkens sind Auge und Erinne-
rung. So denkt die Frau vom geschauten Bilde her und wird damit
beim Denken nicht nur stirker vom Sinneseindruck beeinflufit,
sondern bleibt auch im Geistigen im Umbkreis des Lebendig-Kon-
kreten: das Gedachte ist anschaulich und damit ganzheitlich. Die
Sinnesgrundlage miénnlichen Erkennens sind Ohr und Gedichtnis. Exr
denkt vom gehorten (und gedichtnishaft erlernten) Begriff her und
denkt damit zur abstrakten desintegrierten Form hin: das Gedachte
ist begrifflich und damit einseitig.

27 Zum Folgenden vor allem KAMPMANN, 2774.
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Auch beim Handeln tritt die stirkere Integration in der Verbunden-
heit von Wille und Gefiihl hervor: das fundamentale Triebleben ist
bei der Frau stirker mit den hoheren Strebungen verschmolzen, und
deshalb kann sich ihr Wille nicht so wie der des Mannes von dem
ursichlichen Gefiihl ablosen und nun selbstindige Ziele verfolgen.
Daraus ergibt sich dann jener Gesamteindruck, der Denken und
Wollen der Frau als ,existenzieller empfinden liBt und damit
gesamthaft die innere Geschlossenheit und Einheitlichkeit fraulicher
Eigenart bestitigt.

3. Integration der geistigen Fihigkeiten

Im Erkenntnisbereich stehen sich weibliche Intuition und minnliche
Ratio gegeniiber. Selbstredend sind beides intellektuelle Erkenntnis-
vorginge. Aber das intelligere der Ratio wird als intellegere voll-
zogen: man liest zwischen den Zeilen, weil man interessiert (inter-
esse) zwischen den Seienden steht. Das intelligere der Intuitio jedoch
ist das ,,intuslegere®: die innere Wesensschau, weil man aufnehmend
bei den Dingen ist2%. Als Schau arbeitet die Intuitio mit Bild und
Einfihlung und bleibt damit lebendig konkret. Als Hin- und Her-
laufen ist der Diskurs der Ratio durch Begriff und Syllogismus
gekennzeichnet und fihrt damit zu der aus dem lebendigen Zu-
sammenhang des Hier und Jetzt losgelosten allgemein-abstrakten
Gesetzmifigkeit. Intuitio und Ratio erkennen die Welt. Aber ge-
brochen durch die Linse der Intuitio erscheint sie im scharfen Nah-
bild des Hier und Heute, indes die allgemeinen Umrisse verschwim-
men. Umgekehrt erzeugt die Ratio ein scharfes Konturenbild des
Fernen und damit des Allgemeinen und Immergiiltigen, dieweil das
Besondete der einzelnen Situation im Filter zurtickbleibt.

Dem geschlechtsverschiedenen Erkennen entspricht das geschlechts-
verschiedene Wollen. Det desintegrierte Wille, der in der Ratio
griindet, ist die StoBkraft; der integrierte, der von der Intuitio her-
kommt, ist die Spannkraft2.

Die mdinnliche Willensstoffkraft bedeutet die Fihigkeit, die gesamt-
korperlich-geistige Energie auf einen Punkt zu konzentrieren und in
einem Augenblick einzusetzen. Sie ist Einsatzbereitschaft und zeichnet

208 BU, 195; KA, 337.
200 KA, 106.
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den Mann wiederum als Kimpfenden, dessen Kraft Stof3, dessen Tat
VorstoB3 ist und dessen hohe Einsatzenergie um den Preis folgender
Erschopfung erkauft werden muB3, wobei im jahen Wechsel wiederum
die Desintegration des Mannes aufscheint.

Gegeniiber der minnlichen Vordergrundsenergie ist die weibliche
Willensspannkraft jene hintergrindige und damit integtierte Durch-
haltebereitschaft, die geduldige Stetigkeit mit ziher Ausdauer ver-
bindet und dadurch fihig wird, das vom intuitiven Verstand erkannte
kompliziert-konkrete Ganze des Lebens zu meistern. Dank ihrer
Spannkraft hat es die Frau nicht nétig, in einer KurzschluBhandlung
den gordischen Knoten der komplizierten Wirklichkeit zu durch-
hauen, sondern bringt die Geduld auf, ihn aufzuldsen, wobei ihr
dann wieder die Einfihlungsgabe hilft und wobei sie in der ein-
fithlenden Geduld eben die Sorgende ist.

Kurz: der Mann sichtet mit seiner Ratio die Witklichkeit in der
Konsequenz der Abstraktheit und bewiltigt sie als homo aggres-
sivus mit seiner WillensstoBkraft im Angriff. Die Frau etschaut mit
ihrer Intuitio die Wirklichkeit in der Kompliziertheit des Konkreten
und meistert sie mit der Willensspannkraft in geduldig einfithlendem
Umsorgen als homo curativus.

Ergebnis (zu A)

1. Das Leibverbiltnis von Mann und Frau ist durch einen vet-
schiedenen Integrationsgrad gekennzeichnet. Minnliche Leibhaftig-
keit ist aufgespaltener, wie es in der Mittelpunktsfliichtigkeit des
Baues, der Expansivitit der Bewegung, der Asymmettie der Haltung
zum Ausdruck kommt. Frauliche Leibhaftigkeit ist ganzheitlicher,
wie es sich in der Mittelpunktgesammeltheit der Leibgestalt, der
Adaption der Bewegung und der Symmetrie der Haltung ausdriickt,

2. Das vetschiedene Leibverhiltnis bedingt und spiegelt aber ein
verschiedenes Weltverbiltnis. Der Mann ist mit seiner zentrifugalen,
expansiven und asymmetrischen Leibgestalt in der Welt als der, der
nach auflen in spontaner Aktivitit wirkt: der faber. Die Frau ist mit
ihrem zentripetalen, adaptiven und symmetrischen Leib in der Welt
als die in rezeptiver Aktivitit nach innen Sorgende: die curatrix.

3. Tieferer Grund des integrationsmiBig verschiedenen Leib- und
Weltverhiltnisses ist die integrationsmiflig verschiedene Geistigkeit.
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Durch Auge und Gedichtnis tiefer sinnenhaft verwurzelt, sind Intuitio
und Willensspannkraft Integrationsgrund det Frau; durch Oht und
Gedichtnis mit den Sinnen mehr duBetlich verbunden, sind Ratio
und WillensstoBkraft Desintegrationsgrund des Mannes.

4. Erklirt sich dieser geschlechtsverschiedene Weltbezug einfach
aus seiner Tatsichlichkeit oder ist er tiefer als Angelegtsein auf eine
geschlechtsverschiedene Bezugswelt zu erkliren?

B. Die verschiedene Bezugswelt von Mann und Frau

Verschiedene Richtungen fithren notwendig zu verschiedenen
Zielen®, Die apriori notwendige Zielverschiedenheit der geschlechts-
verschiedenen leibhaft-geistigen Naturausrichtung aposteriori auf-
gefunden zu haben, ist das Verdienst der memeren Psychologie, die
sozusagen einstimmig bekennt: beim Knaben und Manne privalieren
die sachlichen Beziehungen, beim Midchen aber und bei der Frau sind
die personlichen Bindungen eins und alles2!L. Dies heif3t aber: minn-
liches expansiv-spontanes Schaffen ist auf die Sache, frauliches
adaptiv-rezeptives Sorgen auf die Person ausgerichtet. Die minnliche
Bezugswelt ist die Sache, die frauliche die Person. Wir haben zunichst
die Ergebnisse der Entwicklungs- und Interessenpsychologie vorzu-
legen und anschlieBend zu versuchen, den bisher blof faktisch er-
wiesenen geschlechtsverschiedenen Weltbezug mit seiner verschiede-
nen Integritit im Persongefiige von Mann und Frau als notwendige
Folge der geschlechtsverschiedenen Bezugswelt zu erkliren.

I. Die Beobachtungen der Psychologie

Schon im Kinderspiel?** — dem Familienspiel der Midchen mit
seiner Fiirsorgebeziehung, dem technischen Spiel der Jungen mit der
Sachbezogenheit — zeigt sich deutlich die Firsorgebeziehung der
Frau und die Sachbezogenheit des Mannes und damit die geschlechts-
verschiedene Bezugswelt. Auch die Spielbernfswiinsche zeigen dies.
Jungen moéchten Lokomotivfiihrer oder Maschinenbauer, Midchen
aber Mutter werden. ,,Wenn Knaben einen Beruf erwihlen, um der

210 Dabei bestimmt das Ziel (als ratione prius) intentional die Richtung, nicht umgekehtt die Richtung
das Ziel,

211 KA, 181; 306; LE, 681

212 Vgl. S. 250; KA, 3374.
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Menschheit zu dienen, so soll es durch ihre Leistungen, ihre Kraft,
durch neue Erfindungen geschehen; die Midchen aber wollen mit
ihrer Arbeit sich selbst hingeben. Den Knaben lockt die tote Ma-
schine, das Midchen das lebendige Kind 213, Fiir die Schulzeit zeigt
die Wahl der Lektire und Aufsatzthemen wiederum die sachlichen
Beziehungen der Buben, die personlichen der Midchen. Besonders
bedeutsam ist die Begabungsverschiedenheit in Sprache und Mathe-
matik. Waihrend in der mathematischen Formel das Hilfsmittel
schlechthin bereit liegt, die Sachwelt theoretisch zu bewiltigen, weil
man die an sich absolut intelligible Sache?!4, sofern man sie erkliren
kann, auch beherrscht?!5, bedarf es im Umgang mit dem Menschen,
der individuum ineffabile ist, des Wortes, womit der Mensch nicht
erfaBBt, sondern angesprochen wird. Damit erweist die gréBere
Begabung und Vorliebe der Midchen fiir die (Mutter)sprache erneut
ihre stirkere Personenbezogenheit, indes die mathematische Anlage
der Jungen deren Sachlichkeit bezeugt.

Vor die Berufswahl gestellt, erwihlen Midchen Berufe, in denen
es entweder um Pflegen und Sorgen geht, wie bei Krankenschwester,
Lehrerin, Kinderirztin2'®, oder die intensiveren Verkehr mit Men-
schen mit sich bringen, wie bei einer Journalistin, Verkiuferin,
Sekretirin 217,

Fir die Berafstitigkeit selber ist ein Zweifaches bedeutsam. Zum
einen spielt bei det Frau die Person des Chefs eine weitaus wichtigere
Rolle als bei ihren minnlichen Kollegen?, wie schon in der Schule
die Person des Lehrers beim Midchen ganz anders ins Gewicht
fiel2®, und beim Spiel das Midchen das personliche Etscheinen
bewertete, wihrend es dem Jungen um die Leistungshilfe ging 220
Zum andern zeigt die Verliebtheit, der junge Mann wird durch die
Liebe normalerweise in seiner Berufsarbeit gefordert, das Midchen
aber gestort??!, Hierin erscheint nicht nur die Desintegration des
Mannes und die Integration der Frau, fiir welche Liebe das Leben,

213 BUJ, 195; vgl. LE, 68.

U Vgl. ,,Wesenserkenntnis* in BRUGGER, phil. Wérterbuch.

815 | Was ich erkliren kann, dessen bin ich Herr* (TH. HAECKER, Tag- und Nachtbiicher, Olten
1946, 226).

a8 BU, 119; LE, 64.

317 BU, 119.

u8 KA, 167.

W KA, 203; 204,

220 KA, 167,

2L KA, 186.

17
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nicht Erlebnis ist wie fiir den Mann, sondern auch und gerade die
verschiedene Bezugswelt: ,,Der Mann schreitet durch das Tempera-
ment der geliebten Person in die Welt, fiir das Weib sammelt sich die
Welt in der einen, der geliebten Person??2“. Hat die Frau an einer
Person Interesse gefunden, dann konnen die Berufsinteressen nicht
mehr gleichwertig nebenher gehen.

Umgekehrt zeigt die Interessenpsychologie : die Frau interessiert sich
fiir die Interessen der sie interessierenden Person. Nicht obwohl,
sondern gerade weil??® die Frau einseitig auf Personen gerichtet ist,
muB sie auch vielseitiger interessiert sein, ,,nicht zwar aus eingebore-
nem Impuls, sondern im Hinblick auf bestimmte Menschen, um
deretwillen sie sich fiir diese oder jene Gebiete erwirmt?2¢. Hier
enthiillt die geringere Figengesichtigkeit der Frau den positiven Sinn
als Offensein fiir die Interessen anderer: Midchen begeistern sich in
Begeisterung fiir die Lehrperson fiir Mathematik, und Gattinnen
leben sich in die Berufswelt ihtes Gatten tief und rasch ein?2?. Dies
und mehr zeigt deutlich: ,,Die Frau intendiert einheitlich die Per-
sonen (zusamt dem Reich der dazugehérigen Sachen), der Mann
vielheitlich die Sachen (einschlieBlich der Welt der Personen)?226,

II. Der geschlechtsmifBig verschieden integrierte Welt-
bezug als Folge der geschlechtsverschiedenen Bezugswelt

Das Leben in anderer Umwelt fordert andere Eigenschaften. Sind
also die minnlichen Desintegrations- und die fraulichen Integrations-
eigenschaften notwendige Lebensbedingungen fiir die Sach-, be-
ziehungsweise die Personenwelt ?

1. Mannliche Desintegration als Sachweltbedingung?®®

Die Welt der Sachen erfordert einen innerhalb des Personaufbaus
desintegrierten Weltbezug. Denn als vielheitliche Welt #uBerer
Widerstinde ist sie eine in Begriffen zu begreifende und mit Hinden
zu behandelnde Welt, wobei dies eben jene desintegrierte Ratio,
WillensstoSkraft und expansive Spontaneitit dufleren Tuns etfordert.

222 KA, 186.

223 Gegen REIDICK, 81.

22 REIDICK, 81.

225 KA, 205; 181,

226 KA, 211; 79.

27 Vgl. BU, 2524, (bes. 256).
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Als vielbeitliche wire sie daseinsverunméglichendes Chaos, wiirde
die konkrete Vielheitlichkeit nicht in abstrakten Begriffen verein-
heitlicht: durch jene Ratio, die das Eine-Allgemeine in der Vielheit
sieht und mit logischem Begtiff und technischer Formel um die
praktische Vertausch- und Vorausberechenbarkeit der Dinge weil3.
Als physisch-physikalisch widerstindige Welt erfordert sie den An-
griff als physische Oberflichenbeatbeitung. So ist die physische Kraft
der Arme, Beine und Hinde notwendig. In die Hand nehmen li3t
sich die Sachwelt aber nur stiickweise und auch dann nur um den
Preis punktkonzentrierter erschopfender Anstrengung. Damit bedarf
es nochmals, den Arbeitsplan rationell zu gestalten, der Ratio und
vor allem der Willenssto8kraft.

Mithin verlangt die vielheitliche Widerstandswelt einen desinte-
grierten Weltbezug. Denn die Ratio als Sachweltverstehen hat gerade
das Allgemeine aus dem Besonderen zu abstrahieren, das heiit zu
desintegrieren. Dies ist aber nur méglich, wenn sie selber vom endo-
thymen Grund der erkennenden Person weitgehend losgeldst ist.
Die Willensstoftkraft kann desintegrierter Stof3 sein, weil die Sache nut
dem aktuellen Angriff widersteht, so daB3 das Gesetz des Handelns
beim Willen bleibt und er nach dem physischen Kriftevorrat rationell
disponieren kann. Die StoBkraft m#f aber desintegriert sein, weil
sonst die objektiv notwendige Heftigkeit des Sto3es den endothymen
Grund schidigen miBte. Das duflere Tun kann desgleichen desintegriert
sein, weil es nur die Oberfliche zu behandeln gilt. Es muf es sein,
weil sonst der Mensch sein Inneres in ein bloB AuBeres legen miiBte
und damit, sein Inneres veriuBernd, personal veriuBerlichte: be-
kanntlich die naturbafte Gefibrdung des in der Arbeit aufgehenden
Mannes. Der daftir naturgegebene Schutz, nimlich in Konflikts-
situationen die AuBerung sofort abzubrechen und sich nach innen
(-, In-sich-Mensch?#“) zuriickzuziehen, beweist gleichfalls diese Ge-
fihrdung, macht aber zugleich die andere sichtbar: in kontaktloser
Abkapselung Eigenbrotler und Hagestolz zu werden.

328 HATTINGBERG, 3224, (bes. 337).



260
2. Frauliche Integration als Personweltbedingung®®

Die Personwelt erfordert ein in die Personmitte hineinintegriertes
Weltverhiltnis. Denn als einheitliche Welt personalen Wechselbezuges
ist sie eine intuitiv zu verstehende und in Geduld und Gefthl zu
umsorgende Welt, was jene integrierte Intuitio, Willensspannkraft
und adaptive Rezeptivitit des Tuns erheischt.

Sie ist einbeitliche Welt. Denn nur eines der verschiedenartigen
Dinge ist der Mensch. Menschenverstindnis bedarf daher nicht des
Dezimalsystems ordnungschaffender Kategorien. Anderseits ist der
Mensch nicht vertauschbar, sondern einmalig. Er wird daher nur
verstanden, wenn er in seiner einmaligen Situation, das heilit aber,
als Ganzer verstanden wird. Deshalb ist jene Intuitio notwendig als
einfithlende Einsfuhlung, wo der ganze Mensch dem ganzen Men-
schen in der innern Einheit des Einverstindnisses begegnet und wo
die GewiB3heit der Erkenntnis nicht in der (hier ganz unmdglichen)
experimentier- und formelmiBigen Nachpriifbarkeit wurzelt, sondern
in der SelbstgewiBheit unreflektierter Selbstsicherheit. Als Welt
personalen Wechselbezuges ist sie keine widerstindige Welt. Sie will
nicht durch Uberwiltigung erobert, sondern in Begegnung erschlos-
sen sein: durch Hingabe und Aufnehmen, was sich im Sorgen 4duflert.
Darum ist die Personwelt nicht zu beatbeiten, sondern zu besorgen,
wobei dies weniger als Summe einzelner Teilleistungen, denn als
stindige Bereitschaft der Besorgtheit zu geschehen hat, die der innern
Willensspannkraft bedatf.

Daraus erhellt: die Personwelt erfordert ein in das Persongefiige
integriertes Weltverhiltnis. Denn die Infuitio als Personverstindnis
bedingt jenes Denken, das die Person aus deren Situation heraus
versteht. Solches Denken ist aber nur mdéglich als Mit-gefithl, das
heif3t als Analogieschlul von der im Gefiihl bewuB3t erlebten eigenen
Situation het, wobei man sich der fremden Situation Aingibz, indem
man sie in sich bineinnimmt und so als eigene erlebt. Weibliche W7 /lens-
Spannkraft mul} integriert sein, weil die umspannte Person keine nur
stoBhafte Leistung erfordert, sondern stindige Sorgebereitschaft, die
nicht als abspaltbare AuBerung, sondern nur als Hingabe der Person
an die Person moéglich ist, wobei Hingabe eben wiederum dies

2 Vg, BU, 254,
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meint: das Hineinnehmen der fremden Person in die eigene. Auch das
aus dieser Hingabe etwachsende dufere Tun wird damit notwendig
integriert: mehr als nur duBere Tat ist es Aus-druck innerer Hingabe.

Im Hingabecharakter des duBeren Tuns liegt denn auch die natur-
hafte Gefabrdung der Frau: auch dort sich einem Tun — etwa der
Putzwut — ganzheitlich hinzugeben, wo es nicht meht um Person-
sorge, sondern nur mehr um Schaffen und Situation geht, und so in
die Personmitte statt der personalen Sorgesituation eine leere Ge-
schiftigkeit oder bloBe Sensation zu stellen und damit innetlich sich
selber fremd zu werden. Deshalb strebt die Frau in der Gefihrdung
notwendig zum Menschen hin: sie sucht Kontakt, um den zu finden,
vor dem personale Hingabe mdglich ist, wobei aber auch hier die
Gegengefahr erscheint: frauliche Horigkeit; man gibt sich nicht hin,
sondern preis (,,Nach-AufBlen-Mensch230).

Ergebnis (zu B)

1. Die Bezugswelt des Mannes ist die Sache, jene der Frau die
Person.

2. Die geschlechtsverschiedene Begugswelt erfordert als Lebens-
bedingung jenen geschlechtsverschiedenen Welthegug verschiedener
Integration. Die Sachwelt verlangt die desintegrierte Spontaneitit
einer Ratio, WillensstoBkraft und duBerer Arbeit, die Personwelt die
integrierte Rezeptivitit einer Intuitio, Willensspannkraft und inneren
Besorgtheit.

3. Zugleich zeigen die verschiedene Bezugswelt und der dadurch
verschiedene Weltbezug die naturhafte Gefiihrdung von Mann und Frau.
Beim Mann als Gefahr der VeriuBerlichung und Abkapselung; bei
der Frau als Uberfremdung durch Sach- oder Personhérigkeit. In
dieser Gefihrdung wird die geschlechtliche Erginzungsbediitftigkeit
sichtbat.

C. Die erginzte Welt von Mann und Frau

Die drohende Selbstgefihrdung des Mannes und der Frau zeigt,
die geschlechtliche Erginzungsbediitftigkeit erstreckt sich nicht nur
auf das geschlechtsspezifische Geschehen, sondern iiber den ganzen
personalen Daseinsvollzug. Die zielhafte Erginzungseinheit ist daher

20 HATTINGBERG, 338.
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der innere Letztgrund fir die Verschiedenheit in Bezugswelt und
Weltbezug von Mann und Frau. So ist abschlieBend jene im beidet-
seitigen Weltbezug geschehende Selbstentfaltung als gegenseitige
personale Ergingung und jene, durch den gemeinsam vollzogenen
Weltbezug bewirkte, ergingte (Kultur)welt zu sehen.

I. Der erginzte personale Selbstvollzug

Der Mann entfaltet sich in seiner AuBerung mit der Gefahr zu ver-
duBerlichen, wenn nicht die Frau die AuBerung in ihre Mitte sammelt,
sie verinnerlicht und als verinnerlichte wiederum dem Manne zuriick-
gibt. So kommt der Mann zu sich selbst erst iiber die Frau. Und will
er wissen, wer er ist, mul} er auf die Frau schauen, die das Richtbild
des Menschen unreflex in ihrer innern Selbstgewiflheit trigt 231, Die
Frau aber entfaltet sich in der Hingabe mit der Gefahr, sich allzu
Fremdem hinzugeben und so innerlich zu verfremden, wire ihre
Hingabe nicht als personale Antwort auf das Tun des Mannes méglich.

Das duBere SelbstbewuBtsein des Mannes ist seiner nicht sicher
ohne die innere Selbstgewilheit der Fras, und umgekehrt ist die
Selbsthingabe der Fraxz nur mdglich als antwortende Sorge auf das
Tun des Mannes. So mufl die desintegrierte Spontaneitit des Mannes
durch die Rezeptivitit der Frau re-integriert werden und die Rezep-
tivitit der Frau als Integration minnlicher Spontaneitit geschehen.

II. Die erginzte Welt von Mann und Frau

Welt ist zunichst Natur und Naturgewalt. So ist sie Daseinstaum
des Mannes; in sie hinein investiert er das Kapital seiner Arbeit und
bringt sie unter die Gewalt des Menschen. Gewalt aber gestaltet
bloB die Obetfliche um. Minnliche Welt ist noch Fremde2®2, Als
miénnliche Fremde wird sie Welt der Frau. Das duflerlich Umgestaltete
nimmt die Frau in sich hinein und gestaltet es in Sorge und Sorgfalt
von innen her aus. Die vom Manne bloB ergriffene und gegriffene
Welt wird verstanden: sie wird menschlich, wohnlich und Heimstatt.
231 Hier hat das paulinische Wort von der Frau als der ,,Doxa des Mannes“ seinen psychologischen

Ort: die Frau spiegelt als die, die sie ist, das Bild des Mannes. Der Mann erkennt, indem er die

Frau erkennt, sich selbst. Die Frau als das spiegelnde Bild, der Mann als das gespiegelte Bild sind

einander véllig ebenbiirtig. Dazu vor allem WENNEMER, 293, Von hier aus wire weiterzudenken,

um iibert MARC (Anm. 187 [S. 119]) hinaus ins Ontische vorzudringen.
232 Vgl. BU, 238, Dazu: WUST, P.: Die Dialektik des Geistes, Augsburg 1928, 448.
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So bedarf es der Arbeit des Mannes als physischer Umgestaltung
und der Sorge der Fran als menschlicher Ausgestaltung und minnlicher
Dingbeziige und fraulicher Menschbezogenheit, um die Welt des
Menschen zu gestalten.

Ergebnis (zu §1)

1. Die verschiedene Begugswelt von Mann und Frau — die Sachwelt
des Mannes, die Personwelt der Frau — und die dadurch bedingten
verschiedenen Weltbeziige — desintegrierte Spontaneitit des Mannes
und integrierte Rezeptivitit der Frau — erzielen eine personal tiefe
Ergingung von Mann und Frau : der in der Atbeit veriuBetlichte Mann
wird durch die Hingabe der Frau verinnerlicht, und die umgestaltete
Arbeitswelt des Mannes wird durch ausgestaltende Sorge der Frau
zut Wohnwelt des Menschen.

2. Diese Welt ist als gemeinsam zu wirkende eine Welt der Ge-
meinschaft und bedarf einer rechtlichen Friedensotdnung, also auch
menschlicher Rechtserzeugung.

3. Wirkt sich nun die in einem Gesamtbild aufgezeigte Geschlechts-
verschiedenheit auch im Besondern aus als geschlechtsverschiedene Auf-
gabe bei der Rechtsergengung in Ebe und Familie?

§ 2. Die Befehls- und Gehorsamseignung

von Mann und Frau

Ein auch nur oberflichlicher Vergleich der Geschlechtseigen-
schaften und der fiir Befehl und Gehorsam geforderten Eignung
zeigt eindeutig: der Mann kann besser befeblen, die Frau besser geborchen.
Dies ergibt sich schon aus der Verschiedenheit des Weltbezuges und
der Bezugswelt von Mann und Frau. Besonders eindringlich geht es
aus deren gegenseitiger Erginzung hervor?3s,

238 HIRSCHMANN hat die Eigenschaften von Mann und Frau im Hinblick auf ,,Gewissen und
Gewissensbildung® so dargestellt, daB sich daraus besonders gut die Befehls- bzw. Gehorsams-
eignung von Mann und Frau ablesen 14Bt: ,,Die Frau hat zum Leiblichen eine nihete und stitkere
Beziehung als der Mann (ist dafiir allerdings durch die Beseeltheit dieser Beziehung auch stirker
als er vor dem Absinken in Unnatur geschiitzt: z. B. durch das fiir die frauliche Sitte so wichtige
Gefiihl der Scham). Darum eignet der Frau eine konkretere Art des Wissens; eine stirkere und
ausstrahlendere Emotionalitiit; eine groBere Situationsnihbe ; eine besimmtere Erfassung der Einzel-
heiten einer Lage; grofiere Gliubigkeit, leichterer Gehorsam; groflere Hingabebereitschaft.
Diesen gewissensférdernden Eigenschaften entsprechen die Schwierigkeiten: geringere Riicksicht
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A. Der verschiedene Rechtsbezug von Mann und Frau

I. Der Mann als befehlsbefihigt

Der minnliche Weltbezug desintegrierter Spontaneitit entspricht
deutlich jener vorgestaltenden Rechtssetzung des Befehlens. Denn die
vom minnlichen Daseinsraum verlangte vereinheitlichende Ein-
seitigkeit erweist sich im Rechtsbereich als jene befehlsgeforderte
Konsequenz.

Formal als Setzung ist der Akt des Befehlens typisch jenes Aus-
sich-heraus-setzen eines minnlichen Sesgwillens, wotin sich der Mann
behauptet, indem er Eigenes aus sich heraussetzt.

Inbaltlich als Planen ist Befehlen ein Akt jener Ratio, die als all-
gemein-absttakte Denkweise die Dinge sachlich mift und in ein
allgemeingiiltiges Ordnungsgefiige bringt und die jene kritische
Unterscheidungsgabe voraussetzt, die sich in der Haltung ménnlicher
Asymmetrie so auffallend ausprigt. Als (auch gegen mdglichen
juBeren) Widerstand dutchzusetzen, fordert Befehlen schlieBlich jene
Willensstoffkraft als Durchsetzwillen, die verbunden mit physischer
Stirke dem BewuBtsein zur befehlsnotwendigen inneren Ruhe
verhilft 23,

auf grofete Zusammenhinge; mangelndes Verstindnis fiir die Rechtsordnung; irrationale Ent-
scheidungen; Leichtgliubigkeit; Unselbstindigkeit im Entscheid (dementsprechend groBere
Angstlichkeit, falsch entschieden zu haben); unangebrachte Minderwertigkeitsgefiihle; Ausgleich-
vetsuche — zumal in Verbindung mit der groBeren korperlichen Schwiche — durch mindere
Wahrhaftigkeit; Uberschitzung der Hingabepflicht, Unterschitzung der notwendigen Riicksicht
auf die eigene Person. — Derngegeniiber ist das Denken und Wissen des Mannes abstrakter,
allgemeiner, unabhingiger vom Gefiihl, der Mann ist aktiver, verantwortungsbereiter, selb-
stindiger, kritischer, zweckhafter, willensbetonter. Auch diese Eigenschaften haben ihre Kehr-
seiten, durch die der richtige Gewissensentscheid einseitig werden kann: iibertricbene Grund-
sitzlichkeit ohne Feinheit der Anpassung an die Besonderheit der Situation; leichtes Sichhinweg-
setzen iiber sittliche Gefiihle, zu weit gehende Kritik an der Autoritit; willensbedingte Kurzschliisse
des Utteils; tiberbewertete Selbstindigkeit, welche die sozialen Werte bedroht™ (Gewissen 21).
Zum PflichtbewuBltsein der Frau vgl. auch BU Anm. 126.

24 Zum Setzwillen: REIDICK, 79; KA, 105. Zum Durchsetzwillen: ,,In etwa spricht fiit den Mann
schon die groBere kdrperliche Kraft. Macht und Recht sind gewi8 nicht identisch, aber das Recht
muf schlieBlich doch die Macht haben, sich durchzusetzen. In letzter Instanz, in denjenigen Ver-
hiltnissen, die von der Natur geschaffen und fiir alles weitere Leben vorbildlich sind, diitfen
Macht und Recht nicht auseinandetfallen® (MAUSBACH, 45; dhnlich CATHREIN, 71; vgl.
aber Anm. 59). Dazu Anm. 481.
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II. Die Frau als gehorsamsgeeignet

Der frauliche Weltbezug integrierter Rezeptivitit entspricht ein-
deutig jener im Gehorsam auszufithrenden Ausgestaltung des im
Befehl gesetzten Rechts. Denn die daseinsbedingte Ganzheitlichkeit
der Frau witkt sich in der Rechtsgestaltung als besondere Anlage fiir
die konkrete Ganzheit der Situation aus und erweist damit die
Befihigung zu dem, was Gehorsam positiv als Konkretisierung
besagt. Als Intimatio ist Gehorsam jene Verinnerlichung, worin die
Frau, indem sie sich hingibt, Fremdes in sich hineinholt?3. Inbaltlich
fordert er damit jene frauliche Intuitio, die im mitfithlenden Erleben
begriindet, jenes unmittelbare Seelenerkennen von Person zu Person
ermoglicht, das genauer und richtiger ist als das méinnliche?®. Dank
ihrer besseren Mitschwingung®? weil3 die Frau den Befehl in seinem
beabsichtigten, wenngleich vielleicht nur ungenau geduflerten Sinn-
gehalt zu erspiiten, und iiberhaupt ,,den Mann zu nehmen 23,

Fir die Befehlsausfiihrung aber ist die Frau vermége ihrer inneren
Lebensverbundenheit situationsniher. Sie palt sich mit ihrem un-
mittelbaren Einfiihlen den einzelnen Aufgaben an; und mit jener
,instinktiven Klugheit®, die dem Manne abgeht, 16st sie gerade das
,-Beispiel, den ,Jebendigen Fall”“ richtig?®. Die Willensspannkraft
gibt ihr aber Geduld, den richtigen Augenblick abzuwarten und mit
behutsamer Hand auch heikle Dinge anzufassen.

Das Gesagte macht zugleich deutlich: der Mann kann weniger gut
gehorchen, die Fran weniger gut befeblen. Nicht nur belastet der gehor-
chende Mann und die befehlende Frau die objektive Rechtswirklich-
keit. Auch subjektiv ist der Mann durch das Gehotchen und die Frau
durch das Befehlen im personalen Selbstvollzug stirker gefihrdet:
auch das eigene Leben gelingt ihnen weniger leicht und oft auch
weniger gut.

138 REIDICK, 79; KA, 73.

26 KA, 170.

237 REIDICK, 81.

238 HATTINGBERG, 338. Vgl. S.280; 351 (5).
3 KA, 171; 178; 179.



266

III. Der gefihrdende Mannesgehorsam

Im Befehl ,, Tugend* der Konsequenz, wird minnliche Einseitig-
keit im Gehorsam zum ,,Laster® der Sturheit. Befehl ist Befehl, und
so wird er coiite que cofte, taliter-qualiter, auf jeden Fall nicht aus-,
sondern durchgefiihtt und nicht nur das Prinzip zu Tode geritten,
sondern auch dem toten Prinzip lebendiges Leben geopfert. Hier
wird der Soldatengehorsam sichtbar und daneben jene Zivilcourage, die
offensichtliche Fraventugend ist.

IV. Der gefihrdende Frauenbefehl

Im Gehorsam ,,‘Tugend“ der Situationsgerechtigkeit, wird die
ganzheitliche Anlage der Frau im Befehl zum ,,Laster” sowohl der
Horigkeit als auch der Kleinlichkeit. Denn das frauliche Offensein
fiir Menschen macht es ihr schwer, in der Vielfalt fremder Mei-
nungen ihre eigene Stellung klar zu behaupten: die befehlsnot-
wendige Sachlichkeit wird durch Horigkeit oder Parteilichkeit ver-
dringt?%®, Auch neigt die situationsnahe Ganzheitlichkeit der Frau
dazu, ,,iberall dreinzureden‘ und die konkrete Ausfiihrungssituation
beteits in der Befehlsausgabe vorwegzunehmen, damit aber den
Befehl zur kleinlichen Ausfihrungsbestimmung herunterzuwerten
und richtiges, das heif3t situationsgemiBes Gehotchen unmoglich zu
machen. Hier wird das Bild mancher ,,Oberin® wach.

B. Die erginzende Rechtsgeétaltung von Mann und Frau

I. Befehl als Vorgestaltung des Rechts

Als sachweltbezogen ist der Mann nicht nur homo faber, sondern
auch zoon polemikon?!!. Denn das Ringen mit der Sache in der
Arbeit hat etwas vom Kampf an sich, zunichst »i# der Sache, ge-
gebenenfalls auch #» die Sache, dann nimlich, wenn ein Gegner sie
streitig macht 242, Den Kampf mi# der Sache nicht zum Streit #» die
Sache werden zu lassen, ist Aufgabe des Rechts als Friedensordnung.
Deshalb legt das Recht die Kampfregeln fest. Diese sind nut brauchbar,
wenn sie einheitlich begriffen, konsequent gehandhabt und situations-
gemil} angewandt werden.

20 KA, 177; vgl. HENRY.
i KA, 182,
242 BU, 253.
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Einheitliches Begreifen und konsequentes Handhaben dieser
Regeln konstituiert die Rechtswirklichkeit anf der Stufe von Gesety und
Befehl. Dieses Recht ist Mannessache: im Recht geht es um die Welt
des Mannes. ,,Deshalb kristallisieren sich beim Mann alle Schwierig-
keiten um die eine, dall er Recht behalten muf3. Nicht allein um
seinetwillen, sondetn ebensosehr fiir die Frau, die ihn nicht als Mann
achten kann, wenn er ihr zu weit entgegenkommt 24, das heiB3t, mit
seiner Sachwelt nicht selber fertig wird. DaB die Frau bei diesem
Recht weniger zustindig ist, zeigt ihr ,,Aber gegen alles logische
Apriori, gegen jede Verallgemeinerung, gegen das abstrakte Gesetz
und die gemeingiiltige Maxime?24“, , Sie fihlt sich auBlerstande, den
Sonderfall in seiner komplizierten Konkretion mit der Formel eines
tbergreifenden Gesetzes zu erfassen und auf dem Wege eines regle-
mentietten ,Verfahrens® zu erledigen 245¢.

Als Gesetz und Befehl noch abstrakt und einseitig, ist das Recht
aber schlechterdings nicht fihig, des Lebens Vielseitigkeit gerecht
zu werden: einseitiges Recht im vielseitigen Leben wiirde notwendig
Unrecht. Deshalb bedarf das Recht notwendig der zweiten Stufe,
wo es aus seiner Abstraktheit heruntergeholt und konkretisiert:
ausgestaltet wird.

II. Gehorsam als Ausgestaltung des Rechts

Dadurch, daB Gehorsam den Befehl sinngemdB aufnimmt und
situationsgemil ausfithrt, gibt er ihm die lebensnotwendige Kon-
kretion. Darin erweist sich der Mann eindeutig als schwachbegabt:
seine einseitige Abstraktion wird zur Recht und Leben gefihrdenden
Sturheit. Umgekehrt hat gerade hier die Frau ihre eigene Begabung.

Als geborener Menschenkenner2* ist sie treffender im Urteil tiber
Mitmenschen und als ,,Psychologin von Natur® geschickter im Um-
gang mit ihnen, was sie befihigt, den Befehl sinnvoll aufzunehmen.
Vor allem gelingt es ihr, ,,das abstrakte Wahre in die personale
Konkretisierung“ zu bringen?¥. Wihrend das minnliche Verstehen

242 HATTINGBERG, 239; vgl. HENRY, 126. Das kleine Tdchterchen (!) sagt (in der psychoana-
lytischen Sprechstunde) resigniert: ,,Meine Mutter hat zu Hause die Hosen an, und mein Vater
148t es geschehen® (DEUTSCH, 1/43). Vgl. Anm. 397.

24 KA, 293; LE, 75.

5 KA, 293,

M6 KA, 169 (Anm. 95 mit Hinweis auf RADECKI).

M7 KA, 194.
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manche Dinge {iberhaupt nicht greift, ein smarter Syllogismus in
Lebensfragen techt wenig ausrichtet, der minnliche Geist wegen
seiner loseren Verbindung mit dem Unbewufiten von bestimmten
Irrtiimern stitker bedroht ist248, trifft die Frau als ,,Vittuosin des
Erratens® mit instinktiver Klugheit?® in der konkreten Situation
das Angemessene und zeigt sich gerade in der heiklen Situation dem
Manne klar Gibetlegen: ,,Wenn zwei Personen beiderlei Geschlechtes
sich in einer kompromittierenden Lage befinden, so wird immer die
Frau vermoge ihrer groBeren geistigen Beweglichkeit, sich kithn aus
der Klemme ziehen 250,

Der Mangel an Distinktion?!, beim Befehl jene verhingnisvolle
Zweideutigkeit und Grundsatzlosigkeit, erweist sich beim Gehorsam
als Befahigung, das Recht vor der Sturheit des Mannes zu bewahren:
»Als Meister der complexio oppositorum, als Anwalt des Sowohi-
Alsauch, als Fiirsprecher des MaBes und der Mitte, spricht sie ihr
,Aber gegen Analyse und Abstraktion 2%, in der durchaus sinnvollen
Furcht vor partikularistischer Verengung, die eine pars pro toto
setzt, vor zersetzender Einseitigkeit, die dem Ganzen sein Recht ver-
kiirzt, vor systematisietender Vergewaltigung, die jenes Lebendige
zerstort, das zugleich ein Ganzes wie ein Besonderes ist 253, | Gerade da-
mit wird sie zum Rechtsanwalt sowohl des heilen Ganzen als auch des be-
sonderen Falls254“, und hatals,, Anwalt des Lebens nicht nur das Recht,
sondern ,,die Pflicht, in seinem Namen Forderungen zu erheben 255¢,

Man kann somit nicht eigentlich von einer ,,unjuristischen Natur*
det Frau reden?%: auch die Frau hat ihte naturhafte rechtliche
Funktion. Aber nicht im Sinne abstrakter Normierung, sondern
konkret-praktischen Rechtsvollzugs: als Gehorsam, der erst dem
Recht seine eigentliche Existenz gibt. Als Lebensnihere besitzt die
Frau die Fihigkeit und damit die Aufgabe, im Gehorsam das Recht
ansgufiibren und damit das Recht ins Leben und das Leben ins Recht eingu-
fibren. Im Gegensatz zum Manne als zoon polemikon kann man

M3 KA, 178.

M KA, 171; 265.

80 KA, 265.

L KA, 195.

¥t KA, 178; 194,

83 KA, 179.

e KA, 179,

5 HATTINGBERG, 205.

6 Wie es bei KAMPMANN geschieht, 293.
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daher die Frau sinnvoll goon politikon®™ nennen. Darin kommt zum
Ausdruck, daB3 die Frau mit ihrem Beitrag nicht nur die konkrete
existentielle Rechtsordnung mitgestaltet, sondern datin auch den
Mann erginzt, wie dieser die Frau.

Die konsequente Gerichtetheit, die dem Befehl eignen muf,
schuldet das Recht dem Manne und seiner desintegrierten Spontanei-
tit. Die maBhaltende Mitte aber, die im Gehotsamsvollzug ihren
Rechtsort hat, verdankt das Recht der Frau und ihrer ganzheitlichen
Rezeptivitit. Der kiirzeste Ausdruck dieser rechtlichen Erginzung
von Mann und Frau liegt in der Antwott der Frau, die ihrem recht-
habenden (und schon etwas rechthaberischen) Manne entgegnet: wir
sind nicht logisch, sondern verheiratet2%, und auf sein kategorisches
Ja und Nein situationserwartend nur das Eine sagt: nous verrons 2%,

Ergebnis des zweiten Kapitels

1. Mit der Abstraktion seiner Ratio und dem Durchsetzewillen
seiner WillensstoBkraft kann der Mann naturhaft eindeutig besser
befehlen, weniger gut gehorchen. Mit der Konkretion ihrer Intuition
und dem Durchhaltewillen ihrer Willensspannkraft vermag die Frau
naturhaft eindeutig besser zu gehorchen, weniger gut zu befehlen.

2. Mithin ist Befehlen eine naturhafte Sonderbefihigung des
Mannes, Gehorchen eine ebensolche der Frau.

3. Mithin ist der Mann als naturhafter Triger des Entscheidungs-
rechtes in Ehe und Familie nachweisbar.

7 KA, 182.

358 HATTINGBERG, 337.

% KA, 195 Anm, 157. ,,Es ist [also] keine Frage, daf sich der Mann mehr als die Frau von formel-

haften Grundsitzen und Maximen praktischer, ethischer und juristischer Art leiten liBt, ...
wihrend die Frau nach MaBgabe der hier und jetzt gegebenen individuellen Lage handelt, bzw.
entscheidet” (LE, 75f.). Darin aber zeigt sich fraglos die besondere Befehlsbefihigung des Mannes
und die besondere Gehorsamseignung der Frau, beides als subjektiv gleichwertige und objektiv
gleichnotwendige Fahigkeit verstanden. Mithin ist ,,bei seinem Wesensverhiltnis zum positiven
Recht (der sittlich begriindeten duBeren Ordnung sozialen Lebens), im Unterschied zu dem
Verhiltnis der Frau, als Triger der Autoritit [in Ehe und Familie] der Mann anzusprechen; der
kotrelative Beitrag der Frau ist gleichwertige Erginzung und die Sicherung dieser duBeren
Ordnung von innen her in einem Beitrag zur Gestaltung der Ehe und Familie, der nicht recht-
setzender Art ist“ (HIRSCHMANN, Referat 11).
Dal dieser Sachverhalt auch fiir das positiv-staatliche Recht nicht unerheblich ist, betont vor allem
RUDEL: ,,Will [das Recht] seinem Zweck, dem Rechtssubjekt adiquate Lebensformen zu schaffen,
geniigen®, dann darf m. E. ,,diese zutiefst vielleicht im Metaphysischen verwurzelte Verschieden-
heit der Geschlechter, wonach auch bei gleicher Intelligenz dem Manne durchschnittlich das
Bediirfnis zur Fiihrung, zur Verantwortung und zur Fiirsorge fiir das Weib, dem letzteren das
Verlangen nach Anlehnung und Leitung innewohnt, nicht weniger unberiicksichtigt bleiben, als
kérperliche und [unmittelbar] funktionelle Untetschiede® (JR 51/745a).



Drittes Kapitel

DER MANN ALS TRAGER DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES

Die Zusammenfassung des Versuchs, den Mann als natiirlichen
Triger des Entscheidungsrechtes nachzuweisen®?, zeigt, nicht weil
er Ernihrer der Familie ist, sondern weil er besser befehlen kann, ist
er entscheidungsberechtigt.

§ 1. Der naturrechtliche Beweis

Die Einsicht, der Mann sei ,,chef de famille26‘ und deshalb eat-
scheidungsberechtigt, ergibt sich zwingend aus der Einsicht in das
Wesen der Ehe und Familie und in die natiirliche Eigenart von
Mann und Frau.

1. Ebe und Familie haben als Gemeinschaften (ihrem personalen
Gemeinwohl vorgeordnet und zugleich mit ihm zu gemeinsamer
Verwirklichung aufgetragen) ihre stetem Wechsel unterworfene
rechtliche Gemeinwohlmitte?262,

260 Zur leichteren Uberpriifbarkeit erscheint hier der Beweisgang méglichst gerafft. Vgl. die dhnlichen
Gedankenginge von ZIGLIARA (S. 286).

26! Hierin kommt die soziale Funktion der Entscheidungsgewalt zum Ausdruck: ,,Der Mann
steht nicht so seht iibet der Frau, als iiber der Ehe- und Familiengemeinschaft und iiber der Frau,
weil und insoweit sie Glied dieser Gemeinschaft ist“ (LECLERCQ-DAVID, 300). ,,Toute autorité
est une fonction sociale, un service. On peut donc dire qu’elle est une prérogative, sans jamais
devenir un privilége dont on use dans son propre intérét. Cela est si vrai que, lorsque, dans Pexer-
cice de sa fonction, un chef doit choisir entre son bien strictement individuel ou celui d’un in-
ferieur, son titre méme lui fait un devoir de se sacrifier. [I’exemple classique: le capitaine du navire
faisant naufrage]* (DE WINT, 588; vgl. Anm. 545). Ahnlich DESCHENAUX (der allerdings
den Titel ,,chef* ablehnt, 447) in Anm, 153. Vgl. S. 231; 286f.

22 Vgl. S. 156.
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1. Als in stetem Wechsel gemeinsam zu verwirklichende bedatf sie
einer Instanz, die sie dem Wechsel anpafit und die Gemeinglieder auf
sie als angepaBte wirksam hinordnet.

a) Anpassung und Hinordnung geschehen aber durch den Befehl.
Er muB, da es um eine innergemeinschaftliche Anpassung und
Hinordnung geht, auch von einer innergemeinschaftlichen Instanz
ergehen.

b) Die Bezogenheit der Gemeinschaft zu andern fordert aus
Grinden notwendiger Rechtssicherheit, daBl die Instanz stets fest-
stellbar und damit eindeutig bestimmt sei 263,

c) Die richtige Amtsfithrung der Instanz aber verlangt, da3 die
Bestimmung nicht positiv etfolge?264.

d) Damit steht die Notwendigkeit einer innergemeinschaftlichen
institutionellen und naturhaften Entscheidungsautoritit fir Ehe und
Familie fest.

2. Als rechtliche ist die Gemeinwohlmitte Gestaltung des duflern
Rabmens des ehelichen und familialen Zusammenlebens. Denn das
Recht (als Friedensordnung) ist die notwendige duBere Gestaltung
eines Sozialgebildes. Ohne 4duBlere Gemeinschaftsordnung ist ndmlich
die innere von Mensch zu Mensch nicht moglich. Die duflere aber
als Ordnung des Sachhaften bietet ihrer Natur nach Konflikts-
moglichkeiten und bedarf daher notwendig einer positiv zu setzenden
Rechtsordnung.

3. Das Entscheidungsrecht ist mithin: die aufgetragene Befugnis,
nach der Norm des personalen Gemeinwohls und in steter Anpassung
an die Erfordernisse wechselnder Situationen die Gemeinwohlmitte
als duBere Gemeinschaftsgestaltung zu bestimmen und entsprechend
den Gemeinschaftsgliedern zu befehlen 2,

263 Vgl. S. 199.

264 Der Triger des ER 148t sich positiv bestimmen: 1. nicht durch den Staat, weil sonst (selbst
bei bloBer Designation) a) rechtsphilosophisch die seinshafte Prioritit der Ebe vor dem Staate
aufgehoben und b) psychologisch bei ,,gesetzlich bezeichneter® Autoritit die Ehe nicht als Intim-
gemeinschaft zu leben wire (vgl. Anm. 48); 2. nicht durch die Ehegatten, weil a) bei individuellem,
gemeinsamen oder kompetenzverteilten ER die Rechtssicherheit verunmoglicht wiirde oder
b) bei vertraglichem ER die Ehe ebenfalls nicht personal in ihrer unauflsslichen Einheit zu leben
wiite.

265 Zu diesem ersten Gedankenschritt vgl. (neben ZEIGER und MORSDORF {[S.206£.]) vor allem
DURIG: (1) ,,Von der Natur her ist die Ehe cine Lebensgemeinschaft, die auf Erreichung des
Familienwohls angelegt ist, das (spitestens jedenfalls mit Hinzutritt des Kindes [vgl. dazu
Anm, 129]) ein Aliud und ein Mehr als die addierten Privatwohle der Partner ist und daher nicht
mehr zur freien Disposition der Ehevertragspartner steht. (2) Dieses Familienwohl zwingt der Ehe
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II. Die Eigenart von Mann und Fran liB3t eindeutig erkennen: das
Treffen positiver Rechtsentscheidungen ist dem Manne gemifer.
Denn die 4uflere Gestaltung eines Sozialgebildes entspricht iiberhaupt
mehr seiner Aufgabe.

1. Allgemein beweist dies seine formale Hinordnung auf das
AuBete und Sachhafte, wie es sein spontaner Weltbezug und seine
sachliche Bezugswelt zeigen.

2. Im einzelnen befihigen ihn die Ratio seines Verstandes, die
StoBkraft seines Willens und die zupackende Art seines physischen
Tuns, diese Gestaltung vorzunehmen, nach innen durchzusetzen und
gegen aulBen zu schiitzen.

3. Besonders gelingt es seiner Sachlichkeit, Einheitlichkeit, Stetig-
keit und dem Weitblick seiner Ratio, die Gemeinwohlmitte an die
Situation anzupassen, ohne deren gleichfalls notwendige Kontinuitit
zu gefihrden, noch die besondere erst in der Ausfithrung selbst
offenbare Situation vorweg reglementieren zu wollen.

4. Diese positiven Eigenschaften des Mannes und die entsprechen-
den, zwar nicht in sich negativen, wohl aber sich diesbeziiglich
negativ auswirkenden Eigenschaften der Frau zeigen: der Mann ist
der natiirliche Triger des Entscheidungsrechtes. Nicht gesagt ist
damit, wer konkret faktisch im Einzelfall zu entscheiden habe, son-
dern nur: der Mann hat grundsitzlich und allgemein zu entscheiden,
sofern das personale Gemeinwohl in der konkreten Ordnung nichts
anderes bedingt 26,

(ganz sicher, wenn das Kind hinzutritt) eine Eigenstindigkeit und Eigengesetzlichkeit auf,
die sie mit den iiblichen Vertragsverhiltnissen selbstindiger Kontrahenten unvergleichbar machen.
(3) Da die Ehe somit in der soziologischen Terminologie nicht Gesellschaft, sondern Gemeinschaft
ist, ist soziologisch [vor allem: rechtsphilosophisch] fiir die Ehe wie fiir jede Gemeinschaft eine
Autoritit etforderlich, die die Einheit wahrt, In einer Zweiergemeinschaft kann natiirlich (im
wortlich verstandenen Sinne) die wirkliche, d. h. die letztentscheidende Autoritit nur bei einem
Partner liegen® (54/4a).
Wir stimmen also mit dem, was DURIG positiv sagt, vollig iiberein (zu seiner aprioristischen
Negation vgl. S. 187), folgetn aber weiter: nicht nur muB der Triger letztlich einer von beiden
Gatten sein, sondern es mul3 dieser eine, da er (ohne die Funktion, die er zu erfiillen hitte, zu
verunméglichen) nicht durch menschliche Dazwischenkunft bestimmt werden kann, auch selber
naturhaft, d. h. durch die Natur derer, die dafiir abstrakt gesehen iiberhaupt in Frage kommen
(also durch die Natur von Mann und Frau), bestimmt sein. Hier setzt der zweite Schritt an,
Man beachte, daB es nicht um ,traditionelle* Elemente geht, sondern um ,,natiitliche®, d. h. der
konkreten Daseinsform von Mann und Frau wesenhafte Eigenschaften,

26 Allerdings ist damit gesagt, daB8 der Mann als natiirlicher Triger des ER naturrechtlich auch mit
der Pflicht zu entscheiden belehnt ist, d. h., daB das ER naturrechtlich ein unverzichtbares Recht
ist, ,,ita ut nec uxor sibi auctoritatem atrogare, nec vir eidem prorsus renuntiare, nec uterque
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§ 2. Der Mann als Erndhrer

Gewil3 ist der Mann als homo faber naturhaft auch Ernihrer der
Familie. Indes scheint es verfehlt, sein Entscheidungstecht aus seiner
Erniibreraufgabe abzuleiten, wie es namentlich von soziologischer
Seite her geschieht?,

Diese Ableitung ist verhidngnisvoll, einmal weil sie das Entschei-
dungsrecht als solches, nicht nur seine besondere Form, der sozio-
logischen Wandelbarkeit unterwirft. Nur in der Ernihrerrolle
grindend, muB3 es beim Wegfall der Ernihrerfunktion notwendig
dahinfallen. Vor allem aber macht diese Vorstellung den Vollzug des
Eatscheidungsrechtes als richtiges Befehlen und richtiges Gehotchen
personal im Letzten unmoglich. Wenn der Mann entscheidungs-
berechtigt ist, weil er fiir die Familie ,,aufkommt*, heiBt dies: Recht
hat, wer Geld hat; wer bezahlt, befiehlt; der Stirkere regieit.

DaB damit der Gehorsam der Frau, die doch auch fiir die Familie
»Haufkommt®, zum vornherein belastet wird, ist klar. Aber auch der
Mann lduft Gefahr, ein grundfalsches Bild seines Rechtes zu bekom-
men und in det Folge das Recht allzu leicht zu iiberziehen. Deshalb
ist zu betonen, Recht zu entscheiden und Pflicht zu ernihren stehen
in keinem unmittelbaren Zusammenhang, sondern gehen beide je auf
die geforderten Eigenschaften, die beidemal Manneseigenschaften
sind, zuriick. Er ist sowohl zum Befehlen als auch zum Unterhalt

mutuo consensu aliud statuere possit (quamvis viro non sit vetitum exercitio auctoritatis intet-
dum abstinere* (COSTA-ROSSETTI, 445). Vgl. ALTHAUS, Anm. 396. Insofern 1aBt sich nicht
behaupten, daBl die kath. Kirche ,,ohne Widerspruch den freiwilligen Verzicht des Gatten auf
seine Vorrechte zugunsten der Frau und die friedlichen Eroberungen an Leitungsgewalt von seiten
der Frau auf Kosten des Gatten duldet* (DERMINE, La doctrine du matiage chrétien, 99; zit.
bei LECLERCQ-DAVID, 300 Anm, 36). Das heiit wiederum (noch) nicht, daB bei der Positi-
vierung des natiirlichen ER gerade auch diese naturrechtliche Entscheidungspflicht mit zu posi-
tivieren sei (vgl. BISCHOFE, 30. 1. 54 [IFS 6a]; BTDeb. 111/11799 D — 11800 D); vgl. S. 464.

267 Die Vorschriften des BGB hinsichtlich der Verpflichtung des Ehemannes, fiir den Unterhalt von
Frau und Kind zu sorgen, wihrend die Ehefrau dazu nicht verpflichtet ist, beruhen auf dem
Gedanken der Jahrhundertwende, dafl der Mann als Haupt der Familie diese Verpflichtung iiber-
nehmen muB* (ENGEL-HANSEN, IF Anlage C [4/1953] 8b; ebenso HOFFMANN, JR 53/201b;
BGH, Anm. 97 (E) S. 446; LG Wiesbaden, 55/264 b mit Hinweis auf MUGDAN, Materialien Bd. IV,
367; FINKENSTEIN, BTDeb. II/511 C). ,,Weil der Mann das Geld verdient (oder verdienen
sollte), ist er von Gesetzes wegen das Haupt, was wohl heifit die Hauptperson [dazn Anm, 328]
in der Familie* (SPF, 21). Schon ENGELS hatte gesagt: ,,Die Vorherrschaft des Mannes in der
Ehe ist einfach Folge seiner §konomischen Herrschaft und fillt mit dieser von selbst* (Ursprung
der Familie, 72; vgl. CATHREIN, 61). Ferner: KONIG, 311.; 89; SCHRADE, 57/346a (3).
Demgegeniiber: § 1354 BGB ist weder rechtshistorisch ein Korrelat zur minnlichen Unterhalts-
pflicht, noch 148t er sich sachlich aus der Fiirsorgepflicht des Mannes erkliren (BETTERMANN,
1I/8 ([b]; ebenso BEITZKE, Glb 30). Vgl S. 293f.; 314.

18
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der Familie besser befihigt und deshalb naturrechtlich einerseits mit
dem Recht zu entscheiden, anderseits mit der Pflicht zum Unterhalt
belehnt, ohne daB zwischen beiden ein unmittelbares Wechsel-
verhiltnis bestinde 268,

Ergebnis des zweiten Abschnittes

1. Der Mann ist naturrechtlich das Oberhaupt der Familie. Aber
nicht wegen seiner naturrechtlichen Aufgabe, die Familie zu erhalten,
sondern weil er auf Grund seiner Gesamteigenart besonders befihigt
ist, die Erstpflicht des Oberhauptes, nimlich zu befehlen, wahrzu-
nehmen.

268 Das Gesagte ermdglicht endlich, auch gegeniiber MICHEL Stellung zu beziehen: ,,Die soziale

Struktur der Familie, deren Begriinder und Haupt der Vater ist, bedingt, dal der Vater an der
AuBenfront, im AuBendienst, in seinem beruflichen und 6ffentlichen Wirken den Grad von Lebens-
erfahrung, Verantwortlichkeit und Personalitit zu gewinnen vermag, der nétig ist, um ihn in das
Innere der Familie hinein Autoritit zu verleihen‘ (67). ,,Es gibt (daher) keine naturrechtliche
Ermichtigung der natiirlichen Vaterschaft als solche, Vaterschaft setzt vielmehr eine faktische
Legitimation voraus, die aus der sozial-kulturellen, aus der geschichtlichen Welt entweder ge-
wonnen oder iibertragen worden ist* (58). Hier liegt, dhnlich wie bei BETTERMANN (vgl.
Anm, 153), insofetn eine illegitime Grenziiberschreitung vor, als MICHEL auf Grund sozio-
logischer Kategorien naturrechtliche Aussagen macht, um ,mit vereinfachender Selbstverstind-
lichkeit naturrechtliche oder angeblich natutrechtliche Grundsitze® (vgl. Anm, 43) abzulchnen.
In Wahtheit steht die soziologische Betrachtungsweise, sofern sie sich auf ihren Fragegegenstand
beschrinkt, mit den naturrechtlichen Einsichten nicht in Widerspruch.,
Der Mann steht nicht bloB faktisch an der AuBenfront. Eine tiefergehende Untersuchung der
Gesamteigenart des Mannes hat uns nimlich gezeigt, dafl er vorgingig zum (kontingenten) Faktum
des An-der-AuBenfront-Stehens naturhaft auf diese AuBlenfront hingeordnet ist. Insofern die
AuBenfront in besonderer Weise die Welt des Rechtes und der Autoritit ist, ist der Mann
naturhaft auch in besonderer Weise auf Recht und Autoritit hingeordnet. Auch dies hat sich uns
aus der Gesamteigenatt des Mannes gezeigt. Legitimation (Rechtstitel) minnlicher Autoritit
ist also nicht bloB} ein soziologisches Faktum, sondern tiefer die naturhafte Ausrichtung auf dieses
soziologische Faktum. Daher kann naturrechtlich das Bestehen der minnlichen Autoritit
auch nicht vom Bestehen des Faktums abhingig gemacht werden, Wohl aber ist der faktische
Vollzug dieser Autoritit erschwert, ja vielleicht im Einzelfall unméglich, wo der Mann nicht im
AuBendienst seine Personalitit entfalten kann, sei es, dafl er seine durch die Automatisation ver-
kiimmerte Personalitit nun zu Hause als Tyrann austobt (vgl. MICHEL, 51); sei es, daB er, weil
er seine Familie nicht (geniigend) unterhalten kann, innerlich unsicher wird und so nicht mehr mit
der zur Autorititswaltung etforderlichen Selbstsicherheit aufzutreten vermag. Insofern 148t sich
sagen: ,,Zur inneren Autoritit des Vaters in der Familie muf3 auch die 4uBere kommen, die er als
Erhalter der Familie seinem Schépfungsauftrag gemiB hat. Wird ihm keine wirtschaftliche Chance
geboten, so ist die Ehe schwer bedroht (KRAUSE-LANG, Gefahtenpunkte det Fliichtlingsehe,
in: Ehe und Familie, 125). So zeigt denn die soziologische Struktur einen auch fiir Frau und Kind,
wie fiir das gesellschaftliche Leben iiberhaupt verhingnisvollen Schwund minnlicher Autori-
tit. Insofern muB es sich erst recht verhingnisvoll auswirken, namens einer falsch verstandenen
Glb diesen Schwund, vor dem die Psychoanalytiker eindringlich warnen (vgl. BITTTER), gesetzlich
legitimieren zu wollen. Auch hierin wire zu wiinschen: ,,Man sollte die so oft bemiihten Psycho-
therapeuten auch zu diesem Thema einmal horen” (HIRSCHMANN, HK 53/281a). Vgl. auch
Anm. 315. Als Beispiel: ,,DaB er weitgehend in wirtschaftliche Abhingigkeit von seiner Ehefrau
geriet, mufite die Ehe [ebenfalls] von vornherein erheblich belasten (BGH, 57/299b).
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2. Folglich griindet das Entscheidungsrecht als Rechtsbefugnis ge-
meinschaftsnotwendigen Befehlens in einer Sonderbefihigung des
Mannes als in seinem objektiven Rechtstitel. Folglich vetletzt es die
Gleichberechtigung von Mann und Frau solange nicht, als nicht sein
Vollzug die dutch die Gleichberechtigung gewihrleistete personliche
Rechtsgleichheit und damit die Personalrechte det Frau verletzt.

3. Wie sieht also der Vollzug des minnlichen Entscheidungstrechtes
in Ehe und Familie, namentlich in Anbetracht der Gleichberechtigung
von Mann und Frau, genauerhin aus?



Dritter Abschnitt

DAS MANNLICHE ENTSCHEIDUNGSRECHT
IN EHE UND FAMILIE

Naturhaft ist der Mann als sozial Entscheidungsberechtigter, sind
Mann und Frau als personal Gleichberechtigte bestimmt. Naturhaft
ist somit das Verhiltnis von Entscheidungstecht und Gleichberech-
tigung nicht als Entweder-Oder, sondern als Sowohl-als-Auch
festgelegt. Deshalb ist nicht nur die grundsitzliche Unvereinbarkeit
von Gleichberechtigung und Entscheidungsrecht naturrechtlich
unhaltbar, sondern verengt auch schon die Sprechweise ,,Gleich-
berechtigung trotz Entscheidungsrecht” oder umgekehrt ,,Ent-
scheidungsrecht trotz Gleichberechtigung® den naturrechtlichen
Sachverhalt.

Wer es nicht vorzieht, die Natur des Menschen (in einer sich selbst
widersprechenden Behauptung) als innerlich widerspruchsvoll zu
behaupten, hat darum, ausgehend von der Grundeinsicht, dafl der
entscheidungsberechtigte Mann und die nicht entscheidungsberech-
tigte Frau personal gleichberechtigt seien, weiter zu fragen, wie dies
moglich sei.

Wie notwendig diese Frage ist, zeigt die Diskussion. Man begegnet
nicht nur auf Schritt und Tritt jenem quantitativen Mif3verstindnis
der Gleichberechtigung 2. Man ist auch ,,erschiittert {iber die ethisch
irrigen Vorstellungen tiber den Sinn von Entscheidungsrecht und
Gehorsamspflicht, denen man im Schrifttum begegnet 27, Daf3 neben

9 Vgl, S, 223; (E) S. 427.
20 HIRSCHMANN, HK 53/279a,
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irrigen Vorstellungen des Entscheidungsrechtes kein rechtes Ver-
stindnis der Gleichberechtigung Platz hat, ist ebenso klar, wie um-
gekehrt, daB3 man dann im Namen der Gleichberechtigung gegen ein
Entscheidungsrecht kimpft, das in Wirklichkeit bloB dessen Ver-
zerrung ist. Werden umgekehrt diese Begriffe naturrechtlich gefaft,
,»80 verliert sehr vieles von den Bedenken gegen die Forderung
ménnlicher Entscheidungsgewalt seine Kraft?"1“, Deshalb ist, nach-
dem der naturhaft Entscheidungsberechtigte festgestellt ist, auch das
Entscheidungsrecht selbst, in sich und in seiner Bezogenheit zur
Gleichberechtigung, zu sehen.

Selbstverstindlich ist es weder moglich noch beabsichtigt, alle
Einzelfragen zu untersuchen, die eine einigermaBen abschlieBende
Darstellung zu beantworten hitte. Ohnehin zeigt sich in diesen
Fragen die unergreifbare Vielfalt des Lebens, die jeder Antwort eine
neue Frage und jedem Grundsatz einen noch nicht vorgesehenen
Fall bereithilt. So sei nur auf einige Grandeinsichten hingewiesen, wie
sie namentlich das Verstindnis der Gleichberechtigung zu erfordern
scheint. In dieser Absicht wenden wir uns zunichst dem En#scheidungs-
recht und seinem rechtmiBigen Gebrauch selbst zu und sehen dann,
welchen Mifbrinchen sein Vollzug von Seiten des Mannes oder der
Frau ausgesetzt und wie es davor geschiitzt ist. AbschlieBend fragen
wir von diesem rechtmiBig ausgeiibten und vor Miflbrauch ge-
schiitzten Entscheidungsrecht her nach der Gleichberechtigung in Ehe
und Familie.

3t HIRSCHMANN, HK 53/279a; vgl. HK 54/343b; Referat 9.



Erstes Kapitel

DER VOLLZUG DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES
IN EHE UND FAMILIE

Erst wenn man weil}, wie das Entscheidungsrecht in seiner Wesens-
eigenart innetlich s#rukturiers, das heiBlt, welches seine Wesensfunktion
ist, kann man verstehen, wie sich sein [o//zug in der ehelichen Ge-
meinschaft praktisch zwischen Mann und Frau abspielt. Und nur von
der innetn Struktur und dem praktischen Vollzug her 1iBt sich das
Entscheidungsrecht als vollzogenes, ndmlich sein ZErgebnis: det
positiv gefillte Entscheid, begreifen.

§ 1. Die Struktur des Entscheidungsrechtes

Das Entscheidungsrecht ist ein Sozialrecht. Seine Sozialfunktion
besteht darin, eine 4uBere Gemeinschaftsordnung der Ehe und
Familie (Gemeinwohlmitte), die dem innern Gemeinwohl dieser Ehe
und Familie entspricht, positiv als rechtsverbindlich zu setzen.

Mithin ist das Entscheidungsrecht innerlich strukturiert durch

A. die Rechtssetzungsfunktion als durch sein formales Wesen. —
Damit ist das Entscheidungsrecht gegeniiber allen andern Sozial-
rechten abgegrenzt;

B. die Gemeinwohlmitte als seinen Gegenstand. — Darin ist es
gekennzeichnet in seiner Eigenart als Recht einer sozialen Autoritit
und so unterschieden von der Entscheidungsbefugnis der prinzipiellen

Autoritit;
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C. das Gemeinwohl als seine Norm. — Diese 1iBt das Entschei-
dungsrecht nicht nur als gebundenes Bindungsrecht erkennen,
sondern zeigt auch seine Stellung gegeniiber den auf das Gemeinwoh!
bezogenen Personalrechten 272,

A. Das Entscheidungsrecht als Recht, Recht zu setzen

Alle Sozialrechte befugen zu einer fiir die Gestaltung des Gemein-
schaftslebens notwendigen Leistung. Die dem Entscheidungsrecht
entsprechende Sozialleistung ist das Befehlen, wodurch die gesell-
schaftliche Autoritit eine 4uflere Gestaltung gemeinschaftlichen
Zusammenlebens als rechtliche Ordnung setzt. Selbstverstindlich ist
im Recht, Recht zu setzen, auch die Pflicht eingeschlossen, das
Richtige als das Rechte, also richtiges Recht zu setzen, mithin auch
fiir eine angemessene Rechtsfindung besorgt zu sein. Welche Rolle
dem Entscheidungsrecht bei diesen vorbereitenden Rechtsberatungen
zukommt, soll indes im Augenblick dahingestellt bleiben ™.

Jedenfalls ist die Rechtssetzungsfunktion das Eigentiimliche
(proprium) des Entscheidungsrechtes. Damit steht der Entscheidungs-
berechtigte, durch das Entscheidungsrecht subjektiv befugt, befehlend
zu verpflichten, dem Gehorsamsverpflichteten gegeniiber. Diesem
subjektiven Recht-Pflichtverhiltnis entspricht aber, wie festgestellt 24,
ein Recht-Pflichtverhiltnis der Gegenrichtung, wodurch der Gehor-
chende zum Gehorsamsberechtigten, und der Befehlsberechtigte zum
Verpflichteten wird. Deshalb ist das Entscheidungsrecht als Befehls-
recht nur verstanden, wenn man es als durch das Gehorsamsrecht
notwendig erginztes versteht.

1. Befehlsrecht und Gehorsamsrecht

Das Gehorsamsrecht ist das unveriuBBerliche Recht des Gehorchenden,
den Befehl nicht nur in seiner abstrakten Normgerechtigkeit zu
iiberpriifen, sondern auch an der Situation zu messen und ihm in der
Ausfiihrung seine Situationsgerechtigkeit zu geben. Erst in gweiter
Linie wird es auch zum Widerstandsrecht : zam Recht, (unter Umstinden
22 Es wetden also die Eigenschaften der Gemeinschaftsautoritit im Hinblick auf das ER niher

untersucht. Die Durchsetzungseigenschaft ist sinngemill beim MiBbrauch des ER zu besprechen

(vgl. 8. 141). Zur Durchsetzung vgl. Anm. 481; 234,

3 Vgl, S, 297; 329
7 Vgl, S, 235,
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zur Pflicht,) den Gehorsam dott zu verweigern, wo der Befehl ein
solches MaBnehmen an der konkreten Situation entweder iiberhaupt
ausschlieBt, oder sich darin nicht so, wie befohlen, durchfithrbar
erweist. Es ist also kein bloBes Einsprache-, sondern ein Mitsprache-,
ja ein Mithestimmungsrecht als Recht zur con-determinatio, wobei der
Befehl die vorgestaltende determinatio, der Gehorsam die ausge-
staltende condeterminatio erbringt?®,

Anders aber als beim ,,gemeinsamen Entscheidungsrecht®® geht es
hier nicht um jenes Mitbestimmen bei der Befehlskonstituierung, wo
der Befehl nur als actu gemeinsames Wollen von Mann und Frau
moglich ist. Es setzt vielmehr den vom Mann in seiner abstrakten
Normgerechtigkeit allein? konstituierten Befehl voraus und befugt
(und verpflichtet), ihm nachtriglich in der Ausfiihrung die notwendige
SituationsgemédBheit zu geben.

Als nachzeitiges Mitbestimmen tiberwindet es die Schwierigkeiten
des gleichzeitigen und wahrt doch das Anliegen der Frau wie der
Familie. Denn wihrend beim gleichzeitigen gemeinsamen Entschei-
dungstecht schon das Zustandekommen des Befehls entscheidungs-
verhindernde Konfliktsméglichkeiten bietet, mit der Gefahr, daf3 die
Frau doch von der minnlichen Autoritit iiberfahren wird, ist es beim
nachzeitigen Mitbestimmungsrecht im Gehorsam gleicherweise
moglich, die gemeinschaftsnotwendigen Entscheide zu fillen, wie
auch die Frau zu ihrem Rechte kommen zu lassen. Deshalb wird die
kluge Frau ihr Bestes fiir sich, den Mann und die Familie gerade im
Gehorsam leisten. Die unkluge aber, die den Mann nicht durch kluges
Gehorchen ,,zu nehmen weil3 28, wie will sie befehlend den Mann

275 Nochmals sei mit HIRSCHMANN betont: ,,Der Gehorsam ist in seinem Gehorsam frei — das
ist eine der entscheidendsten Aussagen der natiitlichen Ethik. Nur als freier Gehorsam ist der
Gehorsam eine sittliche Leistung, nicht bloB als 4uflerer Vollzug eines den Menschen erteichenden
duleren Befehls. Echt ist der Gehorsam nur, wenn dem zum Gehorsam Aufgeforderten durchaus
das Recht der Priifung gegeben ist, ob tatsichlich ein echter Befehl vorliegt, und zwar im
Rahmen der Zustindigkeit des Befehlenden. — Es liegt in der Natur det Ausiibung obrigkeitlicher
Gewalt [des ER], daB sie nicht immer die Situation dessen, den sie anspricht, so restlos iiberschaut
wie der zum Gehorsam Aufgeforderte selbst. [Dieser hat darum] die Moglichkeit, ja das Recht und
unter Umstiinden sogar die Pflicht, nicht im Sinne der Weisung zu handeln, wenn er nach
reiflicher Ubetlegung zu der Uberzeugung kommt, daB der Befehlende, in seine Sicht und Situation
hineingestellt, seinen Befehl nicht aufrecht erhielte (StdZ 57/88f.). Vgl. Anm. 162; 165. Ferner:
BOSCH, FRR 59; CONRAD, Grundprobleme 70 (mit Hinweis auf Art. 161 Abs. 2 ZGB).

76 Vgl. S. 214,

277 Vgl. S. 216; 231.

78 Vgl. S. 265.
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auf ihre Seite bringen? So ist wahr: eine kluge Frau hat das Ent-
scheidungsrecht nicht nétig, einer weniger klugen niitzt auch das
Entscheidungsrecht nichts 2%,

Freilich wird, wer das Richtbild eines patriarchalisch geprigten
und damit ,,iiberzogenen® Entscheidungsrechtes besitzt, sich kaum
mit einem fraulichen Gehorsamstrecht befreunden konnen. Bewiese
dies jedoch nicht gerade, daf3 er nicht nur theoretisch durch falsche
Vorstellungen vom Entscheidungsrecht belastet ist, sondern sich
offenbar auch praktisch selber nicht zutraut, so zu entscheiden, daf3
daneben eine Gleichberechtigung moglich bleibt, ja darin verwirk-
licht witd? Warum sich dann aber zum Anwalt fraulicher Gleich-
berechtigung berufen fiihlen280?

II. Entscheidungsrecht und Gehorsamsrecht

als qualitative Gleichberechtigung

Wer Befehlen und Gehotchen als determinatio und condeterminatio
und entsprechend Entscheidungs- und Gehorsamsrecht sich erginzen
sieht und zudem Gleichberechtigung nicht als quantitative Stiick-
gleichheit fordert®!, diirfte in der minnlichen Entscheidungs-
betechtigung und der fraulichen Gehorsamsberechtigung echte
Gleichberechtigung verwirklicht finden, denn:

1. Mann und Frau sind berechtigt durch Rechte, deren Rechtstitel
objektive Leistungen sind, nimlich die Befehlsbefihigung des Mannes
und die Gehorsamsbefihigung der Frau.

27 Vgl. S, 195. ,,Bei der einseitigen Denkart beider Gatten wird das Richtige gewéhnlich in der Mitte
liegen. Diese Mitte zu finden, miissen beide beitragen. Und wenn der Mann schwerer nachgibt
und seine Ansicht korrigiert, weil er selbst ja gerade seine Frau gegeniiber sein Ansehen und seinen
(angeblichen) geistigen Vorrang wahren will, die kluge Frau wird nur mit um so mehr Geduld
und Einfithlung ihren geistigen Beitrag leisten (KROSBACHER, 4082). Deshalb liegt ,.die
Macht der Frau in jhrer Klugheit; wo es eine ,das gemeinschaftliche Leben betreffende Angelegen-
heit® [§ 1354 BGB] zu erledigen gilt, wird eine kluge Frau stets verstehen, dem Manne das Zu-
treffende ihrer Ansicht vorzustellen, und der Entschlufl wird in harmonischer Eintracht gefaB3t*
(ROSLER, 135).

2% Wenn die Psychologie das ,,Befehlen als teifste Frucht des Gehorchens etkennt und meint, ,,das
Bild, das sich einer vom Gehorchen macht, ist immer schon das Bild, das er vom Befehlen hat*
(TRAPP, GuL 56/38): dann mutet es etwas seltsam an, wenn die Gegner des ER im entscheidungs-
betechtigten Mann offenbat mit Vorzug den sehen, der auf den Tisch haut (vgl. BTDeb. III/
11775 A; 11776 C (Zwischenruf!); 11797 B).

281 Was zu fordern jedenfalls nicht namens der Glb, méglich ist (vgl. S. 714.).
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2. Beide sind gleichberechtigt, weil ihre Rechte — quantitativ
ungleich — genau so gleich sind, wie Mann und Frau einander gleich
sind, nimlich entsprechend gleich.

3. Das Gehorsamsrechtist nimlich ein gualitativ gleiches Recht. Denn es
ist Mit-, nicht bloB Einspracherecht. Und diese im ausfiihrenden
Gehorsam geschehende Mitsprache ist nicht nur vielleicht nutzloses
Reden, tiber das der Mann hinweggehen kann, sondern ein wirksames
Mitgestalten des hiuslichen Zusammenlebens.

Ergebnis (zu A)

1. Da Friedensordnung erst dort ist, wo dem Befehl situationsgemal
gehorcht wird, hat der Gehorchende um der Friedensordnung willen
ein Recht, situationsgemiB zu gehorchen.

2. Das Gehorsamsrecht ist weder bloBes Widerstands- noch gleich-
zeitiges Mitbestimmungsrecht, sondern das Recht, nachzeitig zum
ergangenen Befehl der Ausfithrung die situationsgeforderte Letzt-
determination zu geben.

3. Es kommt auf Grund besonderer Befihigung naturhaft der
Fran zu.

4. Das minnliche Entscheidungsrecht ist damit als durch das
frauliche Gehorsamsrecht kon-determiniert zu sehen. In dieser gegen-
seitigen Berechtigung zur Kondetermination, ist echte gualitative
Gleichberechtignng verwirklicht.

B. Das Entscheidungsrecht als Recht,

die Gemeinwohlmitte praktisch festzusetzen

Wihrend die Rechtssetzungsfunktion das Entscheidungsrecht
innerbalb der Sogialrechte als Autorititsrecht kennzeichnet, bestimmt
die praktisch zu setzende Gemeinwohlmitte das der Entscheidungs-
rechtsautoritit innerbalb der Auntorititsformen Eigentimliche. Es ist die
Entscheidungsbefugnis einer sozialen, nicht einer prinzipiellen
Autoritit und ist daher kein Erziehungs-, sondern lediglich ein
Koordinationsrecht. Denn es ist notwendig nicht wegen der Er-
ziehungsbediirftigkeit einer Person, sondern wegen der gemein-
schaftsnotwendigen Koordination. Mithin ist zunichst der Unter-
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schied von prinzipieller und sozialer Autoritit aufzuzeigen und an-
schlieBend die Eigenart des Entscheidungsrechtes aus seiner Not-
wendigkeit fir die eheliche und familidre Wirkkoordination abzu-
leiten.

I. Prinzipielle und soziale Autoritit

Im letzten Seins- und Zielgrund sich treffend, unterscheidet sich das
Entscheidungsrecht der sozialen Autoritit vom Erziehungsrecht der
prinzipiellen Autoritit im Nichstgrund und Nichstziel, wie auch
entsprechend in der Eigenfunktion und im Eigengegenstand 22,

1. Autoritit ist Superioritit und setzt damit als Jesgzen Notwendig-
keitsgrand  seinshafte Abhingigkeit und Erginzungsbediirftigkeit
voraus. Diese aber und damit auch die nihere Autorititsbegriindung
ist auf doppelte Weise moglich:

a) als einseitige, insofern einer im andern seinen Ursprung hat und
so prinzipiell oder unmittelbar autorititsabhingig ist (prinzipielle
Abhingigkeit und pringipielle Autoritit, wobei durch das nicht
umkehrbare Ursprungsverhiltnis auch der Autorititstriger bestimmt
ist).

b) als gegenseitige, insofern mehrere aufeinander angewiesen sind,
wobei dies notwendig zur Gemeinschaftsbildung fithrt, mithin
unmittelbar Gemeinschaftsabhingigkeit besagt, wobei aber die
Gemeinschaft ihrerseits notwendig der innergemeinschaftlichen
Autoritit bedarf, so daf} die unmittelbar Gemeinschaftsabhingigen
auch mittelbar autorititsabhingig sind (soziale Abhingigkeit und
sogiale Autoritit, wobei zunichst die Notwendigkeit der Autoritit
feststeht, und erst natura posterius auch deren Triger festzustellen ist).

2. Letgtziel menschlicher Autoritit ist jene Erginztheit mensch-
licher Erginzungsbediitftigkeit, wie sie durch den Vollzug der
personalen Freiheit als sozialer erreicht wird, wobei die Autoritit
eben die soziale Freiheit durch die Friedensordnung zu ermdglichen
hat. Da Freiheit aber Unabhingigkeit besagt, ist personale Freiheit
und damit auch das Nichstziel der Autoritit je anders im einscitigen
und wechselseitigen Abhingigkeitsverhiltnis:

282 Dije Unterscheidung zwischen prinzipieller und sozialer Autoritit betont vor allem ERMECKE,
Frau, 53/80 (MAUSBACH-ERMECKE, IiI/27; vgl. v. NELL-BREUNING, 15; W 1/92; ferner
RAHNER, Schriften T1/264 [b]). Diesen Ansatzpunkt versuchen wir etwas zu vertiefen.
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a) der einseitig Abhingige ist noch auBerstande, seine Freiheit personal
zu vollziehen und lebt so in der Verantwortungseinheit mit seinem
Ursprung, insofern dieser das T'un des noch Verantwortungsunfihigen
zu verantworten hat. In diesem Sinne ist das Kind wirklich aliquid
parentum, und treten Eltern und Kind vor der Gemeinschaft als esne
moralische Person auf. (Die Rechte bei der prinzipiellen Autoritit
sind daher auch weniger Sozial- als vielmehr Personalrechte, nimlich
die Rechtsbeziige innerhalb der moralischen Personeinheit, die vor
der societas und deren Rechtsbeziigen noch als aliquid unum er-
scheint 23,)

Da der Mensch als Person zur personalen Selbstindigkeit auf-
gerufen ist, ist prinzipielle Autoritit auf die Dauer menschlich nicht
tragbar. Nichstgiel der prinzipiellen Autoritit ist daher jene Selb-
stindigkeit des noch einseitig Abhingigen, die in der wechselseitigen
Gemeinschaftsabhingigkeit besteht. Insofern hat prinzipielle Autori-
tit sich wachsend tberfliissig zu machen und soziale zu werden.

b) die gegenseitige Abhingigkeit setzt die personale Selbstverantwor-
tung des einzelnen voraus. Nichstgiel des Sozialautoritit ist daher
nicht die Gewdhnung an die Freiheit, sondern die Ermdglichung
ihres Vollzuges in der Raumgemeinschaft mit andern: die Freiheit als
soziale durch Koordination ihrer duleren Vollzugsbedingungen.

3. Dem verschiedenen Nichstgrund und Nichstziel entspricht der
verschiedene unmittelbar angezielte Gegenstand der prinzipiellen und
sozialen Autoritit:

a) der Eingelne ist Gegenstand der pringipiellen Autoritit und zwar
als an die Freiheit zu gewshnender und so auf die Gemeinschaft
vorzubereitender.

b) die Gemeinschaft ist Gegenstand det sogialen Autoritit und zwar
als jene durch das Aufeinanderangewiesensein notwendige dullere
Freiheitskoordination. Die Sozialautoritit trifft also den Einzelnen
erst mittelbar iiber die Gemeinwohlmitte.

4. Der verschiedene Eigengegenstand bedingt notwendig auch
eine je verschiedene Eigenfunktion :

a) der Eingelne muld von der prinzipiellen Autoritit auch innerlich
angesprochen werden. Denn Gewohnung an die Freiheit ist nicht

1 Deswegen gelten auch die Eltern als ,,Sachwalter des Personlichkeitsrechts ihres Kindes*
(KXRUGER, 56/3302). Vgl. UTZ, RuG 408 (8); 452 (zu S. Th. 2/2. 57. 4. ad 2); BOSCH, 58/140b.
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moglich nur als Verkehrsregelung #ufleren Verhaltens, sondern
erfordert ganzheitliche EinfluBnahme auf die menschlichen Grund-
beziige (Leib-Seele, Einzelwesen-Gemeinschaft, Mensch-Gott). Prin-
zipielle Autoritit ist mithin wesentlich Ergiehungsbefugnis mit dem
Anspruch auf den Gehorsam des Einzelnen auch in rein geistig-
sittlichen Dingen.

b) die Gemeinschaft wird durch die soziale Autoritit iiber die
Gemeinwohlmitte angesprochen. Sozialautoritit ist mithin wesentlich
Befugnis zur Koordination der duleren Lebensbedingungen innerhalb
der Gemeinschaft. Sie fordert innerlich verbindlich ein unmittelbar
nur iuBeres Verhalten oder eine 4uBere Leistung, die allerdings
mittelbar (als Moglichkeitsbedingung) auch die entsprechende innere
Haltung voraussetzen. Rein Geistig-Sittliches untersteht nicht ihrer
Autoritit 24,

Ergebnis

1. Als Koordinationsrecht ist das Entscheidungsrecht Recht der
Sozialautoritit und vom Ergiehungsrecht prinzipieller Autoritit
grundlegend verschieden:

a) die pringipielle Autoritit grindet im Ursprungsverhiltnis ein-
seitiger Abhingigkeit, bezieht sich auf den personal noch unbestindig
Einzelnen, zielt dessen gemeinschaftsbefihigende Selbstverantwor-
tung an und wirkt als Erziehung, die als Gewthnung an die Freiheit
Gehorsam auch beziiglich der inneren Akte fordert;

b) die sogiale Auntoritit grindet im gegenseitigen Aufeinander-
angewiesensein, bezieht sich auf die Gemeinschaft, zielt den sozialen
Freiheitsbezug an, wirkt als Koordination und bewirkt damit die
Gemeinwohlmitte, die den dulleren Rahmen des innern Freiheits-
vollzuges sicherstellt.

2. Wie ist diese entscheidungsrechtliche Koordinationsbefugnis in
Ehe und Familie niherhin bestimmt ?

14 ERMECKE, Frau 53/80; MAUSBACH-ERMECKE, II1/28 (d); TAPARELLI, Nr. 1561 (ein-
gehend. Vgl. Anm. 287). Vgl. S. 135; 290.
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II. Das Entscheidungsrecht als Recht der Sozialautoritit

in Ehe und Familie

Als Kootrdinationsrecht ist das Entscheidungsrecht notwendig
nicht wegen irgendeiner Erziehungsbediirftigkeit der Frau, sondern
wegen jenem zu koordinierenden gemeinschaftlichen Wirken, ohne
das keine Gemeinschaft besteht. Von der Eigenart der ehelichen und
familidren Wirkkoordination her ist denn auch die Eigenart des ehe-
lichen und familidren Entscheidungsrechtes bestimmt: seine Be-
fugnis reicht so weit, als die Wirkkoordination in Ehe und Familie
notwendig ist, und als es selber fiir diese gemeinschaftsnotwendige
Koordinierung notwendig ist. Als Koordinationsrecht ist es derart
nicht nur grundlegend als Notwendigkeit der Ehe und Familie,
sondern genauerhin als Notwendigkeit der Zufern gemeinsam zu
wirkenden Ordnung in dieser Gemeinschaft zu erweisen.

1. Das Entscheidungsrecht als Notwendigkeit der Ebe und Familie

Die iltere Naturrechtslehre spricht (wie auch die Theologie) vom
Manne unmittelbar als vom Haupt der Fras und billigt ihm auch eine
gewisse Erziehungs- und Strafbefugnis iiber sie zu%. In der neweren
Naturrechtsauffassung erscheint der Mann ausschlieBlich als Oberbaupt
der Ebe und Familie ohne jede Erziehungsgewalt und damit auch ohne
Rechtsbefugnis unmittelbar iiber die Frau. Das Entscheidungsrecht
als Notwendigkeit nicht der irgendwie erziehungsbediirftigen Frau,
sondern der gemeinschaftlichen Einheit tritt deutlich schon bei
Zigliara hervor:

»(1) Ex matrimonio exsurgit societas domestica primitus constituta
ex unitate inita a viro cum uxore. Necesse est ergo ut in hac societate
parva in se, virtute magna, immo maxima, quia genus humanum
in radice continet, #uitas auctoritatis constituatur, sine qua unitate nulla
societas exsistere potest.

(2) Unde impossibile est ut uxor et maritus in domestica societate
dirigenda sint inter se independentes, hoc est sine ulla ad invicem
subordinatione. Quod principium si solum considerassent Krausins®s,

8 Vgl. THOMAS VON AQUIN, Suppl. 62. 4. 2d 4.; UTZ, RuG 488 (zu 2/2. 65.2.); PRUMMER,
Theologia moralis Bd. II, Nr. 592; vgl. S. 349 mit Anm, 474. Dazu HEDEMANN, 5.

28 FRIEDRICH KRAUSE (1781-—-1832) hatte, von SCHELLING herkommend, durch seine Schiiler
AHRENS und RODER, grofien EinfluB (vgl. UBERWEG, IV/102£.). Dazu etwa LIBERATORE,
209.
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et qui eum secuti sunt rationalistae, profecto non docuissent, inter
membra societatis domesticae, hoc est inter virum et uxorem, per-
fectam aequalitatem exsistere in regimine domestico.

(3) Necessario autem admissa anctoritate dirigente in uno coniugium,
non mulieri sed viro tribuenda est: id enim natura indicat tum in physio-
logia membrorum, quae debiliora in feminis, in viris fortiora sunt,
tum maxime in viribus intelligentiae 27,

In der bhentigen Diskussion betont man, den gleichen Grundge-
danken weiterfiihrend, besonders die innere Beschrinkung der Ent-
scheidungsbefugnis auf die Gemeinwohlmitte. So sagt Ermecke : ,,Es
gibt in jeder Ehe fir den Ehemann eine soziale Autoritit, weil er ver-
pflichtet und darum insoweit berechtigt ist, die zur Erhaltung des
inneren Friedens und zur Erreichung des ehelichen Zieles notwen-
digen Entscheidungen zu treffen. Das verlangt von der Ehefrau die
Begrenzung ihrer duBeren Freiheit um der ehelichen Gemeinschaft
willen. DaBB der Ehemann diese Begrenzung nur verlangen kann,
wenn seine Entscheidung fiir das Wohl und Ziel der Ehe notwendig
ist, wenn also keine Willkiir vorliegt, versteht sich aus dem Wesen det
chelichen Lebensgemeinschaft und dem Begriff der sozialen Autori-
tat 28, Bei Hirschmann heifit es: ,,Grund und Grenze der Weisungs-
gewalt des Mannes und der Gehorsamspflicht der Frau ist das Ge-
meinwohl von Ehe und Familie: die menschenwiirdige 4uBere
Ordnung dieser Lebensgemeinschaft?®“, als der ,Inbegriff jener
Ordnungsverhiltnisse, die Mann und Frau in der Ehe (und Familie)
in optimaler Weise die Verwirklichung ihrer menschlichen Werte
auf Grund ihrer Eigenart und in Freiheit ermoglichen 20,

Damit ist zugleich das Entscheidungsrecht als Ergichungsrecht ab-
gelehnt: ,,Mit Recht wehren sich die Frauen, einer prinzipiellen
Autoritit des Ehegatten und Vaters unterstellt zu werden, als ob sie

287 Philosophia moralis, Rom 1893. COSTA-ROSSETTI, J.: Philosophia moralis, Innsbruck 18862,
442 (C); LIBERATORE, M.: Ethica et ius naturae (Institutiones philosophicae, Bd. III), Neapel
1875, 208 (10). TAPARELLI, A.: Naturrecht, 1845, 364ff. (Von der Autotitit der ehelichen Ver-
bindung). Besonders TAPARELLI bringt hichst interessante Hinweise und Vergleichspunkte,
die niherer Betrachtung wert wiren. Ferner LECLERCQ-DAVID, 300.

288 ERMECKE, Frau 53/80.

28 HIRSCHMANN, GuL 56/41.

200 HIRSCHMANN, HK 53/279b. ,,Potestas haec oeconomica normis a natura fixis circumscribitur,
nempe iis quibus bonum domesticum, mandante natura, regitur. Res vero uxotis quae ne
inditecte quidem bono domestico affines sunt, sub imperio viri non cadunt. Hinc, uxori integra
manet illa sphaera activitatis in quam nemo intrudere potest* (RISK, 24).
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unmiindige Kinder wiren®1.“ Denn — um mit Hirschmann za reden —
,-det Gehorsam der Frau gegeniiber dem Manne ist von dem kind-
lichen wesentlich verschieden. Er wurzelt nicht in einer mangelnden
Reife der Frau, ihr Leben selbst zu bestimmen: nicht in einer Att
Erziehungsbediirftigkeit der Frau durch den Mann. Er ist echter
Gehotrsam unter Reifen?? und damit unvertretbar zu verantwor-
tende Entscheidung, so daf die Eigenverantwortung des Gehorsams
zur innern Grenze des Befehls wird. Wihrend namlich die elterliche
Erziehungsautoritit ,,geradezu von der Unfihigkeit des Kindes lebt,
im Gehotsam den sittlichen Akt des elterlichen Befehlens in einer
ebenbiirtigen Weise sittlicher Aneignung zu erwidern?3®, ist diese
ebenbiirtige Weise sittlicher Aneignung und Erwiderung im Gehor-
sam der Frau voll verwirklicht und in ihrem Gehorsamsrecht auch
rechtlich geschiitzt2%4,

Die Frau ist nicht nur nicht erziehungsbediirftig, sondern als Mutter
gleicherweise wie der Vater erziehungsberechtigt. Dabei ist ihre Er-
ziehungsberechtigung nicht wie ihr Entscheidungsrecht subsidiir,
sondern gleichurspriinglich wie die des Vaters. Denn als Recht
prinzipieller Autoritit ist das Erziehungsrecht primir Elfernrecht,
wobei Vater und Mutter unbedingt gleichwertig Eltern sind 2%, Nur
wo das Erziehungsrecht neben seiner inneren Leitungsgewalt auch
duBere Entscheide bedingt, also teilweise mit dem Entscheidungsrecht
zusammenfillt, ist der Vater wiederum der Letztentscheidungs-
berechtigte.

Wo der Vater ,,seine Autoritit unter MiBBachtung der auch der
Mutter zustehenden prinzipiellen® tiberspannt, lehnt sich die Mutter
mit Recht auf?® und leistet in dieser Auflehnung, wie im richtigen
Gebrauch des Gehorsamsrechtes liberhaupt, eine wichtige Erzie-
hungsaufgabe am Kinde (wie iibrigens auch am Manne!), zu welcher

%1 ERMECKE, Frau 53/81.

22 HIRSCHMANN, GuL 56/41. Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die von den alten Autoren
viel erdrterte Frage, ob und wieweit das ER des Mannes sich auch auf die (religitsen) Geliibde
der Frau erstrecke, zu losen: ,,Inter res quae personam uxotis spectant et ad quas potestas maritalis
non extendit enumeranda sunt vota privata ... Si illaesa manent jura mariti (sc. suum jus ad
cotpus) et familiae et observatio voti facile componi potest cum disciplina domestica, irrationa-
biliter ageret vit qui obstatet ne uxor vota sua adimpleret® (RISK, 21, mit Hinweis auf SUAREZ).
Dazu: SCHAUFELE, H.: Maritus, valetne directe irritare uxoris vota matrimonio durante emissa ?
Periodica (1934) 175—185. Vgl. KROSBACHER, 408b.

13 HIRSCHMANN, GulL 56/40.

4 Vgl. Anm. 275; 165.

1 Vpl. LECLERCQ-DAVID, 288; MORSDORF, DKW 51/253b.

%6 ERMECKE, Frau 53/80.
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der Vater viel weniger befihigt ist. Das Kind muf ja innerhalb det
Erziehung auch gehorchen letnen. Dazu haben es aber die Eltern
nicht nutr wachsend selber entscheiden zu lassen, sondern ihm diese
Selbstentscheidung im Gehorsam durch richtiges Befehlen und
Gehorchen auch beispielhaft vorzuleben: die beste Gehorsamser-
ziehung des Kindes ist der durch das immanente Gehorsamsrecht
richtig vollzogene Gehorsam der Mutter 27,

2. Das Entscheidungsrecht als Notwendigkeit

der dufleren Gemeinschaftsordnung

Das Entscheidungsrecht als Koordinationsrecht oder als inneres
rechtliches Wirkeinheitsprinzip der Ehe und Familie ist gerecht-
fertigt im MaBe seiner Notwendigkeit fir das eheliche und familiale
Gemeinschaftsleben. Diese Notwendigkeit zeigt:

a) Die rechtliche Gemeinschaftskoordination vetlangt (nur, aber
notwendig) die Koordinierung der duflern Gemeinschaftsordnung.
Folglich geniigt ein Entscheidungsrecht als Recht iiber die dufere
Gemeinschaftsordnung.

b) Die #uBlere Gemeinschaftsordnung bedarf ihrerseits einer
gewissen positiven Festlegung. Deshalb reicht das Entscheidungsrecht
(nur) soweit, als die duBlere Gemeinschaftsordnung noch eine positive
Gestaltungsmoglichkeit bietet.

27 An ihren Eltern lernen [die Kinder] fiir ihr ganzes Leben, was Autotitit und Gehorsam ist.
Etrleben sie es in ihnen nicht, entfillt das Erlebnis der Autoritit des Vaters gegeniiber der
Mutter — infolge der Leugnung dieser Autoritit oder ihres MiSlbrauchs —, so wird das zu einer
erblichen Erschwerung des rechten Verhiltnisses zu jeder Autoritit unter Erwachsenen in jhrem
spiteren Leben fiihren: entfillt das Etlebnis des Gehorsams der Mutter, so bringt das eine
nicht minder erhebliche Erschwerung des rechten Verhiltnisses zu jeder Gehorsamspflicht im
spiteren Leben mit sich. Von Jugend auf witd eine individualistische Grundeinstellung
die richtige Entfaltung ihrer Sozialanlage verzerren, ihre Kontaktfihigkeit, ihre Erginzungsfihig-
keit gegeniiber andetn herabsetzen. Ein grofier Teil jener ungliicklichen Ehen und Familien, denen
viele heute mit einer miBverstandenen Glb sich helfen wollen, sind beteits Opfer dieser Fehl-
entwicklung® (HIRSCHMANN, GuL 53/43). Das Kind ,,spiirt urspriinglich bei aller Einheit der
elterlichen Autoritit ihm gegeniiber den strukturellen Unterschied, in dem in ihrer Geltendmachung
Vater und Mutter stehen, Mag im einzelnen die Tatsache dieses Unterschiedes vom Kind miB-
braucht werden kdnnen, um die Eltern gegeneinander auszuspielen — im allgemeinen stirkt die
Autoritit des Vaters die miittetliche ebenso fruchtbar, wie diese die viterliche mildert und situations-
gerechter zum Zuge kommen a8t (HIRSCHMANN, GuL 56/41; vgl. KROSBACHER, 409b.
Ferner MICHEL, 57f.; GRAEVENITZ, 125ff.; RUSTOW, 182fL. [alle bei BITTER]; KRUGER
56/332ff.; RANKE, Eherecht 59; 61). Vgl. Anm. 308.

19
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c) Die positiv zu bestimmende Gemeinschaftsordnung erfordert
(nut, aber notwendig) eine praktische Entscheidungsgewalt. Insofern
befugt das Entscheidungsrecht ausschlieSlich zur praktischen Ent-
scheidung dieser positiv zu bestimmenden Ordnung.

a) Das Entscheidungsrecht als Recht iiber die dufSere Gemeinschaftsordnung

Die innere Ordnung des Menschen ist in ihrer individualen wie
sozialen Bewandtnis durch die transzendente Autoritit der Sittlichkeit
und des Rechtes dem Menschen unbedingt auferlegt und im er-
wachsenen Menschen durch dessen Gewissen auch hinreichend
promulgiert. Deshalb ist menschliche Sozialautoritit von der trans-
zendenten Rechtsautoritit zu keiner Befehlsgewalt Gber rein innere
Akte delegiert8, Selbstverstindlich gilt dies auch fiir die Sozial-
autoritit in Ehe und Familie. Damit ist diese wiederum #egaziv gegen
die Erziehungsautoritit mit deren innerer Leitungsgewalt abgegrenzt.
Positiv wird sie durch die Eigenart der Lebensordnung in Ehe und
Familie zum Recht duBlerer Zusammenordnung.

aa) Das Recht dnfSerer Ordnung

Beim Entscheidungsrecht handelt es sich ,,um Fragen, die die
duBere Gestaltung des Ehelebens, nicht etwa die innere Gestaltung
betreffen#“‘. Darum gilt: ,,Wihrend sich die soziale Autoritit mehr
auf die Wahrung der duferen (nicht bloB duBerlichen) Ordnung im
Hinblick auf das Gemeinwohl der Gemeinschaft bezieht, reicht die
ptinzipielle auch in das innere Leben der der Autoritit unterworfenen.
Die Kinder miissen auch in geistig-sittlichen Dingen den Eltern
Gehorsam leisten, so lange sie nichts gegen Gottes Gebote verlan-
gen®0.“ Die elterliche Autoritit umfalit somit ,,die Gesamtheit aller
noch unentwickelten Lebensentscheidungen des Kindes®, die Lei-
stungsgewalt des Mannes aber ist ,,auf die Notwendigkeit der duBBeren
Einheit des ehelichen und darauf aufbauenden familidren Gemein-
schaftslebens beschrinkt31“, Sie umgreift nur jene Regelungen, ,,die

28 Vgl, S, 285,

9 K, WEBER, BTDeb. I11/11768 D; vgl. BOSCH, 57/193a,
30 ERMECKE, Frau 53/80.

1 HIRSCHMANN, GuL 56/41,
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es den Gliedern von Ehe und Familie ermdglichen, bei der gemein-
samen Angewiesenheit auf bestimmte gufere Lebensbedingungen so
zusammenzuleben und zu wirken, dal3 jeder die Werte seines Mensch-
tums, seiner personlichen Eigentiimlichkeit entsprechend, in und
durch diese Gemeinschaft entfalten kann 302,

bb) Das Recht iufferer Zusammenordnung

AuBere Ordnung ist nicht gleichzusetzen mit dem Ordnungsbezug
einer Gemeinschaft ,,nach auflen®, nimlich zu andeten Gemein-
schaften. Sie ist vielmehr der Inbegriff jener Ordnung, die in der
leibhaften AuBerungsméglichkeit und -notwendigkeit des Menschen
grundgelegt ist und dort, wo Menschen in Gemeinschaft leben,
insofern notwendig wird, als hier der menschliche AuBen- und
AuBerungsraum als gemeinsamer Raum zwischen den Personen
erscheint, mithin auch einer zwischenmenschlichen Ordnung bedarf*s.
Deshalb hat jede Gemeinschaft neben ihtem auBerhalb der Gemein-
schaft gelegenen AuBenraum, wo sich die Gemeinschaft und Gemein-
schaftsglieder mit andern Gemeinschaften und Menschen beriihren,
notwendig auch ihren Innenraum, wo sich die Gemeinschaftsglieder
unmittelbar selber gegeniiberstehen. Folglich umschlieBt die duBBere
Gemeinschaftsordnung notwendig auch zwei Ordnungsbeziige
— die Innen- und die AuBlenordnung —, die selber wieder in einer
Ordnung der Ordnungsbeziige stehen miissen, eben der Zusammen-
ordnung.

Gilt dies fur Gemeinschaft schlechthin, so bedingt die Eigenart
der Ehe und Familie, daB3 diese zwei Ordnungsbeziige auch zwei
getrennte Ordnungsinstanzen, genauer: zwei verschiedene naturhaft
bestimmte Autorititstriger besitzen, und zwar so, dal dem Manne
die AuBlenordnung oder ,,der gesellschaftliche Bereich, in dem sich
die Begegnung mit der auBlerhduslichen Welt vollzieht®, der Frau die
Innenordnung oder ,,der hiusliche Bereich: die Gemeinschaft von
Bett, Tisch und Wohnung34“ aufgetragen ist. Da aber die eheliche

03 HIRSCHMANN, GulL 56/41. Vgl. LG Duisburg (E) S. 433.

308 SOLLTMANN driickt diesen Sachverhalt treffend so aus: Die Ehe , hat einen innern Kern, um
den sich [als um das ,cigentliche* eheliche Leben] in konzentrischen Kreisen die stufenweise
immer mehr dem ,,AuBen zugewendeten Bezirke legen® (8 [IFS 60a]). Beim ER geht es nur um
diese AuBenbezirke.

304 Vgl, MORSDORF, DKW 51/2502; dazu LG Bamberg, 57/285b (vgl. (E) S. 393; 405).
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Innenordnung, soweit rechtlich faBbar, sich nach der AuBenordnung
richtet, ist dem Manne auch die Zusammenordnung der Innen- und
Auflenordnung zugewiesen. Das minnliche Entscheidungsrecht in
Ehe und Familie hat mithin beziiglich der Innen- und Auenordnung
eine verschiedene Funktion: zur Regelung der AuBenbeziige befugt es
unmittelbar, zur Regelung der Innenordnung nur unter Voraus-
setzung und Anerkennung der innerhiuslichen Autoritit der Frau,
also im Sinne einer Zusammenordnung bereits vorgegebener Ord-
nungsbeziige. Dies ist im einzelnen aus dem Gemeinwohl der Ehe
und Familie herzuleiten.

Die 2wei Ordnungsinstangen in Ebe und Familie

Ohne Zweifel ist der Innenraum der Ehe und Familie in besondeter
Weise die Wirtkwelt der Frau. Nicht nur objektiv von der Ehe und
Familie als einer Intimgemeinschaft her ist die Frau und Mutter zur
Hiiterin des Heimes bestellt, weil nur sie als die Sorgende das Heim
in seiner ihm eigenen Heimlichkeit zu besorgen befihigt ist. Auch
subjektiv hat die Frau das naturhafte Bediirfnis, die Werte ihres
Menschseins gerade dadurch zu entfalten, daB} sie in der Geduld
steter Sorge das Heim fiir die geliebten Personen bereithalt30s,

Deshalb iibernimmt die Frau mit der Heirat nicht nur die objektive
Pflicht, das Heim zu besorgen, sondern gewinnt sie in dieser sozialen
Verpflichtung auch das personale Recht, den Intimraum der Ehe und
Familie als den eigentiimlichen Ort zur Entfaltung ihrer fraulichen
Werte anerkannt zu erhalten. Damit muB} ihr aber auch das soziale
Recht zustehen, den Innenraum selber zu ordnen: die Frax ist der
naturbafte Triger der innerbiuslichen Autoritit.

Anderseits ist nach frither Gesagtem% ebenso klar: der Mann als
der Werker und Schiitzer ist der naturhafte Triger der ehelichen
AuBlenordnung. Damit sind aber in Ehe und Familie nicht nur zwei
verschiedene Ordnungsbeziige wirksam, sondern auch zwei ver-
schiedene Ordnungsinstanzen am Werk 7,

35 Vgl. S. 260 (255; 262).

8 S, 253 (262).

37 Damit ist nach der Kompetenzverteilung oder der Aucorititsstreuung gefragt (vgl. S. 219). Die
natiitliche Arbeitsteilung zwischen Mann und Frau zeigt ,,zwar eine relative Unabhingigkeit
jedes Teiles auf seinem Gebiete; so wird denn auch die Selbstindigkeit und Autoritit der Mutter
in der Leitung des eigentlichen Haushaltes, und in der Pflege der Kinder von niemandem bestritten
und vom heutigen Recht in der ,,Schliisselgewalt® der Frau anerkannt. Aber die beiden Ressorts
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Die eine Zusammenordnungsinstany,

Die zwei verschiedenen Ordnungsbeziige und -instanzen sind ihrer
Natur nach verschieden, also nicht aufeinander zuriickfithrbar, Sie
missen in ihrer Eigenstindigkeit erhalten bleiben. Zwei verschiedene
Ordnungen und Ordnungsinstanzen sind aber selber Un-ordnung,
wenn nicht die Ordnungen naturhaft aufeinander hingeordnet sind
und positiv durch eine iibergreifende Ordnungsinstanz gegeneinander
abgestimmt werden38. Deshalb erfordert die verteilte eheliche
Ordnungszustindigkeit mit ihren verschiedenen naturhaften Autori-
titstrigern ebenso naturhaft eine Zusammenordnungsinstany mit dem
Recht, die Innen- und AuBlenordnung auf eine Gesamtordnung hin
zu koordinieren. ‘

Diese Koordinationsinstanz kann aber nicht axferbalb der Ehe und
Familie liegen®®, mufBl daher entweder mit der Innen- oder der
AuBleninstanz zusammenfallen. Ist also die Frau als Trigerin der
hiuslichen Autoritit oder der Mann als Amtswalter der gesellschaft-
lichen Ordnung mit dem Recht der Gesamtkoordination betraut?

Die Aufleninstang als Zusammenordnungsinstang;

Die der Koordinationsinstanz eigene Aufgabe liBlt eindeutig
erkennen, daB die Kootdinationsfunktion der AuBeninstanz zu-
kommen muf3:

1. Die Zusammenordnung muB eine rechtliche Koordination sein. —
Anders blieben Ehe und Familie rechtlich ungeordnet, wiren also
nicht konstituiert als willensmifBlig durchsetzbare Wirkeinheit und
damit tiberhaupt keine Gemeinschaft.

erginzen sich zu einer sozialen Einheit; diese Einheit sctzt eine gemeinsame duBere Basis voraus
und fordert zu ihrer sittlichen und seelischen Festigung eine bestimmte Garantie und Sicherung.
Die 4uflete Einheit der Wohnstitte, der Wirtschaft, der Kindererziehung kann auf die Dauer nur
bestehen bleiben, wenn schliellich einem Teile die Entscheidung dariiber zufilit“ (MAUSBACH,
45). Dies verkennt BEITZKE, 58/9 (1). Vgl S. 473.

308 Auch zwei Ordnungsbeziige stellen nimlich eine Vieleinheit dar, die als solche ein inneres Eini-
gungsptrinzip braucht (vgl. S. 133). ,,.Der Dualismus, der naturgemi8 in der Ehe liegt, muBl im
Interesse der Familie durch Eingliederung einer Autoritit zur Einheit werden. Wenn dies wahr
ist, so kann es nicht zweifelhaft sein, dafl dem Manne diese Autoritit zufille* (MAUSBACH, 45
[dazu S. 272]). ,,Dutch seine Autoritit vereinigt der Mann an der Spitze der Familie die Glieder
zu einem Ganzen; in jhrer sozialen Unterordnung aber vermittelt die Frau, die als Beraterin des
Mannes und als Mutter des Kindes an det Autoritit teilnimmt, zwischen dem Vater und den
Kindetn, deren [freilich anders gearteten (S. 288)] Gehorsam gegen den Leiter der Familie sie
teilt* (ROSLER, 92). Vgl. Anm. 297; 311.

30? Sonst wire die eigentliche Entscheidungsinstanz wiedetum auBlergemeinschaftlich und Ehe und
Familie als staatsfrithere natiirliche Rechtsgemeinschaft aufgehoben (vgl. S. 209).
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2. Die Innenordnung, selber weniger durch eine rechtliche Ordnung
geprigt, vermag gegeniiber der AuBenordnung auch weniger rechtlich
ordnend zu wirken. — Das Recht geht, indem es jedem (als einem je
anderen) das Seine gibt, vom Gegen-einander-gestellt-sein der
Menschen aus und wahrt darin jedem seinen Anspruch auf Eigen- und
Andersheit. Die Liebe hingegen sucht diese Andersheit durch das
Einssein zu iiberwinden, ohne indes die letzte, in der personalen
Einmaligkeit des Menschen griindende Andersheit je aufzuheben, so
daB} jeder Liebe, will sie sich selbst nicht zerstoren, eine rechtliche
Grundstruktur zugrunde liegen muf3310,

Zweifellos ist die eheliche Innenordnung stirker (aber keineswegs
ausschlieBlich!) von jener einenden Liebe, die bei Mann und Frau
nicht das rechtliche Gegeneinander, sondetn das liebende Zu- und
Ineinander sieht, geprigt. So gemeinschaftsnotwendig diese inner-
eheliche Liebesordnung, in der die grundlegende Rechtsstruktur
nicht so sichtbar erscheint, sein mag, so wenig kann sie aber selber die
rechtliche Koordination zwischen der Innen- und Auflenordnung
bewirken. Deshalb ist sie dort, wo die Innen- und AuBenordnung
aufeinander abzustimmen sind, und soweit sie iberhaupt rechtlich
faBbar ist, von der Auflenordnung her zu bestimmen: Sowe:t es um die
rechtliche Gemeinschaftskoordination gebt, bestimmt die gemeinwohlbestimmte
Notwendigkeit der Anflenordnung das Gemeinwoblmagliche der Innenordnung.
In diesem Sinne geht die Frau bei der Heirat wirklich in den ,,Lebens-
raum des Mannes* ein®?: sein Erwerb bestimmt die Lebenshaltung in

310 Vel S. 157.

311 Der Dienst des Mannes an der Frau, namlich ,,in hingebender Liebe den Raum fiir ihr natiirliches
und iibernatiitliches Leben zu beteiten®, hat fiir die Frau verbindliche Kraft, sie darf ihn nicht
zurtickweisen, sondern mufl ,,in den vom Manne bereiteten und bestimmten Lebensraum ein-
gehen und dessen Grenzen auf sich nehmen®. Ebenso: ,,Das Eingehen in den vom Mann um-
schriebenen Lebensraum ist ihr Gehorsam® (SCHMAUS, M.: Dogmatik III/2, 481; vgl. MORS-
DORF, DKW 51/251b; BOSCH, FRR 65). Vgl. (E) S. 404 (vor b).

Das gleiche 148t sich im Hinblick auf die minnliche Schutzfunktion sagen. Denn sie ,,be-
steht darin, der Eheftau fiir ihre Aufgaben des inneren Aufbaus der Ehe und weiterhin der Familie
die Méglichkeit und den Raum zu schaffen. GemiB dieser Schutzfunktion mufl dem Mann die
Entscheidungsbefugnis in den Angelegenheiten des gemeinsamen ehelichen Lebens zustehen.
Die Entscheidungsbefugnis findet aber auch ihre Grenze an der Schutzfunktion des Ehemannes.
Wo er in seiner Entscheidungsbefugnis diese Grenze itberschreitet, hért die rechtmiaBige Befugnis
auf und beginnt detr Miflbrauch® (SOLLTMANN, 8; IFS 60b). Dies gilt auch fiir die Familie:
,,Damit das Erziehungsamt der Mutter volles Gewicht habe, muB es das Erziehungsamt des
Vaters geben und da der Vater normalerweise der Schiitzer der Familie nach auBen ist, so schliet
sein Vateramt die Letztentscheidung ein. Vater- und Mutterautoritit sind aufeinander bezogen und
erginzen sich, aber sie diirfen nicht [quantitativ] gleichgesetzt werden* (EHERECHTSKOM-
MISSION, FRR 14 [b]; IFS 10b). ,,Viterlichkeit und Miitterlichkeit sind ... der Inbegriff von
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Ehe und Familie, und von seiner auBerhduslichen Berufstitigkeit her
muf} der Wobnsitz entscheidungsrechtlich bestimmbar sein®2. Auch der
Familienname als Mannesname erhilt hier eine tiefere Begriindung,
geht es doch beim Familiennamen (im Gegensatz zum Vornamen)
gerade um den Auflenbezug der ehelichen Gemeinschaft313. Und selbst
jene Regelungen tiber die Heimatzugehorigkeit und den Getichtsstand
von Frau und Kindern, die nach manchen so willkiitlich sind wie
Links- und Rechtsfahren3!4, erhalten durch den Gedanken der minn-
lichen Auflenbezogenheit der Familie ihr sachliches Moment3!5. Und
in diesem Sinne ist das minnliche Entscheidungsrecht auch das Recht

zur duBeren Zusammenordnung der ehelichen Ordnungszustindig-
keiten.

verantwortlicher, beispielhafter, herrschetlicher, ehrfurchtgebietender Wiirde und Autoritit ...
Dabei reprisentiert der Vater das Ordnungsgefiige der Gemeinschaft, Recht, Gesetz, Norm;
die Mutter die ungenormten, nie zu normenden Krifte der Individualitit und Neigung*
(SCHLUTER-HERMKES, M.: Die Verantwortung der Frau fiir den Geist — heute, Der kath.
Gedanke (1947) 76). Vgl. auch WAHL, BTDeb, I11/11792 D.

313 Vgl. Anm. 64.

813 Hs ist zuzugeben, dafl es sich dabei nicht nur um eine Otdnungsvorschrift handelt, und daB dem
Namen eines Menschen eine Bedeutung zukommt, die iiber die rein 4uBetliche Ordnungsfunktion,
die er auch hat, hinausgeht; der Name weist in tiefere Beziige und Zusammenhinge, in denen der
Mensch steht.” Abet er widerspricht deshalb ,,der richtig verstandenen G1b* noch nicht. Denn er
entspricht dem ,,BewuBtsein, daf der Mann votnehmlich die Familiengemeinschaft nach aufen
vertritt, die Frau sie im Inneren gestaltet, und daB nach der natiirlichen Aufgabenteilung in der
Ehe und Familie diese sich unter dem Namen des Mannes darstellt (BGH, 57/362; vgl. (E) S. 410).
Vgl. DOMBOIS, FRR 84 (vgl. 24).

a4 Vgl. MULLER-FREIENFELS, 57/149b, Anm. 20 (hinweisend auf WENGLER: Das inter-
nationale Familienrecht Deutschlands und Frankreichs, 338).

318 Zumal die minnliche Vertretungsmacht hat hier thren Grund, wobei diese wiederum das
minnliche ER fordert. Die ,,minnliche Eigenart wie die notwendige Arbeitsteilung zwischen Vater
[der ,um seiner primiren Aufgabe der Ethaltung der Familie nachzukommen, in der meist aufler-
hiuslichen Arbeits- und Berufswelt stehen und titig sein mufl‘] und Mutter [die ,notwendig mehr
ans Haus und an die Kinderstube gebunden® ist] bestimmen den Mann fiit den Normalfall auch
dazu, die Belange det Familie in den groBeren Gemeinschaften der Gemeinde und des Staates
witksam zu vertreten. Vertritt et nun aber die Interessen der Familie als Ganzes nach auflen, mufl
er auch von innen als ihr Haupt anerkannt werden, soll nicht das Ganze der Familie leiden. Und
weil er zu dieser Vertretung der Gemeinschaft Familie in den grofBleren Vergemeinschaftungen
ebenso ein gewisses Selbstbewufitsein, wie die Anerkennung und das Anschen der AuBenwelt
braucht, ist es nur Dienst am Wohl der Familie, wenn ihn die Frau undKinder auch innerhiuslich
ehren und anerkennen; denn wenn seine eigenen Leute nichts von ihm halten und ihn nicht
respektieren, wie kdnnen sie das von den AuBenstehenden verlangen® (KROSBACHER, 409a;
vgl. R. SCHERER, 16). Vgl. DESCHENAUX, 457; BOSCH, SH 35b (unten); PAULICK,
58/4 (3); (E) S. 405 (4).
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b) Das Entscheidungsrecht als Recht diber die positiv gu gestaltende

Gemeinschaftsordnung

Menschliche Gemeinschaftsautoritit ist notwendig, wenn und im
MaBe die Natur eines duBBeren gesellschaftlichen Sachverhaltes nicht
als eindeutig bestimmt erkannt wird. Dean diese Unbestimmtheit
fithrt zwangsliufig zu verschiedenen Meinungen und gefihrdet damit
die gemeinschaftliche Ordnung, die eine sein muB. So ist die Tatsache
der Meinungsverschiedenheiten selbst wieder ein gesellschaftlich
bedeutsamer Sachverhalt, der aus seiner Natur heraus einer Losung
bedatf. Sie besteht im positiven Festsetzen einer Gemeinschaftsordnung
als der fiir alle verbindlichen, wobei der Gemeinschaftsautoritit eben
dieses positive Festsetzen zukommt318,

Gemeinschaftsautoritit &s#n mithin »ur dort entscheiden, wo der
Verstand vor einem fiir ihn noch nicht bereits aus der Natur der Sache
heraus entschiedenen Sachverhalt steht, m#f aber entscheiden, wo
diese Unbestimmtheit das gemeinschaftliche Wirken, das bestimmt
sein muB}, verunmdoglichen wiirde. Darum ist Gemeinschaftsautoritit
als Institution (und ist in Ehe und Familie auch deren Triger) zwar
naturrechtlich. Aber ihre naturrechtliche Funktion ist gerade die
positive Rechtssetzung und ihr Eatscheid mithin selber posizives Recht.

Als Institution und in seinem Triger natiirliches, in seinen Ent-
scheiden aber positives Recht gibt folglich auch das eheliche Ent-
scheidungsrecht nur dort die Entscheidungsbefugnis, wo gemein-
same, zur ehelichen Lebensgemeinschaft gehdrende Angelegenheiten
von Mann und Frau nicht als durch die Natur der Sache oder die
Erfordernisse der Lebensgemeinschaft eindeutig vorbestimmt erkannt
sind, wo deshalb mehrere abstrakt sittlich gleich tragbare Gestaltungs-
moglichkeiten ehelicher und familidrer Gemeinschaft als gegeben
etscheinen, und zwar so, da3 nur eine verwirklicht werden kann, eine
aber muf3.

Darum geht es ,,bei den mdoglichen Entscheidungen der innet-
familidren Autoritit grundsitzlich nur um jene, in denen das, was
durch sie ermoglicht werden soll, nicht bereits durch die Natur der
Sache oder die objektive Ordnung entschieden ist, sondern noch
offen steht”, um Angelegenheiten also, ,,die aus der Natur der Sache

318 Vgl. S, 135 (bb); 141 (bb); (E) S. 404; 448.
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nicht entschieden sind, und die doch im Interesse von Ehe und
Familie einer Entscheidung bediirfen3’, wobei dieses ,,Treffen
positiver Entscheidungen dem Manne gemadBler ist318¢,

¢) Das Entscheidungsrecht als Recht diber die praktische Entscheidung der
Gemeinschaftsordnung

Wo unser Verstand die Natur der Sache nicht als aus sich selbst
heraus bestimmt erkennt, ergeben sich nicht nur Meinungsverschie-
denheiten iiber den Sachverhalt, sondern auch Willensverschieden-
heiten, wie der Sachverhalt zu behandeln sei. Bei bestehenden
Willensunstimmigkeiten ist aber kein gemeinsames Vorgehen, also
die Gemeinschaft nicht als Wirkeinheit moglich. Deshalb muf3 das
Entscheidungsrecht als Prinzip der gemeinschaftlichen Wirkeinheit
auf jeden Fall diese Willensverschiedenheiten iiberwinden: es muf}
praktisch entscheiden, was hier und jetzt getan werden muf3. Mul3 es
indes auch die den praktisch gerichteten Willensungleichheiten
vorgingigen Meinungsverschiedenheiten iiberwinden ? Dies ist weder
notig, noch moglich. Es ist

1. nicht #itig. — Da nimlich Gemeinschaft wesentlich Wirkeinheit
ist, und zwar unmittelbar im Hinblick auf die duBlere Gemeinschafts-
gestaltung, geht es beim Entscheidungsrecht um die Gestaltung
nicht unmittelbar als solche oder als zu erkennende, sondern als zu
tuende. Dazu gentigt aber, wenn die Gemeinschaftsglieder willens
sind, an der positiven Gestaltung mitzuwirken. Und solange man
von der sittlichen Tragbarkeit der befohlenen Ordnung tiberzeugt ist,
bleibt eine solche Willenshaltung auch dann méglich, wenn man
selber der Meinung ist, eine andere Gestaltungsweise wire besser.

2. nicht mdglich. — Erkennen und Meinen sind nidmlich innere
Petsonakte, die nicht durch menschliche Sozialautoritit befehlbar
sind. Der Grund liegt mit darin, daB ganz allgemein menschliche
Sozialautoritit Gber keine prinzipiell bessere Wahrheitsbefdhigung

317 HIRSCHMANN, Referat 8. Vgl. BISCHOFE, 30. 1. 54 (IFS 5b [VII]). Ahnlich BEITZKE:
»50 weit es da nur eine mogliche Losung gibt, ist ein Bestimmungsrecht tiberfliissig. Erst da,
wo es mehrere gleichmiBig vertretbare Losungsmdoglichkeiten gibt, beginnen die Probleme des ER.
Denn hier ist mit Glb keine Klirung zu erzwingen* (JZ 53/744). Vgl. BOSCH, SH 20b (2).
Auch fiir den Gesetzgeber gilt ja: ,,. .. ein gewisser freier Spielraum (nimlich des Ermessens),
unter mehreren an und fiir sich gegebenen Moglichkeiten zu wihlen, muB ihm gelassen werden®
(BGH, 55/14a; vgl. SozG Katlsruhe, 57/382b unten).

818 HIRSCHMANN, HK 53/281a (S. 321).
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als der Autorititsunterworfene verfiigt. Beide konnen sich nur auf die
Einsicht des Verstandes berufen, und der ist in praktischen Dingen
weder im einen noch im andern unfehlbar 31,

Auch in Ebe und Familie selber ist der Mann gegeniiber der Frau
nicht besser zur Wahrheitserkenntnis befihigt. Da aber in der Et-
kenntnis nur die Wahrheit ,,entscheidet®, besteht in der Entscheidung
tiber Wahrheitsfragen zwischen Mann und Frau kein Rechtsunter-
schied. Wenn schon, hat hier die groBere Autoritit, wet der Wahrheit
niher steht. Das aber hingt nicht vom Geschlecht, sondern von den
intellektuellen Fihigkeiten der einzelnen Eheleute und vom gerade
gefragten Sachbereich ab. Darum spricht in der sachlichen Aus-
einandersetzung der Mann nicht als entscheidungsberechtigter,
sondern als der, der etwas (oder nichts) von der Sache versteht32,

Mithin ist das Entscheidungsrecht in Ehe und Familie:

1. keine Wabrheitsinstang, also nicht befugt, Erkenntnisuneinig-
keiten zu schlichten und in Wahrheitsfragen verstandesmiBig festzu-
setzen (= zu entscheiden): ,,diese Ansicht ist richtig, denn gerade dies
ist wahr*.

2. keine Moralinstang, die aufgrund unfehlbarer Sittlichkeits-
erkenntnis erkliren konate: ,,gerade dies (und nichts anderes) ist
sittlich entsprechend*.

3. nur praktische Gestaltungsinstang und nur berechtigt, Willens-
unstimmigkeiten zu tberwinden, indem es willentlich festsetzt
(= entscheidet): ,,das ist jetzt zu tun!* Damit ist gesagt:

a) ,,Entscheiden’, wie auch ,,Bestimmen* ist doppelsinnig und heil3t:

aa) verstandesmiBiges Entscheiden iber Meinungsverschieden-
heiten als Feststellen der Wahrheit, also dessen, wessen Meinung mit
dem Sachverhalt (besser) tibereinstimmt.

bb) willentliches Entscheiden tiber Willensunstimmigkeiten als
Festsetzen dessen, was hier und jetzt zu wollen und zu tun ist321,

319 Vgl. 8. 329 (135 (bb); 141 (bb); 145; 210); vgl. 327.

320 Fs ist das Verdienst HIRSCHMANNS, die ausschlieBlich praktische Bewandtnis des ER in Ehe
und Familie klar herausgestellt zu haben (vgl. Referat 8f.; HK 53/279a; HK 54/343b).

321 Vg, auch etwa den Ausdruck: ,,Bei einer ... Trennung der Eheleute vollzicht derjenige von
ihnen, der die Verbundenheit mit dem anderen auch im Rahmen des Méglichen nicht mehr aufrecht
erhilt, eine willensmiBige Entscheidung, fiir deren Auswirkung et verantwortlich ist“ (BGH,
54/16b [2]).
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b) Im Begriff des ,,Entscheidungs ‘- Rechtes ist ausschlieBlich willent-
liches Festsetzen gemeint ohne jede riickwirkende Befugnis tiber die
vorgingigen Verstandesentscheide.

Die Unterscheidung von rechtlicher und theoretischer Auntoritit ergibt
demnach: wo der Mann nach der sachlichen Auseinandersetzung im
willentlichen Letztentscheid festsetzt, was jetzt getan wird, ist nichts
iiber die Richtigkeit seines vorgingigen Sachentscheides gesagt.
Umgekehrt: daBB der Sachentscheid der Frau objektiv richtiger ist,
beweist noch nicht, sie miisse auch zum willentlichen Entscheid
berechtigt sein. Auch der intellektuell Unterlegene kann sinnvoll die
Willensautoritit verwalten.

Insofern aber naturrechtlich nur richtiges Recht positiv als Recht
setzbar ist, heil3t dies: der Willensentscheid des Mannes ist nur rechiens als
Festsetzung des Sachentscheides dessen, der iiber die grofere aktuelle Sach-
kenntnis verfiigt, gleichgiiltig ob dies der Mann oder die Frau sei?®?2,
Damit ist auch die Frage nach dem Verhiltnis von Entscheidungsrech?
und Rechtsfindung gelost®?. Indem der Entscheidungsberechtigte ver-
pflichtet ist, fiir das richtige Recht zu sorgen, selber aber nicht die
Richtigkeit des Rechtes entscheidungsrechtlich bestimmen kann, ist
er auch verpflichtet, sich an die entsprechenden Sachverstindigen zu
wenden, also je nach dem Sachbereich die Rechtsfindung der Frau und
Mutter zu iiberlassen oder doch deren Sachentscheid entsprechend zu
beriicksichtigen.

Aus der Unterscheidung von rechtlicher und moralischer Auntoritit
folgt: Das Entscheidungsrecht als praktisches Recht befugt nicht zur
Feststellung dessen, ,,was durch die objektive Ordnung als richtig
oder falsch, dem Wohl der Familie dienend oder ihr widersprechend
bereits bestimmt ist324, Darum berechtigt es auch nicht ohne weiteres
zur Festsetzung dessen, was geschehen und wer entscheiden soll,
wenn Mann und Frau — uneins tiber das Gegebensein einer solchen
objektiv eindeutigen Losung — auch dariiber, ob iiberhaupt zwei
sittlich gleich tragbare Moglichkeiten bestehen, verschiedener Ubet-
zeugung sind3?5, Vielmehr ist das Entscheidungsrecht nur das Recht
zur ,,willensmiBigen Entscheidung zwischen zwei sittlich gleich

322 Vgl, S, 330.

328 Vgl, S, 279,

a4 HIRSCHMANN, Referat 9.

325 Vgl, HIRSCHMANN, HK 53/279a.
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tragbaren Moglichkeiten der Gestaltung des Zusammenlebens3%“; so
daB3 grundsitzlich zur konkreten Entscheidung vorausgesetzt ist,
Mann und Frau anerkennen, dafl abstrakt im zu entscheidenden Fall
beide Moglichkeiten gegeben sind.

Was zu geschehen hat, wenn dies nicht der Fall ist (was namentlich
bei der so schwerwiegenden Frage, ob der Mann entscheidungsrecht-
lich die Religion der Kinder bestimmen konne, zutrifft), steht hier noch
nicht eigentlich zur Frage. Denn es geht dabei weniger um die Frage
nach der inneren Struktur des Entscheidungsrechtes, als vielmehr um
das mehr praktische Problem: wie ist das Entscheidungstrecht dort zu
vollzichen, wo ein Irrtum (allenfalls ein schuldlos irriges Gewissen)
seinen Vollzug bedroht, wo also objektiv das Entscheidungsrecht
durch den MiB3brauch gefihrdet erscheint. Hier geniigt die allgemeine
Grundeinsicht: soweit es um Wahrheits- und Gewissensfragen geht,
also auch soweit die Frage der Kinderreligion eine Wahrheits- und
Gewissensfrage ist, kann der Mann nicht mit seinem praktischen
Entscheidungsrecht dariiber verfiigen 37,

Etgebnis (zu II)

1. Als Entscheidungsbefugnis einer menschlichen Sozialautoritit
ist das eheliche Entscheidungsrecht ein bloes Koordinationsrecht :

a) allgemein die Befugnis, die duBere Gestaltung der Ehe und
Familie, soweit sie noch nicht als dutch die Natur der Ehe und Familie
selbst bestimmt erkannt wird, positiv zu bestimmen und praktisch
als gemeinsam zu wirkende willensverbindlich aufzuerlegen. Es ist
also ausschliefilich das Recht:

aa) zut dufferen Gestaltung. — Mithin kein Erziehungstecht iiber
die Frau mit der Befugnis, ihr innere Akte vorzuschreiben.

bb) sofern die duBere Gestaltung noch positiv zu gestalten ist. —
Mithin setzt es voraus, daB3 unser Verstand, als abstrakter vor einet
naturrechtlichen Unbestimmtheit stehend, zwei sittlich gleichvertret-
bare Gestaltungsmoglichkeiten mit der Notwendigkeit gegeben
erkennt, im Hinblick auf das konkrete Gemeinwohl eine giiltige
Losung als verbindlich zu setzen.

a8 HIRSCHMANN, HK 53/279a.
57 Vgl, S, 340,
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cc) indem es die positive Gestaltung praktisch setzt. — Mithin
bedeutet es keine verstandesmiBige (theoretische und moralische),
sondern nur eine willensméiBige (rechtliche) Autoritit. Als solche
setzt sie voraus, dal Mann und Frau mindestens iiber die sittliche
Zulissigkeit der willentlich zu entscheidenden Losungen verstandes-
maflig einig sind.

b) besonders als Koordinationsrecht der hiuslichen und gesellschaft-
lichen Ordnung in Ehe und Familie, wobei die hiusliche unmittelbar
der Frau, die gesellschaftliche unmittelbar dem Manne unterstellt ist.

2. Wie ist angesichts dieser verschiedenen ehelichen Ordnungs-
zustindigkeit von Mann und Frau und der Zusammenordnungs-
befugnis des Mannes die Gleichberechtignng von Mann und Frau
moglich?

III. Die entscheidungsrechtlich gesetzte

Gemeinwohlmitte und die Gleichberechtigung der Frau

Selbstverstindlich schlieBt die Annahme eines Koordinations-
rechtes, das seiner Natur nach unteilbar ist, also sich auch nicht
hilftig zwischen Mann und Frau aufteilen 1i8t, eine quantitative
Gleichberechtigung aus. Anderseits ist mit diesem Koordinations-
recht eine qualitative Gleichberechtigung von Mann und Frau aufs
beste vereinbar, und zwar im Bereich sowohl der Rechtsfindung wie
der Rechtssetzung.

In der Rechtsfindung sind Mann und Frau insofern gleichberechtigt,
als der entscheidungsberechtigte Mann die Frau entsprechend ihrer
Sachverstindigkeit beriicksichtigen muB3. In der Rechtssetzung besteht
die rechtliche Gleichheit darin, daB Mann und Frau je ihren Eigen-
bereich haben, dem sie in eigener Autoritit vorstehen. Dal3 dabei der
hausliche Bereich der Frau keineswegs schlechthin, wohl aber rechtlich
dem gesellschaftlichen Bereich des Mannes untergeordnet ist, wider-
spricht schon deswegen der Gleichberechtigung der Frau nicht, weil
dies kein Privileg des Mannes ist, sondern eine zwingende Sachnot-
wendigkeit aus dem Verhiltnis von gesellschaftlicher und héuslicher
Ordaung, und wobei zudem das Treffen der positiven Koordination
eine geschlechtsspezifische Eigenleistung des Mannes darstellt.

Den treffendsten Ausdruck hat diese qualitative Gleichberechtigung
in jenem Bild gefunden, das den Mann mit dem Haupt, die Frau mit
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dem Herz der Familie vergleicht. Hier zeigt sich nicht nur die vollige
Gleichwertigkeit bei typischer und unersetzbarer Andersartigkeit.
Es erhellt auch, daf3 das Herz, das und weil es als Herz die Rechts-
belange iibersteigt — le coeur a ses raisons, que la raison ne connait
pas —, dem rechtsverstindigen Haupte untergeordnet sein muf,
zwar keineswegs Uiberhaupt, wohl aber sofern es um jene notwendige
Rechtsregelung geht, ohne die auch das Herz in einer Welt dullerer
Dinge und Widerstinde seine Herzlichkeit nicht zu entfalten vermag:

»»Bis handelt sich in der Integration der Rechtsordnung der Ehe um
die Gestaltung des duleren Rahmens des ehelichen Zusammenlebens ;
die duBere Gestaltung aber eines Sozialgebildes entspricht mehr der
Aufgabe des Mannes, wihrend es der Frau mehr gemil ist, den glei-
chen Rahmen von einer inneren Mitte her zu beseelen. Beide Funktio-
nen erginzen einander. So wie der Mann nicht in gleicher Weise wie
die Frau zur Erfullung dieser ihr gemiBen Aufgabe imstande ist, Herz
der Gemeinschaft zu sein, so nicht die Frau, ihr Haupt zu sein. Die
[quantitative] Gleichstellung der Frau mit dem Manne nimmt det
Gemeinschaft das Herz und gibt ihr dafiir ein zweites Haupt. Beides
ist naturwidrig 32,

Ergebnis (zu B)

1. Das Entscheidungsrecht als Recht, die Gemeinwohlmitte prak-
tisch zu setzen, ist dann mit der Gleichberechtigung vereinbar, ja
verwirklicht sie, wenn bei seiner Rechtsaustibung die Frau nach MaB-
gabe ihrer Sachverstindigkeit zur Rechtsfindung beigezogen und bei
der Rechtssetzung (wie iiberhaupt) in ihrer Eigenfunktion, Hetz der
Familie zu sein, anerkannt wird.

328 HIRSCHMANN, HK 281a; Familie 22, Deshalb bedeutet ,,det Vorrang des Mannes in der
rechtlichen Gestaltung keinen Vorrang in der Gestaltung des hiuslichen Lebens tibethaupt, denn
dieses hat mehr als einen rechtlichen Gehalt® (KATH. FRAUEN, 2 [4] [IFS 38a]). ,,La supériorité
de la femme c’est I'intuition et le coeur* (DE WINT, 590). Aus dieser verschiedenartigen Superiori-
tit ergibt sich dann die Ehe als eine ,,ordinata con-cordia cohabitantium*“ (AUGUSTINUS,
De civ. Dei I/19 c. 14; vgl. BOSCH, FRR 91; 58; PIUS XII. am 10. 9. 41). Dazu PIUS XI., Casti
Connubii: ,,Wenn der Mann das Haupt ist, dann ist die Frau das Herz, und wie er das Vorrecht
der Leitung, so kann und soll sie den Vorrang der Liebe als ihr Eigen- und Sondergut in Anspruch
nehmen® (Nt. 27. Marmy, 336); vgl. HIRSCHMANN, Referat 3; KATH. FRAUEN, 3 (4) (IFS
38a); MORSDORF, StdZ 53/331; R. SCHERER, 17; ALTHAUS, 205b. Dazu BTDeb. II:
WUERMELING, 492 B; CZERMAK, 502 D; LUDERS, 505 D; ferner LG Duisburg, SH 63a;
DRESSLER, (Mai) 5; CATHREIN, 176 (,,In einer guten Eh’ ist wohl das Haupt der Mann, /
Jedoch das Herz das Weib, das er nicht missen kann® [RUCKERT, Weisheit des Brahmanen]).
Das Gesagte stellt auch die irrige Gleichsetzung von ,,Haupt* und ,,Hauptperson (Anm. 267)
richtig.
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2. Welches ist die Norm, die das Eatscheidungsrecht auf diese
Anerkennung fraulicher Eigenfunktion verpflichtet?

C. Das Entscheidungsrecht als Recht im Dienste des
Gemeinwohls

Als gemeinwohlnormiert und als Dienstrecht am Gemeinwohl und
den darin enthaltenen Personalrechten hat das Entscheidungsrecht in
seinem Vollzug jenen personalrechtlichen Anspruch auf Entfaltung
der personal-individualen Werte des Einzelnen nicht nur zu beachten,
sondern auch erfillen zu helfen. So hat es den duBeren Vollzug der
Personalrechte zwischen den Gemeinschaftsgliedern so abzustimmen,
daB3 die personale Freiheit als soziale, das heifit als Freiheit aller
moglich wird 32, Dazu ist der Freiheitsvollzug auf die Gemeinwohl-
mitte auszurichten. Dies erfordert notwendig eine Einschrinkung
individueller Unabhingigkeit. Da dies aber umgekehrt gerade den
personalen Freiheitsvollzug ermoglichen soll, ergeben sich fir das
Entscheidungsrecht folgende unbedingt verbindlichen Forderungen:

1. Seine Ausiibung und die dadurch bedingte Einschrinkung
individueller Unabhingigkeit ist nur rechtsverbindlich, im Mafle sie
als Notwendigkeit der tieferen personalen Freiheit als sozialer (also
des personalen Gemeinwohls) gerechtfertigt ist.

2. Dabei hat den Beweis fir die Notwendigkeit solcher Einschrin-
kung der zu erbringen, der diese auferlegt, also der Triger des Ent-
scheidungsrechtes 3%,

Die Entfaltung personal-individualer Werte geschieht durch deren
Mitteilung, also in ihrem sozialen Einsatz33l, Deshalb ist der Mensch
um seiner ihm aufgetragenen Selbstentfaltung willen darauf ange-
wiesen, daf3 die Gemeinschaft und damit auch die Gemeinschafts-
autoritit ihm die Moglichkeit seiner ihm naturgemiBlen sozialen
Leistung bietet. Insofern sind die sozialen Leistungen nicht nur von
der Gemeinwohlmitte her notwendig und damit als sogiale Pflichten
festgesetzt, sondern auch von der sich entfalten sollenden Person aus
als personale Rechte begriindet332,

0 Vg, S, 117; 158 (1).

50 Vgl, S, 336 (314; 320; 326 (a); aber 317; vgl. 358 (bb)).
31 Vgl, S, 230; 305 (a).

8¢ Vgl, S, 230; 233.
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In diesem Sinne hat auch der Mann in seinem Entscheidungsrecht
die Sozialrechte der Frau zu beachten, eben nicht nur deshalb, weil
sich sonst die eheliche Gemeinwohlmitte nicht verwirklichen 1if3t,
sondern mehr noch, weil sonst die Frau als Petrson nicht die iht
wesenseigene und vom personalen Gemeinwohl her garantierte
Entfaltungsmdglichkeit findet. Umgekehrt kann die Frau ihre
Personalrechte nicht in Absehung des Entscheidungsrechtes ihres
Mannes geltend machen. Denn auch dieses Entscheidungsrecht ist
nicht nur um der positiv zu setzenden Gemeinwohlmitte willen not-
wendig, sondern auch, damit der Mann im Treffen positiver Rechts-
entscheide sich seiner Natur gemiB entfalten kann33,

Angesichts dieses gemeinwohlnormierten und damit dem konkreten
Vollzug des Entscheidungsrechtes unbedingt vorgegebenen Wechsel-
bezuges von Personal- und Sozialrechten ist auch das Verhiltnis
des minnlichen Entscheidungsrechtes zu den Personal- und Sozial-
rechten der Frau gundchst ganz allgemein zu sehen. Denn nur so
gelingt es dann, jene im Gleichberechtigungszusammenhang besonders
diskutierten Personal- und Sozialrechte der Frau richtig zu verstehen.

I. Die allgemeinen Personal- und Sozialrechte der Frau

Vor der Ebe hat die Frau die genau gleiche rechtliche Freiheit wie
der Mann, die Ehe einzugehen, und ihre freie Zustimmung ist zur Ehe
ebenso unersetzlich wie die seine 334,

In der Ebe hat die Frau, gleicherweise an deren Entstehen
wirkursichlich beteiligt, ein gleiches Recht auf die eheliche Gemein-
schaft und zwar

1. als Recht auf die Leibgemeinschaft : als Recht auf ehelichen Verkehr
und eheliche Treue. Dabei untersteht dieser Rechtsanspruch in
keiner Weise dem Entscheidungsrecht. Denn damit wire die personale
Freiheit der Frau unmittelbar getroffen, weil Leibgemeinschaft,
befohlen, nicht meht personal vollziehbar ist335. Deshalb muBte die
transzendente Rechtsinstanz die gegenseitigen leibgemeinschaftlichen

833 Denn gerade in seiner ,,Vaterfunktion [und damit auch im Vollzug seines viterlichen ER] gelangt
der Mann zur Reife seiner Freiheit im Dienste an der Welt, der fiir ihn zum Dienste an seiner
Familie wird“ (R. SCHERER, 17). Vgl. S. 321; Anm. 234 (S. 158).

334 Vgl. KATH. FRAUEN, 2 (4) (IFS 37b); BOSCH, FRR 95.

35 Vgl. S. 151,
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Rechte und Pflichten bereits naturhaft festlegen, so daf3 positives
Dazwischentreten menschlicher Autoritit weder méglich noch not-
wendig ist.

Umgekehrt geht das frauliche Recht auf Leibgemeinschaft dem
mannlichen Entscheidungsrecht insofern vor, als dort, wo kraft des
Entscheidungsrechtes lebensgemeinschaftliche Entscheide zu fillen
sind, die mittelbar auch die Leibgemeinschaft betreffen, der Mann
qualifiziert an die formelle Zustimmung der Frau gebunden ist. So
kann bei bestehender Ehe der Mann ohne Zustimmung der Frau
keinen Beruf ergreifen (etwa den eines Seemannes), der die leib-
gemeinschaftliche Rechtssituation zu Ungunsten der Frau wesentlich
verindert 3%,

2. als Recht auf die Lebensgemeinschaft : als Recht auf Treue, Beistand,
das gegenseitige Sich-zur-Verfiigung-stellen und Fiireinander-dasein,
das erst die volle Integration von Mann und Frau méglich macht3%,

a) Deshalb hat die Frau ,,nicht nur das gleiche Recht wie der Mann
auf die Entfaltung dessen, was sie mit ihm als Mensch gemeinsam hat,
soweit nicht die Notwendigkeiten des Gemeinwohls von Ehe und
Familie diese Individualrechte innerlich — wie beim Manne auch —
begrenzen, sondern auch des ihr Eigentiimlichen; zumal des ihr als
Frau Eigentimlichen; denn nur, wenn dieses Recht gewihrleistet
wird, kommt es zu einer Sinnerfiillung der Ehe als einer echten
menschlichen Integration von Mann und Frau® (Hirschmann). In
diesem Anspruch, auch das ihr Eigentiimliche zu entfalten, hat die
Frau auch Anspruch zu jener Sogialleistung, die es ihr ermoglicht, ihre
hausfraulichen und miitterlichen Eigenschaften zu entfalten.

b) Weil Gemeinschaft wirklich Gemeinsamkeit besagt, folgt aus dem
Recht auf die Gemeinschaft auch das Recht, alles, was auf Grund von
Vereinbarungen geordnet werden kann, auch auf diese Weise geordnet
zu schen:

36 Vgl. schon THOMAS VON AQUIN, Suppl. 53. 4; 64. 6. ad 1. Wenn der SPD-ENTWURF
daher meint: ,,Witr haben immer schon Berufe gekannt, in denen der Mann Monate und Jahre
abwesend wart, ohne daB jemand auf den Gedanken gekommen ist, anzunehmen, daB dadurch die
cheliche Lebensgemeinschaft aufgehoben ist (46), so wite in solchen Fillen der Mann ohne
Zweifel an die Einwilligung der Frau gebunden.

887 Vgl, BISCHOFE, 30. 1. 52 (VIII) (IFS 5b); SOLLTMANN, 8 (IFS 60a).

20
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aa) grundlegend gilt dies fiit den Anspruch der Frau auf gemein-
same (Rechts-) Beratung mit dem Recht, zumal in fraulich-miitterlichen
Fragen ihre Sachverstindigkeit geltend zu machen 3%,

bb) Aber auch bei det Rechtssetzung hat das Entscheidungsrecht
nicht nur die hiusliche Autoritit der Frau zu beachten, sondern
iibethaupt moglichst auf frese Vereinbarung (als freies Entscheiden-
lassen3) hinzuwitken und sie nur notfalls zu erginzen3%. Aber selbst
dann, wie tiberhaupt, hat die Frau das Recht, vom Manne nicht nur
als erwachsene freie Person, sondern auch als ebenbiirtige Gefihrtin
angesehen und behandelt zu werden (wobei dieses Recht im fraulichen
Gehorsamsrecht mitausgedriickt ist): sie ist weder Sache, noch Kind,
noch Bedienstete34t,

II. Umstrittene Sozial- und Personalrechte der Frau

1. Die Sozialrechte

Allgemein-formal sind das rechtfindende Mitberatungsrecht und
das ausfithrende Gehorsamsrecht der Frau bedeutsam. An inhaltlich-
konkreten Rechten sind wir dem miitterlichen Sorge- und Miterzie-
hungsrecht342, wie dem Recht, das Hauswesen zu leiten 3, begegnet.
In diesem Zusammenhang scheint neben dem Hausrecht der Frau

838 Weil das Wohl der Familie am besten von beiden Elternteilen wahrgenommen wird®, ist im ER
geradezu eingeschlossen, ,,daB der Mann sich in Ausiibung dieses Fiihrungsdienstes von der Frau
beraten 148t (R. SCHERER, 17); SOLLTMANN, 9 [IFS 61a]); KROSBACHER, 256b. Vgl
S. 219; 329; 334(a).

339 Dans la mesure ot la femme est instruite, prévoyante, économe et travailleuse, elle a le droit
naturel strict 4 sa part d’initiative et de responsabilité. L’autorité maritale, parce que fonction et
service, a comme premier devoir de protéger et de stimuler ces initiatives loin de les contrecarrer™
(DE WINT, 589). Vgl. BOSCH, FRR 95 (2); BEGRUNDUNG 1/28b (zu § 1354). Vgl. S. 326.

340 Vgl. S, 323,

341 Deshalb hat der Mann nicht das Recht, die personliche Lebensfiihrung der Frau zu iiberwachen
(wie es etwa nach dem alten CC durch die puissance maritale moglich war (vgl. WOOPEN, 54/
99b4.). Mithin hat der Mann auch kein Btieféfinungsrecht (vgl. WOLLE, 17 [oben]; SOERGEL,
zu § 1354), es sei denn, er wiiite, durch bestimmte Briefe drohe der Familie unmittelbar Gefahr.
Selbstverstindlich wire im Gegenfalle die Frau genauso zu diesem Tun verpflichtet (zur Frage des
Briefofinungsrechtes der Eltern vgl. KRUGER, 56/334a). Allgemein gilt: ,Inter ea quae uxor
libere eligere potest, illaesa familiae cura, sunt, v. g. electio amicorum, modi recreationis,
studia etc. Haec enim, de se, nullum nocumentum in jura coniugalia vel bonum domesticum
operantur, Fatendum tamen est, res minimas et etiam nugatotias non raro paci coniguali vulnus
inferre* (RISK, 20). An Gerichtsfillen vgl. OLG Diisseldorf, 55/362; OLG Wien, 55/177;
KG, 56/108b (Nr. 74). Zur Brieféfinung: HARING, Gesetz Christi, 1292.

842 S, 288.

3 g, 292,

4
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besonders ihr subsididres Entscheidungsrecht bedeutsam. Denn beide
Rechte lassen besser die innere Struktur des minnlichen Entschei-
dungsrechtes erkennen.

a) Das subsididre Entscheidungsrecht der Frau

Was die Ehefrauen immer schon, zumal in den Kriegsjahren,
praktisch ausgeiibt haben, hat in der Diskussion um das Entschei-
dungsrecht einen verhiltnismiBig geringen rechtlichen Niederschlag
gefunden. Einzig die katholische Position hat ausdriicklich vom Recht
der Frau, an Stelle des verhinderten Mannes die notwendigen Ent-
scheide zu treffen, gesprochen, und zwar von einem innergemein-
schaftlich begriindeten Rechte der Frau: ,,Machen Ehe und Familie
eine Entscheidung notwendig und entfillt aus irgendeinem Grund der
Mann, so tritt ohne weiteres — der Natur der Sache nach, und nicht
kraft irgendeiner angenommenen Ermichtigung durch den Mann
oder das Gesetz — die Frau an seine Stelle34*“.

Dieses Entscheidungsrecht der Frau ist mithin eine pofestas34s

1. ordinaria. — Es kommt demnach der Frau zu, aufgrund ihrer
ehelichen Stellung und keineswegs als eine Art Delegation durch den
Staat oder durch den Mann. Wohl kann der Mann der Frau ausdriick-
lich sagen, sie solle (an seiner Stelle) entscheiden. Aber jedenfalls dort,
wo der Mann dies sagen muff, weil er selber nicht (oder doch nicht
richtig) entscheiden kann, ist der Akt seiner Willenskundgabe weder
konstitutiv noch notwendige Bedingung fiir die Entscheidungs-
befugnis der Frau. Die Frau ist vielmehr unmittelbar von der trans-
zendenten Rechtsinstanz selber zur Stellvertreterin des Mannes
delegiert 48, wobei die Stellvertretung bei Wegfall des Mannes eo ipso
rechtswirksam wird (ohne dal das weitere Eingreifen irgendeiner
menschlichen Instanz erfordert wire37).

31 HIRSCHMANN, HK 54/341b (vgl. HK 53/280b). Ebenso BISCHOFE, 30. 1, 54 (VIII) (IFS 6a);
KATH. FRAUEN, 3 (4) (IFS 37b); SOLLTMANN, 10 (IFS 61b); BOSCH, FRR 90; KROS-
BACHER, 258a; WUERMELING, BTDeb. I1/491 C (alle mit Hinweis auf PIUS XI., Casti
Connubii: ,,Wenn der Mann seine Pflicht nicht tut, ist es sogar die Aufgabe der Frau, seinen Platz
in der Familienleitung einzunehmen** (Nr. 28. Marmy, 336). Dazu MORSDORF, DKW 51/255b;
BOSCH, SH 22a Anm. 92; RISK, 18 (a; b); H. WEBER, BTDeb. 1I/514 B fiir den Fall, wo
der Mann miBbriuchlich entscheidet); LG Duisburg, SH 66; 56b (mit Hinweis auf PAEPKE, L.:
Die Ehe und das Kollektiv, Frankfurter Hefte 53/389); 54/202b, vgl. (E) S. 407 (2).

5 Vgl. MORSDOREF, 55/120a. Zur Terminologie vgl. CIC. can. 197.

346 So wie auch der Mann sein ER einer transzendenten Delegatur verdankt. Vgl etwa KROSBACHER,

259b. Anm. 208 (S. 140).
#7 Vgl. HIRSCHMANN, HK 54/343b.
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2. vicaria. — Die frauliche Entscheidungsbefugnis setzt mithin die
minnliche voraus, anerkennt und erginzt oder ersetzt sie, wenn und
soweit der Mann auBerstande ist zu entscheiden. Uber die Tatsachen-
frage — eine Frage der festzustellenden Wahrheit3#® —, wann und
wieweit der Mann in seiner Entscheidungsfunktion ausfillt, hat sie
nach ihrem am objektiven Gemeinwohl der Ehe und Familie nor-
mierten Gewissen zu bestimmen. DaB eine derartige subsidiir-
stellvertretende Entscheidungsbefugnis vom Wohl der Ehe und
Familie her notwendig ist, steht angesichts der hiufig gegebenen Mog-
lichkeit, daB3 det Mann zu entscheiden verhindert ist, aufler Frage.
DaB es eine stellvertretende Befugnis ist, ist nicht nur rechtsphilosophisch
einsichtig, sondern geht auch psychologisch daraus hervor, daf3 die
Frau dort, wo sie tatsichlich entscheiden muf, sei es an Stelle des
Mannes, sei es gegen ihn, sich selber in einer Aufgabe erlebt, die sie
nicht als die ihr wesenseigene erkennt34,

b) Das primére Hausleitungsrecht der Fran®®

Der natiirliche Ort det verheirateten Frau ist das Heim. Denn das
Heim ist schlechterdings nétig fiir das Wohl der Ehe und Familie,
und die Frau ist schlechterdings nétig fiir das Heim. Wihrend sie
nimlich im auBerhduslichen Bereich aufs groBe Ganze durch den
Mann ersetzbar ist, sind die fraulichen und miitterlichen Eigenschaf-
ten fiit das Heim einfachhin nicht zu ersetzen: Ersatz wire hier
gerade kein Ersatz. Deshalb tibernimmt die Frau mit der Heirat die
Pflicht, das Familienleben zu besorgen, so wie der Mann die Pflicht
iibernimmt, durch seinen Erwerb ihr dafiir die laufenden Mittel
bereitzustellen3s1,

38 Also eine nicht ,,entscheidungstechtlich® entscheidbate Frage. Vgl. S. 298; 335.

349 Hie und da geschicht es, daB eine Frau die Autoritit in der Ehe iibernimmt. Schmerzlich ist es
dann zu sehen, wie die Frau jedesmal, wenn die Autoritit bei ihr in Aktion treten soll, einen Augen-
blick wartet, ob doch noch der Mann komme, der das tue, was sie jetzt tun mu* (PICARD, 107).
Vgl. Anm. 233; 379; S. 335 (111/2); 339.

30 Vgl, TAPARELLI Nr, 1555; KROSBACHER, 257a; SCHERER, 17; BISCHOFE, 30. 1. 54 (IX)
(IFS 6b). BTDeb. II: K. WEBER, 480 A; 482 B; H. WEBER, 514 B. BTDeb. IIi: K. WEBER,
11769 B; SCHWARZHAUPT, 11773 D. MORSDORF, StdZ 53/335; KATH. FRAUEN, 4
(4; 5) (FS 38b). Ferner: BRUHL, 57/280a (5; 7). Zur Witwe: HEON-C.

851 Diese Pflicht ist begriindet in det besonderen Haushaltsbefihigung der Frau (vgl. ILK,
BTDeb. 111{11772 D). Diese freilich nicht verstanden bloB als bewullt gewordene (und als solche
die Gegenwehr veranlassende) Abneigung gegen Schmutz und Unordnung (wie etwa KRUGER
meint [57/163b]), sondern als die Fihigkeit, auch so unscheinbare Dinge wie Staubwischen als
Personsorge personal zu vollziehen. Denn ,,die gute Hausfrau sorgt immer fiir den Menschen
mittelbar und unmittelbar* (BU, 258); dazu vor allem DRESSLER (Mai) 26. Vgl. BRUHL,
57/280a (7).
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Darum hat der Mann gegeniiber der Frau das subjektive Recht, diese
seinen Unterhaltsbeitrag erginzende Haussorge zu fordetn, unter
gleichzeitiger Anerkennung seiner Pflicht, ihr die Mittel zur eigenen
Verfiigung zu iberlassen. Umgekehtt hat die Fran gegeniiber dem
Manne das Recht, ihren Anteil am Familienunterhalt als unbedingt
gleichwertig anerkannt zu erhalten und im Mafle des immer Moglichen
von Erwerbslast frei zu sein3s2,

Die Frau hat mithin gegeniiber dem Manne (und der Wirtschafts-
politik) ein eigentliches Personalrecht anf ibr Heim als auf den Ott, wo
sie, die ihr eigentiimliche, weil nur von ihr zuleistende innerhiusliche
Aufgabe erfiillend, die Wesensart ihrer Personlichkeit am besten
entfalten kann33. Nur swbsididr, wo der Mann ganz oder zum Teil
ausfillt, kann auch die Frau verpflichtet sein, selbst durch auBlerhius-
lichen Erwerb fiir die Familie aufzukommen??*, so wie es umgekehrt
subsiddre Mannerpflicht ist, im Haushalt mitzuhelfen, mit dem Unter-
schied, daf3 die subsidiire Mannerpflicht ihrer Natur nach gewshnliche
Alltagspflicht ist, indes die Erwerbspflicht der Frau nur aus einem
eigentlichen Notstand begriindbar ist355,

Dieses frauliche Hausleitungsrecht ist naturrechtlich folgender-
maBen strukturiert: Es bedeutet eine poestas

1. ordinaria. — Die Frau ist mit diesem Rechte unmittelbar vom
ehelichen Gemeinwohl (und dessen transzendenter Rechtsinstanz) her
belehnt, und zwar nicht als diese oder jene individuell befihigte
Einzelperson, sondern als Frau, der aufgrund besonderer naturhafter

352 Vg1, BISCHOFE, 30. 1. 54 (XI) (IFS 7a). Dazu jetzt bes. BRUHL, 57/277£.

853 Das Personalrecht auf das Heim bedingt aber ein Sozialrecht iiber das Heim, d. h. ein besondetes
Recht, seine Perstnlichkeit bei der Gestaltung dieses Heimes geltend zu machen: das Recht also,
das Heim zu leiten. Obne dieses soziale Leitungsrecht hitte letztlich auch das personale Recht auf
das Heim keinen Sinn, Denn dann vermdchte sich die Fran im Heime nicht im Einsatz ihrer
Fihigkeiten personal zu entfalten (vgl. S. 230; 262; (E) S. 393 (II/1)).

354 Ad inopiam familiae sublevandam labor extra domum suscipiendus uxori iure imponi potest.
Excipias tamen si hic labor debitam curam filiorum impediret, vel ob infirmitatem mulietis nimis
durus esset (RISK, 19). Vgl. (E) S. 407.

855 Es geht nicht an, daB die Frau allein die kérpetliche Last des Haushaltes trigt und dafBl der Mann
nach seiner 8-Stunden-Arbeit im Betrieb sich zu Hause hinsetzt und die Zeitung liest, wihrend die
Frau bis spit in die Nacht sich mit der Arbeit fiit die Familie plagen muB. Es geht auch nicht an,
dafB die Frau die schwete korperliche Arbeit macht, die ihter Gesundheit schadet, wie Holzhacken,
Kohlentragen und Teppichklopfen (ENGEL-HANSEN, 10; vgl. BOSCH, FRR 108). Dazu (E)
S. 405; bes. LSozG Stuttgart, 55/17b (wo der Mann fiir die kranke Frau den ganzen Haushalt
besorgen muB). Ferner R, SCHERER, 17.
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Befihigung das ,,Amt*“ des Hauswesens zukommt. Es ist also nicht
etwa ein vom minnlichen Entscheidungsrecht her delegiertes Recht.
Vielmehr ist die Frau diesem Rechte gegeniiber eigen-michtig3®.

2. propria. — Die Frau leitet das Hauswesen nicht als Stellvertreterin
des Mannes, als ob das hiusliche Leitungsrecht eine potestas vicaria
des minnlichen Entscheidungsrechtes wite, weil nun einmal der Mann
keine Zeit hat oder sonstwie verhindert ist, auch noch das Hauswesen
zu leiten. Vielmehr ist das hiusliche Leitungsrecht der Frau gegeniiber
dem minnlichen Entscheidungsrecht eigen-stindig3®.

3. subordinata. — Zwar eigenmichtig und eigenstindig, kann das
Hausleitungsrecht doch nicht ein unabhingiges Recht sein. Es muf3
selbst wieder eingefiigt werden in die gesamte Lebensgestaltung der
Ehe und Familie. Es bedarf der Integration in die Rechtsgestalt der
Ehe, wobei eben dem Entscheidungsrecht des Mannes diese inte-
grierende Zusammenordnung obliegt und obliegen muB. Insofern ist
das Hausleitungsrecht auf das Entscheidungsrecht hingeordnet und
damit relativ®®, Diese Relativitit hebt aber die Eigenstindigkeit des
Hausleitungsrechtes nicht auf. Denn wenn der Mann entscheidungs-
rechtlich iiber die relative Eigenstindigkeit des Hausleitungsrechtes
vetfiigen will, liegt jener Mifbranch der Entscheidungsgewalt vor, der
den Entscheid nicht nur nicht rechtswirksam werden 1it, sondern
die Frau berechtigt, nun ihrerseits aufgrund ibres subsidiiren Ent-
scheidungsrechtes zu handeln. Hier wird nun die Frau (gegen den
Willen des Mannes) zur Stellvertreterin des Mannes (indem nimlich
ihre entscheidungsrechtliche potestas ordinaria vicaria Rechtskraft

3 Die Frau ,,hat durchaus als Regentin im Innern ibre eigene Wiirde und Autoritit innethalb der
Familie, die der Mann respektieren mufl* (SCHERER, 17). ,,C’est 2 la femme qu’incombe la noble
tache, un droit-service, de rendre la maison attrayante et intime* (DE WINT, 597). DalB} die
Frau in Fragen, die die Haushaltsfithrung betreffen, allein entscheiden kann, ergibt sich nicht aus
einer Bevollmichtigung, sondern aus dem Wesen der Ehe und der chelichen Lebensgemeinschaft
(BEGRUNDUNG 1/45b [zu § 1354]). Vgl. CONRAD, Grundprobleme 72. Vgl. Anm. 311.

37 In den Angelegenheiten des Hauswesens im engeren Sinne sollte die Frau das letzte Bestimmungs-
trecht, der Mann nur das Widerspruchs- und Verweigerungsrecht bei Mibrauch haben* (ALT-
MANN, 18; vgl. BOSCH, FRR 100). ,,Der Mann soll ruhig im Haushalt mithelfen. Aber wenn er
dies tut, wenn er beispielsweise beim Spiilen abtrocknet, so wird er das Gefiihl haben, daf} er dabei
unter der Obetleitung seiner Frau steht, die diese Dinge besser versteht (ULMER, DJT 84).

8 e pouvoir du mari sur ce domaine n’est de soi qu’un pouvoir de contrdle” (DE WINT, 597).

»Pour le cas relevant de la compétance propre de la mére, I'autorité matitale signifie seulement
un droit de controle et de direction” (DE WINT, 589). Vgl. BRUHL, 57/280 b (4; 5); Anm. 307,
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erhilt) und hat als an Stelle des miB3brauchlich entscheidenden Mannes
Entscheidungsberechtigte ihr Hausleitungsrecht im Dienst und zum
Wohl der Familie vor dem miBlbriuchlichen Manne zu schiitzen®®.

Ergebnis (zu 1)

1. Das Recht der Frau, dem Haus(halt) vorzustehen, ist eine
potestas ordinaria (d. h. non delegata), propria (d. h. non vicaria),
subordinata (nimlich der Zusammenordnungsfunktion des minn-
lichen Entscheidungstechtes unterstellt).

2. Verletzt der Mann aufgrund dieses Subordinationsverhiltnisses
die relative Eigenstindigkeit des fraulichen Hausrechtes, dann ist die
Frau durch ihr subsididres Entscheidungsrecht als einer potestas
ordinaria vicaria geschiitzt, insofern nimlich in diesem Fall (wie bei
Ausfall oder MiBBbrauch des Mannes iiberhaupt) ihre Stellvertretungs-
gewalt rechtswirksam wird.

2. Die Personalrechte

Selbstverstindlich geht es hier nicht um einen Katalog fraulicher
Menschenrechte. Manches, wie Gewissensfreiheit und Religions-
freiheit, Meinungsfreiheit diirfte ohnehin selbstverstindlich (ge-
worden) sein. So ist nur auf die am hiufigsten miBverstandenen
Rechte der Frau hinzuweisen.

359 Notwendiges Mittel zur Ausiibung des Hausrechtes ist die (einseitige) Schliisselgewalt der Frau:

das ,,selbstindige Recht der Ehefrau, die zur Fithrung des Haushalts erfordetlichen Geschifte des
tiglichen Lebens abzuschlielen und den Ehemann, ohne dafBl es dazu seiner Einwilligung bediirfte,
zu verpflichten* (PETERSEIM, 57/169f, [vgl. 171b (c)]; 57/215b; CONRAD, Grundprobleme
77. BTDeb. III.: METZGER, 11779 A; H. WEBER, 11779 D). Die Schliisselgewalt beruht
weder auf gesetzlicher Ermichtigung noch auf stillschweigender Bevollmichtigung dutch den
Mann (gegen ProzeBrichter AmtsG Koéln, MDR 53/409), sondern ergibt sich mittelbar aus dem
Wesen der ehelichen Lebensgemeinschaft, unmittelbar aus dem (eigenstindigen) Hausrecht der
Frau (vgl. Anm. 355). Mit der Schliisselgewalt ist ,,eine subsidiire Verantwortlichkeit der Frau aus
ihren Schliisselgewalt-Geschiften* gegeben (BOSCH, SH 27b Anm. 149; vgl. 57/231b [unten])
mit einer ,,Mitberechtigung der Frau aus ihren Hausgeschiften* (vgl. BOSCH, 57/232a [Anm.]);
DESCHENAUX, 439; 458. Im iibrigen (E) S. 406. Entsprechend auch ein Entziehungsrecht
des Mannes (allenfalls bei vorgingiger Milbrauchsfeststellung durch das VormG; vgl. BOSCH,
SH 27b). Dazu PETERSEIM, 56/172b (f); zum GIbG vgl. BOSCH, 57/194 (a); FINKE, MDR
57/451 (7); MEYER, Rpfleger 57/278b. Ferner: SPF, 23.
Mit Hausleitungsrecht und Schliisselgewalt besitzt ,,die Frau sogar eine stirkere, sehr viel hiufiger
bedeutsam werdende ,Entscheidungsmacht® als der Mann* (BOSCH, SH 21a; 58/84; CONRAD,
Grundprobleme 72). Doppelt recht hat deshalb der Mann, der etklirt: ,,In kleineren Angelegen-
heiten — da entscheidet meine Frau, und gréBere Angelegenheiten — die kommen eigentlich gar
nicht vor (vgl. S. 195; HATTINGBERG, 188fl.). Umso mehr als der Mann auch zufolge der
soziologischen Wandlung zur ,,ultima ratio* des Hauswesens witd, ,,der das besorgt und ent-
scheidet, was die Frau allein nicht kann* (DOMBOIS, FRR 85). Vgl. FINKE, BB 53/271 (bei
HEDEMANN, JR 53/198a Anm. 3).



312

a) Das Recht anf Eigentum

Da der Mensch seine Persénlichkeit nur entfalten kann, indem et
sich auch in die Dingwelt hinein auswirkt und so Dinge als ,,Ver-
lingerung seiner Person‘ zu eigen nimmt, gehért das Eigentumsrecht
za den Personalrechten. Darum sind Jurisdiktionsverhiltnisse keine
Eigentumsverhiltnisse, besagen die rechtlichen Ordnungen von
Mann und Frau in den persénlichen Rechtsfolgen der Ehe noch nichts
tiber die familiengerechte Ordnung ihrer Eigentumsverhiltnisse 36,
und unterliegt das eheliche Giiterrecht als ganzes nicht dem Ent-
scheidungsrecht 3,

Anders als bei den persénlichen Rechtsfolgen lilt sich beim
Giiterrecht keine Rechtsform als die aus der Natur der Ehe und Familie
einzig moégliche und damit unbedingt notwendige erweisen. Deshalb
ist beim chelichen Giiterrecht jene fir die Sicherheit des Rechts-
verkehrs und des Gliubigerschutzes geforderte Bestimmtheit erst
noch positiv zu schaffen, was auf Grund freier Vereinbarung moglich
ist 362,

Diese ehegiiterrechtlichen Vereinbarangen haben eine doppelte
naturrechtliche Grenge : 1. sofern Eigentum mit einer unabwilzbaren
Sozialhypothek belastet und das Eigentumsrecht deshalb nur in
Anerkennung seiner Sozialbindung vollziehbar ist, ist auch die ebe-

360 Vol, HIRSCHMANN, HK 53/282a.

361 Ahnlich wie schon BUMILLER glauben auch wir, im Zusammenhang des ER (also der persénlichen
Ehewirkungen) auf eine eingehende Erdrterung des ehelichen Giiterrechtes verzichten zu kénnen.
Grundsitzlich ist bei allen ehegiiterrechtlichen Fragen davon auszugehen, daf3 ,,die Ehegemein-
schaft sich auch im Vermégensrecht real widerspiegeln® muBl (BOSCH, 54/104a). Denn nur dies
entspricht der natiirlichen Einstellung der Gatten, in der sie sagen, auch wenn nur einer unmittel-
bar daran beteiligt ist: ,,Wir schaffen uns an; wir haben ein kleineres Gehalt, ethalten aber spiter
eine Pension ... (vgl. WEIBLICHE JURISTEN, IFS 44a; SCHEFFLER, DRiZ 53/88b;
BOSCH, SH 43 Anm. 121; 54/154). Dabei ist zu beachten: (1) Die Ehe ist kein vermégenstecht-
liches Geschift (vgl. BGH, 57/133; LG Koblenz, 57/320a), hat aber Vermogensverhiltnisse zur
Folge. (2) Obwohl man gerade im Eherecht ,,nicht klar zwischen ,nur-persdnlichen‘ und ,tein-
vermogenstechtlichen® Angelegenheiten unterscheiden* kann (BOSCH, 57/325; 58/102), sind doch
(3) ,,vom Personalen her auch die Vermégensverhiltnisse weitgehend mitbestimmt* (BOSCH,
57/394a) und witd deshalb (4) im Ehevermégensrecht der gesetzliche Giitetstand der Giitertren-
nung einer echten Glb [der Frau] nicht gerecht (vgl. BOSCH, 57/323a). Vgl. LG Bonn, 57/428.

362 Bei der Regelung des ehelichen Giiterrechts handelt es sich nicht um die Etfiillung unabdingbarer
Forderungen des Naturrechtes, sondern um die Regelung einer eherechtlichen Frage, fiir die ver-
schiedene Losungen méglich sind* (BISCHOFE, 30. 1. 54 [XI] [IFS 7a]). ,,... hier miissen wir
witklich die Notwendigkeit positiver Regelungen durch den Gesetzgeber anerkennen, denn
wir vermdgen nicht aus der Natur der Sache eine bestimmte Regelung als die allein mé&gliche
und verniinftige abzuleiten. Mit Riicksicht auf die Sicherheit des Rechtsverkehrs, mit Riicksicht
auf den Gliubigerschutz muB man aber jeden Augenblick wissen, woran man ist* (v. NELL-BREU-
NING, 20).
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liche Giiterordnung nicht als individualistische, sondern nur als sogia/
gebundene von den Gatten vereinbar®?, 2, sofern der ehelichen Figen-
tumsordnung die eheliche Arbeitsteilung naturhaft vorgeht, ist die
Vereinbarung nur unter Beachtung der naturrechtlichen geschlechts-
verschiedenen Unterhaltspflichten méglich: der primir minalichen,
nur subsididr fraulichen Erwerbspflicht; der primir fraulichen, nur
subsididr minnlichen Heimpflicht.

Zufolge der ersten Begrenzung ist die restlose Gitersrennung zu Leb-
zeiten der Gatten abzulehnen 3% und eher von einem Familieneigentum
auszugehen, das aus dem von Mann und Frau in die Ehe Eingebrach-
ten und in der Ehe Erworbenen besteht, das die Familie als natur-
rechtliche Person besitzt, das auf Grund des gleichunmittelbaren
(wenngleich je nach dem Mitgebrachten positiv verschieden zu
regelnden) Mitbesitzrechtes gemeinschaftlich verwaltet wird und dessen
Ertrag der Familie als solcher zukommt 3%, Dabei kénnen Mann und

263 Vgl. HIRSCHMANN, HK 53/243b; MORSDORF, StdZ 53/353. Die Frage, ,,0b man von einer

Giitergemeinschaft ausgehen und eine geringfiigige Individualsphire den Ehegatten, teils kraft des
Gesetzes, teils kraft freier Vereinbarungen iiberlassen soll. Oder sollte man das Individuum und
seine Rechte voranstellen und von Gesetz wegen eine Bindung nur soweit anordnen, als der
Zweck der Ehe es unbedingt etfordert?*: diese Frage ist daher unbedingt (gegen BEITZKE,
54/157a) im Sinne der ersten Alternative zu bejahen. Denn bei der zweiten meldet sich eben das
individualistische MiBverstindnis der Ehe an, das schon das Giiterrecht des BGB mit
seiner ,,aus privatem Individualismus und eheherrlichem Autokratismus seltsam gemischten An-
schauung** belastet hatte (BOEHMER, Grundlagen des Biirg. Rechts, 104 bei SCHEFFLER, DRiZ
53/88a).
Dabei ist aber der Wesensunterschied zwischen Giiterrecht und ER zu beachten. Auch wo Mann
und Frau gesetzliche Giitertrennung vereinbaren, ist noch das Wesen der Ehe verwirklicht, Insofern
handelt es sich hier nicht um Grundsatzfragen. Wo aber Mann und Frau oder beide grundsitzlich
die hierarchische Struktur ihrer Ehe grundsitzlich ablehnen und in dieser Ablehnung die Ehe ein-
gegangen sind, besteht naturrechtlich keine Ehe (vgl. die Schlulfrage REIDICKS, 204). Denn die
personhafte Rechtsordnung (mit ihrer hierarchischen Struktur und dem ER des Mannes) li6t
sich zwingend als unabdingbares Ehckonstitutiv erweisen. Die giiterhafte Ordnung aber 148t
einer gewissen petsonlichen Gestaltungsfreiheit Raum, fordert jedoch die Familienbindung auch
allenfalls getrennter und getrennt verwalteter Giitermassen.

38 Vgl. BISCHOFE, 30. 1. 54 (XI) (IFS 7a). Gerichte: ,,Die Ehe ist die umfassendste Lebens- und
Rechtsgemeinschaft iiberhaupt, und auch fiir die vermégenstrechtlichen Beziehungen der Ehegatten
sind aus dem Wesen det Ehe Folgerungen zu ziehen (RGZ 87, 62). Dataus folgt fiir die Ehegatten
die Pflicht, auch bei der Geltendmachung vermégensrechtlicher Anspriiche untereinander ihr
Verhalten so einzurichten, daB8 es mit dem sittlichen Wesen der Ehe im Einklang bleibt* (LG
Karlsruhe, 54/2242a; vgl. ALEBRAND, 55/348L.). Ebenso OLG Celle, SH 54a.

365 Hier wire also die Familie als juristische Person Vermogenstrigerin (vgl. BOSCH, 54/153b;
MONZEL, 56/80b (mit Hinweis auf HARING, Gesetz Christi 1161). Ablehnend SCHRADE,
57/347b. Davon ausgehend wire (positiv rechtlich) entweder allgemeine Giitergemeinschaft
(KRAUSS, 54/89; GREVEN, 54/93) oder doch Errungenschaftsgemeinschaft (vgl.
BOSCH, 54/152) zu vereinbaren. In beiden Fillen steht ,,dem Manne kein persénliches Nutzungs-
und Verfiigungsrecht iiber das eingebrachte oder erworbene Vermogen der Frau zu, wie
dies im BGB zum Ausdruck gebracht ist. Der individuelle Besitz und der individuelle Verdienst
von Mann und Frau werden vielmehr in der Ehegemeinschaft zum gemeinsamen Eigentum beider
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Frau auf Grund ihres Miteigentumsrechtes in eigener Ermichtigung
das nach dem Gemeinwohl der Ehe und Familie Mogliche fiir den
personlichen Bedarf beanspruchen 36,

Die gweite Begrenzung begrenzt zugleich auch den Vollzug des
Entscheidungsrechtes, das als Befugnis zu positiven Entscheiden nur
dort vollziehbar ist, wo noch keine naturhafte Entschiedenheit vot-
liegt3¥”. Auf Grund der primiren Heimpflicht der Frau und der
primiren Erwerbspflicht des Mannes hat die Fraz gegeniiber dem
Manne das subjektive Recht, den zur Erfiillung ihrer Pflicht notwen-
digen Anteil an der miénnlichen Unterhaltsleistung zu fordern (ein-
geschlossen ein angemessenes Taschengeld %8) und dariiber in eigener
Ermichtigung zu verfiigen. Das Entscheidungsrecht ist soweit not-
wendig als freies Entscheidenlassen zu vollziehen®,

Umgekehrt kann der Mann auf Grund seines Entscheidungsrechtes
und der subsididren Unterhaltspflicht der Frau auch auf den fraulichen
Anteil am Familieneigentum zuriickgreifen, wo er die Unméglichkeit
seiner Unterhaltsleistung oder ihr notwendiges Ungeniigen gegeniiber
den objektiven Erfordernissen des Gemeinwohls von Ehe und Familie
als unverschuldet beweisen kann. Da nidmlich die Entscheidungs-
berechtigung des Mannes nicht unmittelbar auf seiner Unterhalts-
verpflichtung beruht®®, kann umgekehrt das Nichterfiillenk6nnen
der Unterhaltspflicht auch nicht unbedingt Verwitkungsgrund der
Entscheidungsbefugnis sein. Freilich wird der Mann beim Verfiigen
iber das Frauengut in verstirktem MaBe an die Ansicht der Frau
gebunden sein, ihr vorgingig die Gemeinwohlsnotwendigkeit seiner
Vetrfiigung darzulegen und ihr nachtriglich dariiber Rechenschaft
abzulegen haben.

(Errungenschaftsgemeinschaft), das zwar unter der Verwaltung des Mannes steht, von
dessen Ertrag aber sowohl dem Mann wie der Frau personlich so viel zusteht, wie ihre standes-
miBige Lebensfithrung erfordert (FELLERMEIER, 162). Vgl. CIC (MORSDORF, 54/27a).
Die Vermogensverwaltung fillt insofetn unter das (mannliche) ER, als letztlich 1. wiederum nur
einer entscheiden kann (vgl. v. NELL-BREUNING, 20); 2. auch das Vermégen zu den ,,AuBen-
bezirken* der Ehe und Familie gehort, die Gegenstand des minnlichen ER sind. Diese (entschei-
dungsrechtliche) Vermégensverwaltung ist aber konkret dreifach gebunden: 1. an das Mitbesitz-
recht der Frau; 2. an die natiirliche Aufgabenverschiedenheit (Haushaltsgeld und Schliisselgewalt
fiir die Frau); 3. an die individuelle Sachverstindigkeit der Gatten (derzufolge der Mann die Ver-
mogensverwaltung allenfalls der Frau iiberlassen kann oder muf3).

386 DE WINT spricht hier der Frau ,,un droit strict zu (593).

387 Vgl. S. 296.

388 Vgl. KROSBACHER, 257a; BOSCH, FRR 110 (,,Nadelgeld”); DE WINT, 589 (Vergniigen).
BRUHL, 57/281a (4).

2 Vgl. S. 306; BRUHL, 57/277b (2); 2812 (5).

370 Vgl. S. 273.
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Schon Thomas von Aquin bekennt sich zu einem solchen Eigentums-
recht der Frau als einem ihrer Personalrechte. Wenn er nimlich der
Frau das Recht zuspricht, auch ohne Zustimmung des Mannes von
ihrem Vermégen oder Einkommen Almosen zu geben, setzt er nicht
nur ein frauliches Vermdgens- und Einkommens-, sondern auch ein
gewisses Verfligungsrecht voraus. Und da Almosen als eines der
wesentlichen Mittel erachtet wurden, sein Heil sicherzustellen, also
entscheidend seine Persénlichkeit zu entfalten, erweist das mittel-
alterliche Almosenrecht det Frau eindriicklich deren entscheidungs-
rechtenthobene personalrechtliche Eigentumsbefugnis 7,

b) Das Recht auf anfSerhinsliche Betdtigung®™?

Hat die Frau neben ihrem personalen Heimrecht, bei ihrer sozialen
Heimpflicht und abgesehen von ihrer sozialen, aus der Gemeinwohl-
situation als subsidium zu beweisenden Erwerbspflicht auch ein
personales Recht auf anflerbiusliche Betitigung, weil sie nimlich nur so
ibre Personlichkeit entfalten konne? Ohne Zweifel hat die Produk-
tionsverlagerung aus der Hauswirtschaft in die Industrie nicht nur
dazu gefiihrt, dal heute in weit stirkerem Mafle ,,aus der Lohntiite
gedeckt werden muB3, was frither durch produktive Titigkeit an
Werten geschaffen wurde®3 (mit der gesteigerten Notwendigkeits-
moglichkeit des Hausfrauenerwerbs). Auch der naturhafte Ort der

371 S, Th, 2/2. 32, 8 ad 2. Zu THOMAS vgl. vor allem DEPLOIGE, S.: Saint Thomas et la famille,
dans: Annales de Pinstitut supérieur de Philosophie V, 700—738, Louvain 1924, (MITTERER, A.:
Mann und Frau nach dem biologischen Weltbild des Thomas und dem der Gegenwart, in: Zeit-
schrift fiir kath. Theologie, 1933. Die biologische Weltbildbetrachtung scheint hier verfehlt und
die Methode ungeniigend.) Die rechtliche Stellung der Frau bei Thomas miilite neu etforscht
wetrden. Wichtig wire etwa De Malo 15,2, 2, 4. obiectio, wo die alleinstehende Frau (also jene,
die weder im viterlichen Hauswesen lebt, noch verheiratet ist), als sui iuris bezeichnet wird.

372 KRAUSS-FLATTEN, Zur Berufstitigkeit der vetrheirateten Frau, IFS 55; H. WEBER, Frau
53/81ff.; BOSCH, FRR 106; SH 22 (d; e); DRESSLER (Mai) 2f.; WUERMELING, BTDeb.
11/492 B; IF Nov. 56/17ff. Dazu: HERMANN, H.: Beitrige zur Problematik der auBerhiuslichen
Erwerbstitigkeit verheirateter Frauen, Miinchen 1955. KRAUSE-LANGE, M.: Berufstitigkeit
det Frau und Mutter, in: Zentralmitteilungsdienst des Familienbundes der deutschen Katholiken
Nir. 12, 30. 11, 1956. SPECK, O.: Kinder erwerbstitiger Miitter, Stuttgart 1956 (zu allen drei HK
[Mirz] 57/250—253). UNGERN-STERNBERG, R.: Mutterschaft und weibliche Berufstitigkeit,
StdZ 159 (1957) 341—347. MAYER, A.: Doppelberuf der Frau als Gefahr fiir Familie, Volk
und Kultur, in: Osterreichische Arztezeitung 25. 10. 56. BECKER, Jugendschutz 5; GREEVEN,
H. (Hrsg.): Die Frau im Beruf, Hamburg 1954; KROEBER-KENNETH, L.: Frauen unter
Minnern. Grenzen und Moglichkeiten der arbeitenden Frau, Diisseldorf 1955. WULKER, G.:
Die berufstitige Ehefrau und Mutter in soziologischer Sicht, Gesundheitsfiirsorge — Gesundbheits-
politik (1956) 156—160; Gutachten des Deutschen Ausschusses fiir das Erziehungs- und Bildungs-
wesen (vgl. StdZ [Okt.] 57/58).

#3 v, NELL-BREUNING, 21; W 1/80 (dagegen THIELE, FZPT 57/89).
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Frau ist in verhingnisvoller Weise zusammengeschrumpft, umso
mehr als ihr EigenbewuBtsein gewachsen ist: ,,Die Hausfrau findet
in ihrem Heimwesen nicht mehr einen Wirkungskreis, der sie aus-
fillen konnte3™,“

Somit 146t sich nicht bestreiten, dal im allgemeinsten Personalrecht
der Frau, die Werte ihres Menschseins zu entfalten, in der heutigen
Situation auch das Recht enthalten sein &ann, diese Entfaltung auller-
halb ihres hiuslichen Wirkraumes zu suchen. Freilich kann gerade
dieses Recht nur bestehen in Abhingigkeit zu ihrer Sozialfunktion
in Ehe und Familie, das heif}t, soweit das Gemeinwohl ihrer Ehe und
Familie durch eine auBerhiusliche Betitigung nicht gefihrdet er-
scheint. Deshalb ist fiir die Tatsachenfrage, ob konkret ein derartiger
Rechtsanspruch auch wirklich besteht, nicht allein das subjektive
Wiinschen der Frau, sondern vor allem das Gemeinwohl ihrer Ehe
und Familie maBgebend?®s. Denn ,,die Aufgabe, die die Frau in ihrer
Ehe und Familie tibernommen hat, ihre innere Gestaltung und Frucht-
barmachung in alle Bereiche des Lebens hinein, hat vor frei iiber-
nommenen und frei aufgebbaren andern Aufgaben den Vorrang 37«

Sicher gibt es ,,auflerhdusliche Betitigungsformen der verheirateten
Frau und Mutter, die mit ihrer Aufgabe in Ehe und Familie vereinbar
sind. Insofern mag die ,,Ehefrau im Rahmen ihrer Verpflichtung als
Hausfrau und Mutter und der kulturellen Aufgaben, die die Familie
hat, das Recht zur auBlerhduslichen Titigkeit besitzen3“. Aber
ebenso gewif} ist, dal die konkrete Frage, wo diese Vereinbarkeit
gegeben ist, heute von vielen — Minnern und Frauen — falsch

34 v, NELL-BREUNING, 21. HATTINGBERG spticht von der , fortschreitenden Entseelung des
Hauswesens®, was zur Folge habe, daf} eine bewuBitere Frau mit echten geistigen Interessen nicht
meht ,,ganz im Haus und den Kindemn aufgehen kann® (190).

875 Diese Frage ist nach objektiven Gesichtspunkten, nicht nach den subjektiven Vorstellungen und
Wiinschen des Mannes oder der Frau zu beurteilen (FINKE, MDR 57/451a [a]).

876 HIRSCHMANN, HK 53/282a; Referat 13. Vgl. KLEIN, Caritas 51/56; SOLLTMANN, 12
(IFS, 622); DOMBOIS, FRR 84b; WOLLE, 30; MONZEL, 56/214b; LECHNER, 54;DE WINT,
594; EHERECHTSKOMMISSION, FRR 25 (5); 69.

877 KATH. FRAUEN, 4 (4) (IFS 38b). Es muB bei det Frau ,,zu einet neuen Einheit zwischen ihren
innerehelichen und iiberehelichen, zwischen jhren innetfamilidren und iiberfamiliiren Interessen
kommen. Nur wenn die Frau diese iibergreifenden Interessen bewult pflegt, kann sie sie in Ehe
und Familie so auswerten, daBl sie von hier aus, von der Mitte der Familie aus, die Hilfte des
Schicksals detr Welt gestaltet. Das zu erstreben ist nicht nur eine sittliche Aufgabe der Frau, sondern
auch ihres Mannes* (HIRSCHMANN, Familie 24). Vgl. etwa das treflende Beispiel bei LESTAPIS,
498.
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entschieden wird. ,,Viele von ihnen merken erst, wenn es zu spit ist,
— in der Entfremdung des Gatten oder Erziehungsmingeln der
Kinder —, was sie in bester Absicht angerichtet haben 3%,

Angesichts dessen witd sich der Mann, der sich fiir seine Ehe und
Familie und damit nicht nur fiir seine Kinder, sondern auch und
gerade fir seine Frau (und ihr leiblich-geistiges Wohlergehen als
Gattin und Mutter) mitverantwortlich weil3, nicht scheuen ditfen,
sein Entscheidungsrecht auch in diesen Fragen geltend zu machen.
Er kann dies, wenn feststeht, daf die auBerhiusliche Titigkeit seiner
Frau das Wohl der Ehe und Familie gefdhrdet3™.

Bestehen Zweifel dariiber, hat in diesem Fall gandchst die Frau die
Richtigkeit ihres Tuns oder Vorhabens, das heift, dessen Vereinbar-
keit mit ihrer erstrangigen Hauspflicht darzulegen. Denn da dem
Manne subsididr (als obligatio ordinaria vicaria) die Haushaltungs-
pflicht zukommt, so dal er bei Ausfall der Frau selber den Haushalt
zu besorgen hat30, muf} er auch die (natur)rechtliche Moglichkeit
besitzen, zu vethindern, dal er ohne Not mit dieser zusitzlichen
Pflicht belastet wird. Diese Moglichkeit ist ihm in seinem Entschei-
dungsrecht gegeben 31,

¢) Das Recht auf politische Betitignng

Im Personalrecht auBerhiuslichen Wirkens ist selbstredend auch
das Recht politischer Betitigung miteingeschlossen®2. Gerade hier
aber gespenstert der Frauenschreck des minnlichen Entscheidungs-

378 HIRSCHMANN, HK 53/282a. ,,Der Drang in die auBerhiuslichen Dienste ist oft nur Uberkom-
pensation fiir die Pflichtvetletzung in Heim und Kinderstube® (KROSBACHER, 408a). Man
denke an die ,,Liebesmangelschiden des Schliisselkindes (vgl. BOSCH, SH 23a [Anm. 106] oder
auch des ,,Kiihlschrankkindes® (das vernachlissigt werden muB}, weil man alle Krifte auf die An-
schaffung des Kithlschranks richtet (vgl. MULLER-ZADOW, Ehe und Heim, in: Gesundheits-
fiirsorge — Gesundheitspolitik (1956) 162b)), Vgl. SCHRADE, 57/347a (1). Ferner: v. KUGE-
LEN, H: Die Rate und das GroBmutterkind, Gesundheitsfiitsorge (1957) 94.

379 Man denke etwa an jene menschlich tragischen Fille, wo sich die Frau zum ,,Felddienst® det
Zeugen Jehovas verpflichtet fiihlt. Vgl. OLG Stuttgart, 55/256b mit Anm, v. DUNZ; KG, 54/146.

380 Vgl. Anm, 134; (E) S. 405.

381 Nach dem neuen Glbgesetz (Wegfall von § 1358) ist der Mann ,,nicht mehr berechtigt, mit Er-
michtigung des VormG unmittelbar ein Arbeitsverhiltnis der Frau ihrem Arbeitgeber gegentiber
aufzuldsen. Bestehen bleibt jedoch die Verpflichtung der Frau, auf Wunsch des Mannes eine
Erwerbstitigkeit aufzugeben, wenn deren Fortsetzung mit ihten Pflichten in Ehe und Familie
nicht mehr vereinbar ist* (FINKE, MDR 57/451a[5]). Ebenso BEITZKE, GIlb 33; vgl. auch
BOSCH, SH 33a. Dazu OLG Bremen, EJF D I (N1 5) 8 (B 2). Vgl. auch den ihalichen
Fall des Entziehungsrechtes der Schliisselgewalt (Anm. 358). Dazu allgemein S. 352.

382 Dabei ist aber der Unterschied zwischen wirtschaftlicher und politischer auBerhiuslicher Frauen-
titigkeit zu beachten. Die wirtschaftliche fillt unter das Koalitionsrecht der Frau, aufgrund
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rechtes. So heifit es in einer Eingabe des Dentschen Akademikerinnen-
bundes: ,,Der Mann wiirde (besdBe er das Entscheidungsrecht) z. B.
seiner Frau die Teilnahme am 6ffentlichen Leben aus Griinden per-
sonlicher Bequemlichkeit verbieten und sie damit eines Grundrechtes
unserer demokratischen Verfassung berauben konnen®3.“ Und der
Dentsche Franenring als staatsbiirgerliche Spitzenorganisation der
deutschen Frauen sieht sich durch das Entscheidungsrecht ,,in eine
geradezu groteske Lage® versetzt. Denn ,,jeder Ehemann koénnte —
aus eigener politischer Gleichgiiltigkeit, aus Bequemlichkeit oder aus
feindseliger Einstellung zur Demokratie iberhaupt — seiner Ehefrau
die Teilnahme am politischen Leben verbieten und ihr damit jede
Moglichkeit zu eigener politischer Information und politischer
Meinungsbildung nehmen. Er wiirde sie damit ihrer verfassungsmafig
garantierten staatsbiirgerlichen Rechte berauben konnen 4.«

Natiirlich sind auch hier im Einzelfall Schwierigkeiten mdglich.
Dies zugegeben, beeindruckt aber weniger die groteske Lage des
Deutschen Frauenringes, als vielmehr dessen geradezu groteske Vor-
stellung vom minnlichen Entscheidungsrecht.

d) Das Recht anf Gleichberechtignng

Das Recht auf Gleichberechtigung ist selbstverstindlich kein von
den andern allgemeinen und besonderen Personalrechten verschie-
denes FEinzelrecht, sondern nur deren Inbegriff, insofern nimlich

dessen sie (in sensu diviso) das Recht hat, eine Ehe zu schlieBen wie Arbeitsverhiltnisse einzugehen.
Hat die Frau aber einmal ihr Koalitionsrecht in Form einer EheschlieBung vollzogen, dann kann
sie (in sensu composito) iht Koalitionsrecht im erwerbswirtschaftlichen Raum nur noch mit
Anerkennung und nach Erfiilllung ihrer ehelichen Pflichten geltend machen.

Die politische Betitigung untetsteht im Grunde nicht der Koalitionsfreiheit, sondern der
naturrechtlichen Pflicht, sich zut sozialen Entfaltung seiner Persénlichkeit im Staatsverbande zu
sammeln. An sich gilt diese Pflicht fiir den Menschen als leibhaft-sozialen, also fiir Mann und Frau
gleich. Die Gleichverpflichtung schlieBt aber eine Aufgabenverschiedenheit von Mann und Frau
auch im politischen Raume nicht aus, zumal dann, wenn die Frau Gattin und Mutter ist. Dennoch
hat auch die verheiratete Frau ihre (entsprechende) politische Verantwortung und damit zugleich
das Recht, ihren EinfluB auch in diesem Beteich geltend zu machen (vor allem, indem sie in der
Erziehung den Kindern eine tragfihige Grundlage gibt und auch den Mann bei seiner mehr
unmittelbaren politischen Titigkeit entsprechend beeinfluflt). Insofern ist politische Betitigung
in einem sehr umfassenden Sinne zu verstehen, Daher prijudiziert das Gesagte auch in keiner Weise
die spezifische Frage des (schweizerischen) Frauenstimmrechtes (das ja nicht bloB ein Wahl-
recht wire wie jenes der deutschen Frauen (und Minner). (Vgl.etwa LECLERCQ-DAVID, 318;
KAGI, W.: Der Anspruch der Schweizetfrau auf politische Glb, Ziitich 1956.) Woh! aber ist ge-
sagt: wo ein Frauenstimmrecht tatsichlich besteht, kann der Mann nicht entscheidungsrechtlich
dariiber verfiigen. Vgl. Patronatsrecht der Frau im CIC (MORSDORF, 54/27a).

388 Eingabe vom Aug. 52 (IFS 17a).
384 Schreiben vom 1. Sept. 52 (IFS 26a).
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durch sie eine zwischen Mann und Frau entsprechend gliche Ent-
Jaltungsmiglichkeit in Ehbe und Familie gewihtleistet ist. Dafl diese
Moglichkeit besteht, diirfte das Gesagte ergeben haben.
Selbstredend handelt es sich um petsonale Entfaltung in Ehe und
Familie, wobei Ehe und Familie nicht bloB soziologische Ortsbe-
zeichnungen sind, sondern das, wodurch die Entfaltung zu geschehen
hat als Entfaltung im Rahmen eines Gemeinwobls. Deshalb hat die
gleichberechtigte Frau kein Recht, vom Mann eine Entscheidung zu
fordern, die gerade ihrem individualistisch verstandenen Privazwohl
am angemessensten wire®® sowenig sich der Mann fir sein Privat-
wohlergehen entscheiden kann?®%, und sowenig das Kind ein Recht
auf die gerade fiir es beste Entscheidung hat%®7?. Wer auf eine mog-

38 Fiihrung® und ,,Gehorsam* driicken vor allem die verschiedenen arteigenen Dienstweisen von

Mann und Frau an ihrer Ehe und Familie aus. Der Mann ,,fiihtt* also nur da zu Recht in der Ehe,
wo sein Wille auch dem wahren, wenn auch vielleicht mit dem sichtbaten Willen der Frau in
Widerspruch stehenden Wohl der weiblichen Natur dient; wo sein Wille und Entscheid
dem echten Wohl der Ehegemeinschaft und der Familie dient, nicht aber, wo et nur sein perstn-
liches Wohl im Auge hat. Auch der ,,Gehorsam‘* der Frau ist im ersten Fall rein auf den Nutzen
detr Ehe und Familie und zu ihrem eigenen Besten ausgerichtet. Wiirde sie im zweiten Fall wider-
spruchslos gehorchen, wire sie ,,pflichtvergessen® (KROSBACHER, 258a). Vgl. S.279; Anm. 440,

388 Vgl. DE WINT, Anm. 261; S. 304. ,,Es gehort zum Wesen der ehelichen Lebensgemeinschaft, da3
sie eine Schicksalsgemeinschaft ist, in der jeder Ehegatte das Los, das dem andern zufillt, mittrigt™
(BGH, 54/244b). ,,Das Wesen det chelichen Lebensgemeinschaft besteht darin, daB beide Ehe-
gatten grundsitzlich bis zu jhrem Tode gemeinsam Freud und Leid der Familie zu tragen und zu
teilen haben ... Dabei diitfen zwar die personlichen Umstinde eines jeden Ehegatten nicht auBBer
acht bleiben. Es kann aber nicht darauf ankommen, ob einem der beiden Ehegatten allein unter
Beriicksichtigung seiner subjektiven seelischen Einstellung der auf ihn entfallende Anteil der Last
des Leides unzumutbar erscheint ... Beide Ehegatten miissen daher Schicksalsschlige, die sie
oder jhre Familienangehorigen treffen, gemeinsam tragen, und wenn sie noch so schwer sind*
(LG Hannover, 54/251a). Deshalb fordert die Ehe ,,vom Mann und von der Frau, Einordnung,
Verzicht und Opfer im Interesse der Ehe und ihrer natiirlichen Fortentwicklung, det Familie*
(K. WEBER, BTDeb. I1/482 A ; BOSCH, FRR 48 [g]). Darum gibt es auch ,,in det Ehe und Familie
keine reinen Individualrechte® (H. WEBER, BTDeb. II/513 B) und kann selbst ,,das weniger
Zutrigliche Gegenstand echten Befehls und echten Gehorsams sein® (HIRSCHMANN, Referat 9).
,»Es zeigt sich, daB in einigen Familien jener Grundsatz einer Gleichrangigkeit weniger zu einer
gegenseitig tief verbundenen Gefihrtenschaft als mehr zu einer kihleren individuellen Interessen-
wahrung der einzelnen Partaer fithrt* mit einem ,,Vorranganspruch ihrer individuellen Interessen
vor denen der Familie* (WURZBACHER, Die Familie im Umbruch der Gesellschaft, 16).

387 Im MaBe sie selbet zu opfern bereit seien, haben die Eltern auch das Recht, von den Kindern
Opfer zu verlangen. Denn ,,ein Recht des Kindes auf die Entscheidung, die fiir es ,die beste® ist,
besteht nicht, Es hat ein Recht auf Entscheidungen, die ihm kein Unrecht zufiigen® (HIRSCH-
MANN, HK 54/341b; vgl. Anm. 503). ,,Denn wer davon iiberzeugt ist, daf3 es eine Skala von
Werten gibt, der witrd leicht einsehen, daBl der Vater fiir ein Kind im Hinblick auf den hohen,
iiberragenden Wett seines gewihlten Berufes auch von den andern Familiengliedern ebenfalls ein
Opfer verlangt, wie er es als Vater iiberbaupt fiir die ganze Familie zu tun gewillt ist* (UTZ,
Formen 58). ,,Das, was Familie sein soll, ist ohne jeden Zweifel in jener Familie besser verwirklicht,
in der die Kinder unter der Fithrung ihrer Eltern fiir einen vielleicht unheilbar kranken Bruder
groBte Opfer zu bringen bereit sind, als in jener, wo alle auf quantitativer Glb bestehen* (UTZ,
Formen 59). Vgl. EHERECHTSKOMMISSION, FRR 31; BGH, 58/25 (vgl. HAUCK, EJF H III
(Nr. 9) 16).
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lichst unabhingige Entfaltung abzielt, soll keine Intimgemeinschaft
begriinden, wie sie Ehe und Familie notwendig sind .

Wohl aber haben Mann und Frau und Kinder ein Recht, daf3 die
Gemeinschaft durch die sie vertretende Autoritit auch ihr persinliches
Wohl bedenkt und in solidarischer Gemeinschaftlichkeit, aber ohne
jeden ,,Patronalismus‘38® f5rdert. Naturgemif schlieBt dies oft auch
ein Verzichtenmiissen auf Privatwiinsche mit ein. Aber auch hier
sind Mann und Frau gleichgestellt. Denn einerseits hat der Mann
den Verzicht der Frau als gemeinwohlnotwendig zu beweisen, und
anderseits ist der Mann gleicherweise zum Verzicht verpflichtet, wo
er dessen Gemeinwohlgefordertheit entweder selber einsieht oder
durch die Fras bewiesen erhilt.

Ergebnis (zu § 1)

1. Als Sozialrecht ist das Entscheidungsrecht Dienstrecht an den
Personalrechten gerade auch der Frau. Es hat deren Vollzug durch
Bereitstellung einer duBleren Ordnung des ehelichen Gemeinschafts-
lebens (Gemeinwohlmitte) méglich zu machen.

2. Sofern diese entscheidungsrechtliche Bereitstellung als Aus-
richtung der Personalrechte auf die Gemeinwohlmitte einen VVergicht
individueller Unabhingigkeit fordert, ist sie vom Entscheidungs-
betrechtigten als Notwendigkeit der Gemeinschaft zu beweisen. Dabei
ist selbstredend der Mann an einen (allenfalls von der Frau bewiesenen)
gemeinwohlgeforderten Verzicht eigener Unabhingigkeit genau so
gebunden wie die Frau.

3. Namentlich hat die Frau ein personales (aber durch das Gemein-
wohl der Ehe und Familie sozial gebundenes) Eigentumsrecht.
Fordert das Gemeinwohl einen Eingriff in dieses Eigentum, schuldet
der Mann der Frau Rechenschaft. Im Anspruch auf personale Ent-
faltung kann die Frau auch das Recht haben auf auBerhiusliche
Betitigung. Sie hat aber ihren Rechtsanspruch mit ihrer erfillten
hiuslichen Sozialverpflichtung gegeniiber dem Manne zu rechtfertigen.

388 ERMECKE, Frau 53/79; Leitsitze 265a; MULERT, IFS 58a; R. SCHERER, 18; BOSCH, 58/82a.

389 Je mehr der Mensch seiner Vernunft michtig und seines Willens Herr wird, umso mehr liegt es
im Gemeinwohl, ihm die Selbstbestimmung zu iibetlassen® (UTZ, Formen 69). Der Gtundsatz
des Patronalismus,,Alles fiir, nichts durch das Volk* wire gerade in Ehe und Familie ein Ver-
hingnis. Dies gilt schon im Eltern-Kind-Verhiltnis; erst recht aber in dem von Mann und Frau
(vgl. MONZEL, 56{214b; S. 334).
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4. In der Gleichverpflichtetheit von Mann und Frau zum gemein-
wohlnotwendigen Verzicht liegt angesichts der Gemeinwohlgebun-
denheit des Entscheidungsrechtes echte Gleichberechtigung.

5. Insofern ist die innere Wesensstruktur des Entscheidungs-
rechtes nicht nur mit der Gleichberechtigung vereinbar, sondern liBt
diese das Entscheidungsrecht geradezu als Dienstrecht zur Verwirk-
lichung der ehelichen Gleichberechtigung erscheinen. Wie ist aber die
Gleichberechtigung von Mann und Frau im konkreten Volizug des
Entscheidungsrechtes gewihrleistet ?

§ 2. Der Vollzug des Entscheidungsrechtes

Der Vollzug des Entscheidungsrechtes besteht formaliter in dem
einfachen und unteilbaren Akt der Rechtssetzung. Er wird vom
Mann allein vollzogen, insofern ,,das Treffen positiver Rechtsent-
scheidungen dem Manne gemifBer ist®“., Am Zustandekommen
dieses einen Aktes sind aber eine Reihe weiterer Akte beteiligt, die
ihrerseits auch von der Frau vollzogen werden kénnen und miissen.
Insofern ist der Vollzug des Entscheidungsrechtes materialiter ein
Wechselbezug von Mann und Frau. Dieses den eigentlichen Ent-
scheidungsakt vorbereitende Wechselspiel zwischen Mann und Frau
bildet die psychologischen 1V oraussetzungen zum unmittelbaren Vollzug
des Entscheidungsrechtes. Diese psychologischen Voraussetzungen
sind hier niher darzulegen. Denn nur so 1if3t sich verstehen, wie das
Entscheidungsrecht praktisch im tiglichen Leben vollzogen wird.

Das Entscheidungsrecht soll die moglichen Verschiedenheiten
unter den Gatten iiberwinden und so jene, zum gemeinschaftsnot-
wendigen gemeinsamen Handeln notwendige, Willenseinheit unter
den Gatten ermoglichen. Es sind aber vier Fille der Meinungs- und
Willensbildung méoglich.

0 HIRSCHMANN, HK 53/281a (vgl. S. 297; 301; 303; Anm, 259; (E) S. 441; 448).

21
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A. Willenseinheit ohne Stichentscheid

1. Fall : Meinungs- und Willenseinkeit. — Schon vor oder doch nach
einer Aussprache sachlich einig, sind Mann und Frau zugleich auch
willentlich einig. Das Entscheidungsrecht des Mannes vollzieht sich
so, daB3 der Willensentscheid des Mannes den einstimmigen Vorschlag
verbindlich setzt und die Frau selbstverstindlich einwilligt.

2. Fall : Willenseinbeit bei Meinnngsverschiedenbeit. — Auch die Aus-
sprache hat nicht zu einer einheitlichen Auffassung gefiihrt. Aber
einer der Gatten, gleich welcher, sagt — sei es im Wissen um seine
geringere Sachkompetenz, sei es auch nur um des lieben Friedens
willen —: ,,Zwar sehe ich die Sache anders; aber ich will, was du
willst.* Auch hier vollzieht sich das Entscheidungsrecht als Willens-
entscheid des Mannes bei gleichzeitiger Willenszustimmung der Frau.
Nur, dal entweder der Mann sich trotz seiner andern Meinung
willentlich fiir den Vorschlag der Frau entscheidet, oder die Frau ihte
Eigenmeinung willentlich der des Mannes hintansetzt 31,

Praktisch — und auch im unmittelbaren BewuBtsein der Gatten —
geht es in beiden Fillen um ,,gemeinsames Entscheiden und ,,freie
Veteinbarung®. Rechtsphilosophisch und psychologisch ist aber doch
eher an einen virtuellen Vollzug des Entscheidungsrechtes zu denken.
Je selbstverstindlicher und unproblematischer nimlich sich Mann und
Frau dem Entscheidungsrecht stellen, desto weniger wird dessen
formeller Einsatz notwendig, und desto besser wird er notfalls
gelingen. Darum hat der Mann, wo es schlieBlich auch ,,ohne Ent-
scheidungsrecht zur Einwilligung kommt, zu lernen, die Vorschlige
der Frau zu beriicksichtigen und auf ihre Zustimmung zu warten, und
hat die Frau dem Mannesentscheid zu vertrauen, weil sie in der
Selbstverstindlichkeit des Alltags immer wieder erfihrt, der Mann
will gerade ihr freies Mittun und ihr eigenes Wohl. Wer den Vollzug
des Entscheidungsrechtes nicht schon virtuell gewohnt ist, wird ihn
erst recht dort ablehnen, wo ihn die Konfliktsituation als ,,Stich-
entscheidung® formell notwendig macht 2,

1 Selbst das Nachgeben eines Ehepartners wird als ,Einigung* empfunden, als eine freiwillige
Zuriickstellung der eigenen Wiinsche* (WOLLE, 18). Vgl. etwa die ,,gemeinschaftliche Adoption®,
wo ,,die Erklirung der Ehegatten, sie wollten ein Kind gemeinschaftlich annehmen®, zwar besagt,
,»daB jeder von ihnen es adoptiere®, nicht aber, ,,daBl jeder bereit sei, das Kind auch im Wege der
Einzeladoption anzunehmen* (BGH, 57/306).

392 Wenn wir die Entscheidung innerhalb der Ehe und Familie suchen, witd ,,der heilsame Druck
ausgeiibt, nicht abzuwarten, ob man einig wird, und wenn man nicht mehr einig ist, dann eben
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B. Willenseinheit durch Stichentscheid (3. Fall)

Die Frau sagt zum Mann: ,,Ich sehe die Sache anders und muB sie
daher auch anders wollen. Aber wenn du ausdriicklich auf deinem
Vorschlag beharrst und willens bist, gerade ihn durchzusetzen, werde
ich mich um des gemeinsamen Wohles unserer Einheit willen fiigen
und tun, was du willst, obschon ich es — auf mich allein gestellt —
nicht oder anders tun wiirde.” Hier fillt das Entscheidungsrecht
den sogenannten Stzichentscheid. Ex ist notwendig, wenn mehrere mit
der ehelichen Lebensgemeinschaft gleicherweise vereinbare Moglich-
keiten der Gestaltung derselben oder mehtrere mit dem Wohl det
Kinder vereinbare Moglichkeiten der Ausiibung elterlicher Gewalt
ihnen gegeniiber gegeben sind und eine Entscheidung um des
Wohles von Ehe und Familie angemessen ist, aber auf Grund nichz-
siberwindlicher Willensunterschiede nicht durch Vereinbatung zustande
kommt. Dies ist der Fall, ,,wenn ernsthafte Bemithungen um eine
gemeinsame EntschlieBung erfolglos verlaufen sind, was schuld-
hafterweise, gelegentlich aber auch einmal ohne irgendwelches Ver-
schulden vorkommen kann, dann nimlich, wenn jeder Teil glaubt,
aus gewichtigen Griinden auf seiner Meinung beharren zu miissen,
und die Frau es darum als geboten erachtet, nicht aus freien Stiicken
dem Manne zuzustimmen, vielmehr das geringere Ubel darin erblickt,
sich pflichtmiBig seinem von ihr nicht geteilten Willen zu fiigen 303«

auseinander zu gehen, sondern die Ubereinstimmung herzustellen. Und indem man die Uberein-
stimmung herstellt, kommt es gar nicht mehr zur Ausiibung der Entscheidungsmacht. Ist die
Entscheidungsmacht ... innerhalb der ehelichen Gemeinschaft, dann wird es duBerst selten
dazu kommen, daf3 sie aktuell wird, sondetn dadurch, daB sie habituell vorhanden ist, dadurch
wirkt sie dahin, daB man zur Einigkeit, zur gemeinsamen Entscheidung hinstrebt und es so zum
Stichentscheid gar nicht erst kommt* (v. NELL-BREUNING, 13). ,,Nous sentons bien que
I’homme peut exercer une certaine autorité dans le foyer, mais qu’il ne doit pas trop en patler*
(LOCHET, L’anneau d’or, 56/112).

v.NELL-BREUNING, Die Frau 215f. ,In einer gesunden Familiengemeinschaft wird ... die
Frage des Stichentscheides im allgemeinen iiberhaupt nicht oder jedenfalls nicht in dem MalBe
praktisch werden, daf es der formlichen Entscheidung des Stichentscheidungsberechtigten oder
ciner dritten Stelle bediirfte, Denn dort wird zwischen den Ehegatten und Eltetn regelmiBig . ..
cine ... Ubereinkunft zu erzielen sein, und sei es auch nur in der Weise, daB faktisch gewisser-
mafen der eine Teil auf seinem Standpunkt beharrt und der andere sich im Interesse der Er-
haltung des Familienfriedens damit abfindet* (OL.G Frankfurt, 54/23a). Vgl. Anm. 391.

s, Lorsque les avis des deux époux restent partagés, aprés essai sincére de conciliation, et que les
deux avis sont conformes aux lois de Dieu, alors c’est 4 la mére et non pas au pére 4 céder” (DE
WINT, 589). ,,Si uxor adversus ea quaec maritus disponit, insistat, cum recta subordinatione
consonum est. Practerea ea quae ab uxore sapienti viro suo ad agenda proponuntur, ab eodem
prudenter considerari debent. Quandoque accidit ut propositum viri minus sapiens uxoti appareat,
Haec vero voluntati viri generaliter submittere debet ex principio iuxta quod oboediendum est
superiori rationabiliter imperanti. Mandata sane, quae bono domestico sive spirituali sive temporali
adversantur irrationabilia censeri debent* (RISK, 17). Vgl. ALTHAUS, 205b (Anm. 396).

39

-3
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Selbstverstindlich wird es nur Adchst selten soweit kommen. Denn
die Frau vermag mit ihrer besonderen Einfiihlungsgabe leicht ver-
standes- und willensmifBig auf die Pline des Mannes einzugehen 34,
oder wird ihn dank ibrer Ubertredungsgabe unschwer von der Richtig-
keit ihrer eigenen Ansicht iiberzeugen . Selbst jener Stichentscheid,
der einmal etwas fiir sie weniger Zutrigliches bestimmen sollte, kann
Gegenstand ihres personalen Gehorsams sein und enthilt solange
nichts fir sie Entwiirdigendes, als sie ihn sittlich verantworten kann %,

Anderseits wird die Frau manchmal vom Manne einen formellen
Entscheid geradezu fordern, nicht etwa, weil sie verschiedener Meinung
wire, sondern weil ihr der formelle Mannesentscheid eine duflere
Sicherheit gibt, die sie naturhaft nicht so leicht erreicht. Darum mag
es sogar wahr sein, daB die Frau den unentschlossenen und entschei-
dungsunfihigen Mann gar nicht recht als Mann achten kann?37.

Aus diesen psychologischen Exrwigungen folgt rechtsphilosopbisch ein
Dreifaches:

1. Das Entscheidungsrecht wird hier formell geltend gemacht. Denn
die handlungsnotwendige Willenseinheit kommt ##r durch den
formellen Willensentscheid des Mannes zustande: die in den beiden
Erstfillen gleichzeitige Willenszustimmung der Frau erfolgt ja hier
erst im Hinblick auf den bereits formell konstituierten Manneswillen,
also der Natur nach spiter.

394 Vgl. S. 265; 268.

35 Vgl. S. 2671,

8% Vgl. HIRSCHMANN, Referat 9; vgl. Anm. 386. ,,Befremdlich ist, wieso in aller Welt der Gehot-
sam der Frau gegeniiber einer innerlich sinnvollen, wenn auch vielleicht von ihrem eigenen Willen
abweichenden Entscheidung des Mannes weniger mit ithrer Wiirde vereinbar sein soll als der in
diesem Falle [nidmlich bei der Annahme eines entscheidenden VormG] dem Staate gegeniiber zu
leistende* (HIRSCHMANN, HK 53/281a). ,,Es wird dem rechten Gatten nicht leicht sein, unter
Umstinden gegen das Utrteil und den Willen der Ehefrau zu entscheiden. Aber es ist ihm aufge-
tragen, zu entscheiden, DaB es so ist, fiihlt und weill gerade die Frau. Sie wird gewiB mit dem
Manne oft ringen, um ihn fiir ihre eigene Beurteilung einer wichtigen Frage zu gewinnen. Gelingt
das aber nicht, so wird sie nicht ihr Urteil und ihren Willen gegen den ihres Mannes durchsetzen
wollen. Die vom Manne getroffene Entscheidung kann ihr manchmal in der Sache schmerzlich
sein. Aber wenn sie seines Verantwortungsernstes und seines besten Willens gewif3 ist, witd sie
sich gerne bescheiden und unterordnen. Das ist ihr als Frau — trotz allem! — im Tiefsten natiitlich
und, in der Ordnung*“ (ALTHAUS, 205b).

37 HATTINGBERG, 339 (vgl. S. 267). La femme ,,trouve facilement assez douce I'autorité qu’elle
éprouve comme un soutien de sa propre faiblesse. Méme si 'autorité est dure, quelquefois méme
surtout si l'autorité est dute, elle I'aime, précisément parce qu’elle y éprouve un soutien plus
solide . .. Certains troubles de ménages, certaines ruptures spirituelles viennent de ce que certains
maris ne commandent pas. ,,Je suis seule, dit la femme, il ne commande pas, il ne dirige pas son
foyer. Je ne trouve pas auprés de lui le soutien dont je tévais. Je dois méme souvent prendre
des initiatives qui me font éprouver davantage encore mon isolement (HENRY, 1261.). Vgl.
HUBNER, 48; Anm. 243; 349.
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2. Beim Entscheidungsrecht ist mithin ein virweller (1. und 2. Fall)
und formeller Vollzug zu unterscheiden (latente Autoritit und fot-
melles Geltendmachen der Autoritit). Als Konfliktsinstanz wesentlich
auf den Stichentscheid ausgerichtet, muf3 das Entscheidungsrecht um
des Stichentscheids willen schon vorgingig dazu latente Autoritit und
damit mehr als bloBes Stichentscheidsrecht sein. Sonst liuft es Gefahr,
in einem Fall, der auf keinen Fall eine ,,Machtprobe‘ ertrigt, es doch
auf eine solche ankommen zu lassen, dadurch aber das Einvernehmen
erst recht zu gefihrden 3%,

38 Die Autoritiit des Vaters ist daher nicht bloB insoweit als notwendig anzusehen, als bei dem Fehlen
eines Einverstindnisses eine Autoritit da sein muB, die den Stichentscheid gibt; sie ist vielmehr
schlechthin notwendig, nicht nur um der Familie nach auflen hin eine handlungsfihige Vertretung
zu geben, sondern auch um den Frieden in der Familie selbst zu gewihrleisten (MORSDORF,
StdZ 53/322; vgl. HIRSCHMANN, HK 54/343b); Anm. 544).

Hier zeigt sich, wie und wieweit das ER konfliktverhiitend ist (vgl. BOSCH, FRR 97; SH
21b; RUDEL, JR 51/745b). ,,Das Ansteigen der Ehescheidungsziffer ist unter patriarchalischem
Recht etfolgt, und das Entscheidungsprivileg des Mannes hat sich keineswegs als konfliktverhiitend
erwiesen® (SCHEFFLER, DRiZ, 53/87b; dhnlich SPD-ENTWURF, 48; WOLLE, 20; SOZIAL-
ARBEITERINNEN, IF (Jan.) 57/9a). Dazu treflend SCHWARZHAUPT, BTDeb. II/500 B.
DaB es unter diesem Recht erfolgt ist, bestreitet niemand. Ist es aber gerade wegen des ER
etfolgt; und wenn schon, wegen des Rechtes selbst, oder wegen seines MiBbrauchs, bzw. wegen
des unzulinglichen Rechtsschutzes der Frau vor diesem Mibrauch? (Vgl. S. 362). Im Grunde
beruht schon diese Fragestellung auf einem MiBverstindnis des ER. Wenn nimlich das ER richtig
funktioniert, ist nicht zuerst ein Konflikt da, der hinterher durch das ER entschieden wird, sondern
es entsteht tiberhaupt kein Konflikt, Insofern ist die Konfliktsverhiitung positiv tiberthaupt nicht
feststellbar. Festzustellen ist allermeistens nur der Fall, wo es versagt hat: wo der Konflikt (trotz
des ER) ausgebrochen ist und (trotz des ER) nicht geschlichtet wurde. Auf Grund dieses Versagens
die konfliktverhiitende Wirkung des ER zu verneinen, wire ebenso téricht, wie auf Grund der
Verkehrsunfille die unfallverhiitende Funktion des Verkehrspolizisten zu leugnen (zum Ver-
gleich vgl. LECLERCQ-DAVID, 300; dazu HIRSCHMANN, Anm. 488). Im iibrigen will man
in England ,,auch festgestellt haben, daf8 die Glb, insbesondere die Berufstitigkeit der Frauen,
die stindige Zunahme der Ehescheidungen verursacht habe* (SCHULTZ, MDR 57/462b).

Freilich ist es ,,schon psychologisch etwas anderes, ob beide Teile gleiche Rechte haben und damit
grundsitzlich auf eine Einigung angewiesen sind oder ob von vornherein der eine das Ubergewicht
der Alleinentscheidungsbefugnis hat* (SCHWOERER, 56/242b; ihnlich EVANG. FRAUEN-
ARBEIT, IFS 32b; vgl. Eherecht 61; 71; FRAUENRING, IFS 25b; ARNOLD, MDR 53/333b;
METZGER, BTDeb. III/11794 B). Aber entgegen dieser Ansicht zeigt der psychologische
Befund: Wenn Mann und Frau ,,gleiche Rechte* haben, hat jeder zunichst einmal die Neigung,
auf seinem Recht zu bestehen und eben nicht nachzugeben. Das Geltendmachen des gleichen
Rechtes wird so fitr die Frau zur Prestigefrage und selbstverstindlich fiir den Mann erst recht,
,»Witd die Einigung wirklich erleichtert, wenn im Hintergrund immer die Moglichkeit der An-
rufung des Gerichtes steht? Kann nicht gerade diese Méglichkeit zu einer Versteifung fithren®
(WAHL, BTDeb. I1I/11792 B), weil jeder sein Recht haben und (gerichtlich) durchsetzen lassen
will? Umgekehrt: wo der Mann ,,sein Recht* hat (und die Frau das ihre, nimlich ihr Gehorsams-
recht), ist es ihm psychologisch viel leichter nachzugeben. Er weif3 dann, daB3 er zwar Recht hat,
es aber nur behilt, wenn er Riicksicht nimmt und sein Recht fiir Frau und Kind einsetzt. Deshalb
,»,muf“ der Mann Recht haben (vgl. HATTINGBERG, S. 267) und bedeutet auch das (positive)
ER fiir ihn einen [zusitzlichen] ,sittlichen Impuls, die Schutzfunktion gegeniiber den Kindern
[und der Frau] ernst zu nehmen® (WAHL, BTDeb. I11/11793 A). Die Frau aber mull den Mann
lehren (oft einfach via facti, indem sie das SituationsgemiBere tut [vgl. HATTINGBERG, 333]),
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3. Die formelle Autoritit verhilt sich zur latenten selbst wieder
subsididr (soviel Freiheit wie moglich, soviel Autoritit als notwendig)
und zwar in doppelter Weise:

a) Nicht nur der Inhalt des Entscheides ist am Gemeinwohl zu
messen, sondern auch das formelle Entscheiden ist als Notwendigkeit
dieses Gemeinwohles zu begriinden und allenfalls der Frau zu be-
weisen.

b) Das formelle Entscheiden selber hat wiederum, soweit méglich,
im ,,Entscheidenlassen* zu bestehen und nur soweit gemeinwohl-
gefordert die Figenmeinung dutrchzusetzen. Denn es entspricht nicht
nur dem sittlichen Ordnungsverhiltnis von Mann und Frau, sondern
auch dem Sinn der Entscheidungsgewalt, daf} der Mann tiberall dort,
wo die Frau besser weill, was zu tun ist, sie selber entscheiden 1ift.
Wenn schon die Eltern unbeschadet ihrer Autoritit die Kinder
wachsend entscheiden lassen sollen, dann hat erst recht der Mann
seiner Frau jenen Spielraum eigener Entscheidung zu tberlassen, den
im Rahmen geordneter Gemeinschaft die Frau wie die Gemeinschaft
brauchen 3%,

C. Willensverschiedenheit bei Entscheidungs-
und Widerstandsrecht (4. Fa/l)

Wenn die Frau iiberzeugt ist, der Mannesentscheid sei sittlich nicht
tragbar, darf sie weder willentlich zustimmen, noch an sich bei der
entsprechenden duBeren Handlung mitwirken. Sie ist im Gegenteil
verpflichtet, soweit moglich, dem Entscheid zu widerstehen. Das
Eigentiimliche ist hier, daBl die zwei entgegengesetzten Willens-
haltungen notwendige Folge einer Uberzeugung sind, welche die andere
als objektiv sittlich unvertretbar erachtet und daher aus Gewissens-
griinden ablehnen muf3. Eine Willensinderung wire daher nur durch
cine Gewissensinderung mdoglich. Gewissensentscheidungen unter-
stehen aber als Wahrheitsentscheidungen nicht dem Entscheidungs-
recht,

,»sein Recht® richtig zu gebrauchen. In diesem Lehrgang, zu dem sie das beste natiitliche Befshi-
gungszeugnis besitzt, erweist siec dem Manne, den Kindern und auch sich selber den gtéfBeren
Dienst, als wenn sie auf ein ,,gleiches Recht* pocht. Vgl. Anm. 538.

3% Vgl. TH. MEYER, I. Nr. 385 (3); UTZ, Formen 68ff.; RAHNER, Schriften 11/264 (c). S. 306; 334.
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Da der rechtmiBlige Gebrauch des Entscheidungsrechtes die
Willenszustimmung der Frau als conditio sine qua non voraussetzt 4%,
diese aber hier gewissensmiBig verweigert werden »#f, ist der Mann
hier #icht ohne weiteres zu entscheiden befugt, sondern zunichst
verpflichtet, sich nochmals mit der Frau zu beraten und um eine
gemeinsame Gewissensiiberzeugung zu miihen. Allenfalls werden
sie eine, in der strittigen Entscheidung besonders befihigte, staatliche
oder nicht staatliche Drittperson zur Wahrheitsfindung beiziehen
miissen 401,

Indes ist diese Gewissensbildung zu zweit oder dritt weder immer
moglich, noch immer erfolgreich. Nicht miglich: die unmittelbar
geforderte Handlung stellt keine Zeit zur Verfugung. Nicht erfolgreich :
auch die neue Sachberatung kann unter Umstinden die Gewissens-
bedenken nicht beheben. Der wahrheitsabklirende Entscheid der
Drittperson hat zwar die Prisumption des nunmehr sittlich Gebote-
nen, und sollte so zu einer neuen Gewissensiiberzeugung fithren oder
beide Gewissen auf eine Drittlosung einigen. Dennoch ist weder die

neue gemeinsame Beratung, noch der Entscheid der Drittinstanz
unfehlbar2,

Kommt es zu keiner Gewissenseinigung und bleiben daher die sich
widersprechenden Willenshaltungen, kénnen Mann und Frau nach
ihrem personlichen aktuellen Gewissensentscheid handeln, immer
bedacht, das kleinere Ubel zu wihlen und das Gesamtwohl zu ver-
treten: Der Mann handelt dabei auf Grund seines prasumptiven Ent-
scheidungsrechtes, indem er nach seiner Uberzeugung die Zustimmung
der Frau als objektiv geschuldet und objektiv milbriuchlich verwei-
gert annehmen muB; die Frax handelt auf Grund des ihr hier nach
ihrer Uberzeugung subsididr zukommenden Entscheidungsrechtes,

00 Vgl, S. 216; 230.

401 Vgl, S. 210. SPD-ENTWUREF, 72. Det ANWALTVEREIN meint: ,,Sind die Eltern durch richter-
liche Entscheidung belehrt, wer in dem Falle die Entscheidungsbefugnis hat, werden sie nicht
selten doch noch zu einer gemeinschafilichen Regelung gelangen, da der vom Vormundschafts-
gericht ermichtigte Elternteil vielleicht darauf bedacht sein witd, nur im dufBlersten Notfall von
seiner einseitigen Befugnis Gebrauch zu machen® (IFS 22a). Wieso soll nun ausgerechnet der
vormundschafilich Ermiachtigte vielleicht (!) nur im #uBersten Notfall allein entscheiden und
nicht auch det naturrechtlich Ermichtigte ? Braucht es, dieses Vielleicht zu erreichen, wirklich einer
vormundschaftlichen Ermichtigung, kénnte nicht vielleicht auch schon eine vormundschaftliche
Belehrung (allenfalls Miflbrauchsfeststellung) den Mann soweit bringen, daB er nicht ,,allein®
von seinem ER Gebrauch macht?

403 Vgl, S. 208. Zum entstehenden Gewissenskonflikt vgl. entsprechend RAHNER, Schriften IIf
264 (d).
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weil nach ihrer Uberzeugung der Mannesentscheid das Gemeinwohl
verletzt und sie sich daher mit der rechtlichen Interessenwahrung des
Gemeinwohles belehnt wissen muf343,

Fihrt das beiderseitige gewissenhafte Handeln nachtriglich zur
Einigung, umso besser. Wenn nicht, hat notfalls die Drittinstang
festzustellen, welcher Entscheid objektiv, am konkreten Gemeinwohl
dieser Ehe und Familie in dieser Situation gemessen, miB8brauchlich
(nicht unbedingt subjektiv schuldbar) war, und welcher objektiv
rechtens war und jetzt noch verbindlich ist 404,

Etrgebnis (zu § 2)

1. Das Entscheidungsrecht ist als Recht willentlicher Letztent-
scheidung bei allen psychologisch mdglichen Willenshaltungen voll-
ziehbar.

2. Bei der Willenseinstimmigkeit (1. und 2. Fall) latent vorhanden,
selbstverstindlich vorausgesetzt und unproblematisch eingeiibt, iiber-
windet es, formell als Stichentscheid eingesetzt, die Willensverschieden-
beit unter den Gatten (3. Fall) und erméglicht auch dort, wo es den
gewissensmilBigen Willenswiderstand der Frau nicht unmittelbar
beheben kann, das gemeinschaftsnotwendige Handeln (4. Fall).

3. Wie aber ist das immer vollziehbare Entscheidungsrecht im
unmittelbaren Ergebnis seines Vollzuges ?

§ 3. Das Ergebnis des Entscheidungsrechtes

Das Ziel des Entscheidungsrechtes ist die rechtsverbindlich fest-
gesetzte Gemeinwohlmitte. Das unmittelbare Ergebnis des vollzoge-
nen Entscheidungsrechtes ist der gefillte positive Rechtsentscheid iiber
diese Gemeinwohlmitte. Wie jeder positive Rechtsentscheid besteht
auch dieser aus Rechtsinhalt und Rechtsform. Beide zusammen be-
stimmen den rechtslogischen Aufban des Entscheides. Da der Rechtsinbalt
zuriickgeht auf jene, dem Entscheid als verbindlich gesetzten vor-
gingigen Sachberatungen, die Rechtsform aber, die den Inhalt zum

403 ,Es ist durchaus denkbar, daB ein Ehegatte seine Zustimmung zu einer MaBnahme versagt, der
andere sic aber gleichwoh! ausfiihrt, ohne damit die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft zu
verletzen” (ANWALTVEREIN, IFS 20a). Vgl. Anm, 111,

404 Wegen der Beweislast vgl. S. 336,
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verbindlich gesetzten macht, im rechtsetzenden Willen griindet, ist der
mogliche Anteil von Mann und Frau am rechtslogischen Aufbau des
positiven Rechtsentscheides leicht zu bestimmen.

A. Der Anteil von Mann und Frau am Rechtsinhalt

An der Gestaltung des Rechtsinbaltes sind Mann und Frau in
gleicher Weise beteiligt. Denn Rechtsfindung ist Wahrheitsfindung.
Im Recht aber auf Wahrheit und Wahrheitserforschung sind Mann
und Frau unterschiedslos gleich, weil beide Verstand haben, keinetr
jedoch unfehlbar ist.

Da naturrechtlich nur das objektiv Gerechte (der gemeinwohl-
entsprechende Inhalt) positiv als Recht setzbar ist, ist naturrechtlich
jene, die Rationalitit des Rechts begriindende, Rechtsfindung besonders
beim Entscheidungsrecht schlechthin entscheidend. Denn der Ent-
scheidende kann sich hier in den wenigsten Fillen auf gesetztes Recht
berufen, sondern mufl durch eigene Analyse des Sachverhaltes erst
herausfinden, was hier und jetzt dem konkreten Gemeinwohl dieser
Ehe und Familie und aller darin personal Eingeschlossenen am besten
entspricht. Entscheidend, hat er mit den vorhandenen Mitteln den
Bediirfnissen, nach deren personaler Wichtigkeit und geleitet von
gemeinschaftlicher Solidaritit, zu entsprechen zu suchen. Ent-
scheiden wird derart zu eigentlich rechtsschopferischem Tun. Um
jedoch den Einzelnen entsprechen zu kénnen, muf} er deren Bedtirf-
nisse auch kennen. So fordert schon die Rationalitit des zu fillenden
Rechtsentscheides, die Entscheidungsbetroffenen nach ihrer perso-
nalen und sachlichen Zustindigkeit zur Rechtsfindung beizuziehen?.

Wo daher die Frau auf Grund ihrer personlichen oder fraulichen
Fiahigkeit richtiger entscheiden kann, ob ein bestimmter Weg besser

405 Vgl. UTZ, Formen 58; Anm. 389.

46 Fiir die Rechtsfindung kann deshalb v. NELL-BREUNING sagen: ,,. .. es kann nur eine Uber-
legenheit des einen oder anderen Teiles an Sachkenntnis und Einsicht geben. Da wird es Dinge
geben, etwa im Zusammenhang mit der Berufswahl der Kinder, in denen der Vater sehr viel mehr
Uberblick hat als die Mutter . . ., und es wird tausend andere Dinge geben, nicht allein beziiglich
der kérperlichen Pflege des Kleinkindes, sondern auch hinsichtlich der Gemiitsbildung und see-
lischen Reifung des hetanwachsendea Kindes, wo die Mutter dem Vater an Einsicht und instinkt-
miBiger Treffsicherheit unvergleichlich tiberlegen ist. Mit Entscheidungsmacht hat das nichts zu
tun, und als verniinftige Menschen werden die Eltern zum einen Teil die sich von selbst ergebende
Arbeitsteilung wahren und zum andern Teil gemeinsam iiberlegen, um jeweils der im Gedanken-
austausch sich abklirenden besseren Einsicht zu folgen* (12). Vgl. auch TH. MEYER, II Nr. 579.
Hier geht es wirklich um eine dyarchia im Sinne eines condominium communicato consilio (vgl.
DESCHENAUX, 443; EGGER, 10); vgl. Anm. 129.
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ist oder nicht, etwa in der Heimgestaltung oder Kindersorge, ist der
Triger der willentlichen Autoritit verpflichtet, sie als Autoritit in der
Wahrheitsfrage im Entscheid zu beriicksichtigen: der Willensent-
scheid des Mannes ist nur dann als nicht miBlbriuchlich verbindlich,
wenn der Mann, je nach seiner intellektuellen Unbegabtheit oder
Unzustindigkeit, sich den Vorschlag der Frau zu eigen macht, ja
formell den Entscheid der Frau tiberlift 7.

Aus der Tatsache, da3 der Mann den willentlichen Letztentscheid
fillt, ist also nicht ersichtlich, ob er auch beim Sachentscheid den
Ausschlag gab. Damit fillt jener Eimwand, wonach bei positiviertem
Entscheidungsrecht nur der Mannesvorschlag rechtens sei, wihrend
beim gestrichenen und der einzig erwihnten Einigungspflicht weder
der Vorschlag des Mannes, noch jener der Frau, sondern erst die aus
beiden Vorschligen resultierende gemeinsame Kompromiflisung recht-
miBig sei. Hier fehlt wieder die Unterscheidung zwischen Gebranch
und Miflbranch. Denn genau diese verabredete Drittldsung wird in
den meisten Fillen nicht nur die praktisch beste, sondern auch die
einzige ohne EntscheidungsmiBbrauch setzbare und rechtsverbindliche
Losung sein. So ist Beriicksichtigung des sachverstindigen fraulichen
Vorschlages conditio sine qua non, den Entscheid iiberhaupt rechtens
setzen zu konnen®®s,

B. Der Anteil von Mann und Frau an der Rechtsform

Am Zustandekommen der Rechtsform sind Mann und Frau ver-
schieden beteiligt. Der rechtsetzende Willensaks, wodurch der Vorschlag
als willenbindendes Recht gesetzt wird, ist der unmittelbare Vollzug

47 Dieses Uberlassen kann aber rechtlich Verschiedenes bedeuten: 1. das Uberlassensein aus der
Natur der Sache heraus, sei es inhaltlich fiir bestimmte Sachgebiete (Haushalt), sei es iiberhaupt
falls der Mann tot oder abwesend ist (subsidiires ER); 2. das eigentliche Uberlassen aufgrund
individueller Fahigkeiten des Mannes wie der Frau, denenzufolge der Mann Entscheide, die an sich
cher durch ihn zu fillen wiren, der Frau zu entscheiden geben muB (so daB der Mann aus det
konkreten Sachlage erkennt, daf3 hier das subsididre ER der Frau geltend zu machen ist), oder
geben kann (wobei nur im letzten Fall, wo der Mann, wenn er wollte, auch selber entscheiden
konnte, eine eigentliche Delegation des Mannes an die Frau vorliegt). Insofern ist die Aussage:
Der Mann kann seine Entscheidungspflicht auch dadurch erfiillen, ,,da3 er der Frau die Entschei-
dung z. B. in der inneren Gestaltung des Hauswesens itberlif3t* (K. WEBER, BTDeb. I11/11769 A),
noch mehrdeutig und fiir das angefithrte Beispiel insofern ungenau, als das ER sich nicht unmittel-
bar auf die ,,innere Gestaltung des Hauswesens* erstreckt und daher der Entscheidungsberechtigte
die Entscheidung auch nicht einem andern tiberlassen kann. Vielmehr stellt der Mann hier nun
fest, dafB3 die Haushaltsentscheidung zunichst der Frau iiberlassen ist.

408 Damit etrweist sich auch der Einwand, daB beim (kodifizierten) ER des Mannes ,,di¢ Frau im
Spannungsfalle an der Entscheidung nicht beteiligt wird* (IFS 52a), als falsch,
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des Entscheidungsrechtes. Als unmittelbare Folge des vollzogenen
Entscheidungsrechtes ist daher die Rechtsform ausschlieBlich im
Manne begriindet: der minnliche Willensakt ist rechtskonstitutiv.

Um aber innerlich moglich zu sein, fordert diese Rechtskonstitution
nicht nur das Ein-verstindnis, sondern auch die Ein-willigung der Fraun
als conditio sine qua mom der Setzbarkeit. Wo immer sie nicht als
selbstverstindlich gegeben vorauszusetzen ist, hat sie der Mann
eigens einzuholen. Nur wenn dies nicht mdoglich ist, oder die Frau
sie entweder rechtsirrtiimlich ohne Schuld (im Gewissenskonflikt)
oder pflichtvergessen schuldhaft verweigert, kann der Mann ohne
aktuell gegebene Willenszustimmung der Frau entscheiden, sofern
auch die durch die Weigerung neu geschaffene Situation des Gemein-
wohles den Entscheid fordert.

Der Grund fir diese Aufteilung der Rechtskonstituierung in
constitutivum und conditio liegt darin, daB in der Zweiergemeinschaft
fir die anderswie nicht 16sbare Konfliktsituation auch einer allein
rechtens muf} entscheiden kénnen. Das aber scheint nur auf diese
Weise moglich 4,

Ergebnis (zu § 3)

1. Am Rechtsinbalt sind Mann und Frau abstrakt unterschiedslos
gleichberechtigt. Konkret erwichst ihnen aus ihrer persénlichen und
naturhaften Sachverstindigkeit (als dem Rechtstitel) das besondere
Recht, bei den einschligigen Fragen besonders am Rechtsinhalt
beteiligt zu sein. Derart ist das Ein-verstindnis der Frau fir den
Inhalt conditio seiner Setgbarkeit.

2. An der Rechtsform sind Mann und Frau unterschiedlich gleich-
berechtigt:

a) der Mann hat das Recht zur konstitutiven Rechtssetgung,

b) die Frax das Recht zur Eimwilligung, als gemeinwohlgefordert zu
gebender oder zu verweigernder. Derart ist die Ein-willigung der
Frau conditio fiir die der Setzung als verbindlichkeitsbegriindender.

3. Falls die inhaltliche oder formale conditio nicht erfillt ist, liegt
Mifbranch der Entscheidungsgewalt vor. Was aber geschieht bei
MiBbrauch?

s Vg, S, 215,



Zweites Kapitel

DER MISSBRAUCH DES ENTSCHEIDUNGSRECHTES

IN EHE UND FAMILIE

Menschen konnen Dinge miBbrauchen. Auch das Entscheidungs-
recht in Ehe und Familie. Nicht nur kann der Mann miBbriuchlicher-
weise entscheiden. Auch die Frau kann einem rechtmiBigen Entscheid
des Mannes miB8briuchlich den Gehorsam verweigern. Deshalb ist
immer mit beiden MiBBbrauchsmoglichkeiten zu rechnen.

Diese Rechnung wire aber falsch gestellt und gelost, wollte man
angesichts der MiBbrauchsméglichkeiten das Entscheidungsrecht
kurzerhand streichen. Denn wohl 148t mif3brduchlicher Rechtsvollzug
allenfalls die erlassenen Vorschriften nicht rechtswirksam werden.
Aber er hebt die rechtlichen Ordnungsfaktoren als solche deswegen
nicht auf. So ist zuerst die guaestio iuris nach einem Begriff des Mif-
branchs zu stellen, der die einzelnen MiBbrauchsfille des Mannes wie
der Frau moglichst vollstindig erfa8t. Dann ist zu fragen, wer be-
stimmt die guaestio facti, nimlich ob im Einzelfalle der Tatbestand des
Mifbranchs verwirklicht ist. Erst so wird die Frage 16sbar: wie sind
die MiBBbrauchgetroffenen naturrechtlich geschiitgt?

§1. Zum Begriff
des MiBBbrauchs beim Entscheidungsrecht

Im positiven Recht ergibt die mominale Inhaltsleere des Milbrauch-
begriffes zwei Ansichten: eine ablehnende, weil die vielfiltige Wandel-
barkeit des Milbrauchs von Fall zu Fall, derzufolge der gleiche
Tatbestand hier schon, dott noch nicht als MiBbrauch zu werten sei,
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ihn als Rechtsbegriff praktisch kaum verwenden lasse1; eine befiir-
wortende, weil seine inhaltlich geringe Vorbestimmtheit ihn anpassungs-
fahig mache und es daher weitgehend gelungen sei, die Dynamik
schreitender Zeit in die Statik des Eherechtes einzubauen*!,

Wie dem auch sei, fiir das Naturrecht mit seinem, einen konkreten
(aus der Situation geschopften) Inhalt enthaltenden Rea/begriff des
Rechts ist jenes Verhalten des Entscheidungsberechtigten oder
-betroffenen MiBBbrauch, das in konkretet Ehe im konkreten Fall
unter konkreten Umstinden mit dem konkreten Gemeinwohl eben-
dieser Ehe nicht vereinbar ist. Milbrauch fillt also #ich# zusammen mit
subjektiver Schuld, sondern bedeutet die objektive Vetletzung des
Gemeinwohls, gleichgiiltig, ob subjektive Schuld (Nachlissigkeit
oder eigentliche Boswilligkeit) oder ein schuldlos irriges Gewissen,
sei es des Mannes oder der Frau, dazu fithrte412, Diese Gemeinwohl-
unvereinbarkeit kann ihren Grund haben bei Mann, Frau oder beiden:

I. Beim Mann, wenn er bei der Ausiibung seiner Autoritit

1. allgemein lieblos ist und seine Frau nicht als ebenbiirtige Gefihrtin
behandelt 418, Damit fillt der Einwand von Krauss-Flatten und Dirks,
wonach das Entscheidungsrecht Mann und Frau deshalb personal
ungleich stelle, weil im Entscheidungsrecht nur die Gehorsamspflicht
der Frau faBBbar werde, ohne daB die daran unlSsbar gebundene, aber
zwangsliufig auBerhalb der Rechtsordnung stehende Liebespflicht
des Mannes in einem entsprechenden Recht rechtserheblich wiirde.
Hier ist nicht bedacht, daB unter den Rechtsbegriff entscheidungs-
rechtlichen Mif3brauchs ,,durchaus auch Formen der Lieblosigkeit
in der Ausiibung der Autoritit fallen4, und somit neben der
Geborsamspflicht der Fran im Begriff des Entscheidungsrechtes anuch die
Licbespflicht des Mannes im Begriff entscheidungsrechtlichen Mifbranchs
rechtlich erfat wird 415,

410 Vgl, etwa BEBEL bei HEDEMANN, 7 Anm. 7; 34.

41 Vgl, K. E. MEYER, DJT 76; BOSCH, DJT 61; ULMER, D]JT 38.

413 Vgl. HIRSCHMANN, HK 54/341b; BEGRUNDUNG 1/2%9a (zu § 1354); S. 300; 328.

413 Vgl. S. 306 (bb); 157.

414 HIRSCHMANN, HK 53/280a; vgl. GuL 53/41.

415 Neben KRAUSS-FLATTEN (Caritas 52/196), DIRKS und PINSK hat namentlich HARING (794.)
diesen ,,Liebesgehorsam® betont (vgl. auch Anm. 7). Ebenso aus evangelischer Sicht SCHWARZ-
HAUPT, BTDeb. 1I/499 A; IFS 34ff.; KASSELER VORSCHLAGE (B. 7) mit Hinweis auf
HARING. Ferner: DEHLER, BTDeb. II/485 A. Vgl. auch Anm. 10; S. 490.
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2. per excessum entweder die blof soziale Autoritit als prinzipielle
gebraucht und damit die gleichfalls pringipielle Erziehungsberechti-
gung der Mutter verletzt4!$, oder die soziale Ko-ordinationsbefugnis
unter Umgehung der iunerbiuslichen Ordinationsbefugnis der Frau ein-
setzt#”. In beiden Fillen konnen die Personal- und Sozialrechte der
Frau auf folgende Weise vetletzt sein:

a) bei der entscheidungsvorbereitenden Rechtsfindung, indem er
— die Rationalitit des Rechtes gefihrdend —

aa) nicht mit der Frau Ra# pflegt, selbst wenn er in seinem Vorschlag
die Frau beriicksichtigen sollte. Denn die Frau hat ein Recht, ihre
Anliegen selber zu vertreten. ,,Alles fiir, nichts durch das Volk* gilt
selbstredend auch in der Ehe nicht;

bb) nicht den Vorschlag der beratenden Frau gebiihrend bersick-
sichtigt 8 ;

cc) einen zu fordernden Vergicht der Frau auf Beschrinkung (etwa
in Fragen fraulichen Erwerbs oder Eigentums®®) nicht als strenge
Notwendigkeit des Gemeinwohles beweist;

dd) schulmeisterlich den Entscheid inhaltlich so konkretisiert, daf3
situationsgemif3 Gehorchen unmdoglich wird 42,

In all diesen Fillen ist, sollte das Gemeinwohl im Sinne ehelicher
Gemeinsamkeit dadurch ernstlich gefihrdet sein, der Vorschlag des
Mannes tiberhaupt wicht oder nicht so rechtlich setzbar.

b) bei der willentlichen Rechtssetzung des rational richtigen und
damit an sich setzbaren Inhalts (also beim unmittelbaren Vollzug des
Entscheidungsrechtes), so dal das Gesetzte nicht oder nicht so ver-
bindlich wird, wenn der Mann beim Entscheiden

aa) seine Autoritit formel] einsetzt, wo das Gemeinwohl auch durch
die latente Autoritit zu verwirklichen wire42t;

bb) die Eimwillignng der Frau nicht einholt, wo dies notwendig
und moglich wire#22;

46 Vgl, S, 288,

47 Vg, S, 310 (3).

418 Vgl, S. 330. Dazu BOSCH, DJT 61; FRR 93 (a); CONRAD, Grundprobleme 70; EHERECHTS-
KOMMISSION, FRR 19/20; 21/22; vgl. Eherecht 61; 69, Dagegen LUDERS, BTDeb, I1/507 C.

@ Vgl, S. 314,

2 Vg, S, 280,

42t Vgl S, 326 (b).

42 Vg, S, 331, Dazu BEGRUNDUNG 1/28b; I1/45b (zu § 1354),
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cc) den Entscheid durchsetzs, obschon er angesichts der verwei-
gerten Zustimmung der Frau nicht verzugslos gemeinwohlnotwendig
wite.

3. per defectum nicht entscheidet, obschon das Gemeinwohl sein
formelles Entscheiden fordert.

I1. bei der Fran, wenn sie nicht gehorcht, obschon beim gemeinschafts-
notwendigen Entscheid des Mannes kein oder doch kein ernsthafter
MiBbrauch vorliegt; namentlich, wenn sie sich in ihrer hiuslichen
Otdinationsgewalt tiber die eheliche Ko-ordinationsgewalt des Man-
nes hinwegsetzt 423,

II1. bei Mann und Frau zugleich, und zwar

1. per excessum, wenn die Frau gehorcht, obschon der miB8briuch-
liche Mannesentscheid das Gemeinwohl gefihrdet;

2. per defectum, wenn die Frau nicht entscheidet, obgleich der Mann,
nicht oder falsch entscheidend, das Gemeinwohl in Gefahr bringt424,

§ 2. Der Entscheid
des Miflbrauchs beim Entscheidungsrecht

Zu entscheiden, ob miBbriuchliches Entscheiden vorliege, ist
erkenntnismaBiges Feststellen. Darum hat das Entscheidungsrecht des
Mannes nichts mit der Mibrauchsentscheidung zu tun. Er kann nicht
in einem famosen ,,Rickzieher ins Unendliche* jeweils hinterher
entscheidungsrechtlich entscheiden, sein vorgingiger Rechtsentscheid
sei kein MiBbrauch gewesen. Darum kann MiBbrauch beim Ent-
scheidungsrecht, wenn sich Mann und Frau dariiber nicht selber einig
werden, nur die Drittstelle entscheiden, indem sie ihn feststellt42s,

Wie hat aber die Drittinstanz diesen Mi3brauch festzustellen?
Grundsitzlich ist dies die Frage nach der gerichtsméBigen Beweislast
beim vermeintlichen Milbrauch der Entscheidungsgewalt. In der
Anwendung stellt sich das besondere Problem der Mibrauchs-
entscheidung bei der Bestimmung der Kinderreligion.

423 Vgl. S. 310 (294).

4% Vgl. im tibrigen die MifSbrauchsfille (E) S. 437 f.

125 Vgl, HIRSCHMANN, HK 53/280b; RUDEL, JR 51/746a. Insofern ist der Mann keineswegs
,»Richtet in eigener Sache” (IFS 52a),
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A. Die gerichtsmiflige Beweislast beim MiBbrauch

des Entscheidungsrechtes

Bei der Frage nach der Beweislast vor dem Gericht ist im Zu-
sammenhang des chelichen Entscheidungsrechtes zu unterscheiden
zwischen dem unmittelbaren Progef vor dem Gericht und dem vot-
gingigen Anrufen des Gerichtes, also dem Gang gum Gericht. Beides
ist nur verstehbar, wenn man zunichst die Frage der innerehelichen
Beweislast gepriift hat.

1. Die innereheliche Beweislast beim Entscheidungsrecht

Das Entscheidungsrecht ist als Dienstrecht am Gemeinwohl
rechtmiBigerweise nur so vollziehbar, daf3 es die gemeinwohlnoz-
mierten Personal- und Sozialrechte der Frau beachtet und im Sinne
einer sozialen Freiheit zu vollziehen hilft4?. Deshalb hat der Ent-
scheidungsberechtigte dort, wo er in seinem Entscheid die individuale
Freiheit der Frau beschrinken muf}, der Frau zu beweisen, seine
einschrinkende Verfiigung sei um der sozialen Freiheit willen gemein-
schaftsgefordert4%”. Das Versiumen dieser Beweispflicht, zumal wenn
die Frau sich gegen einen Entscheid striubt, kann selbst schon
MiBbrauch der Entscheidungsgewalt sein.

Im MiBbrauchsfalle erhilt aber die stellvertretende Entscheidungs-
befugnis der Frau ihre Rechtskraft. Wo daher der Mann die Not-
wendigkeit seines Entscheides nicht beweisen kann, erwichst der
Frau nicht nur keine Folgepflicht, sondern ist sie ihrerseits zum Ent-
scheid berechtigt. (Die Erstpflicht der Frau, die Berechtigung dieses
ihres Nichtgehorchens zu, erweisen, konnte nur behaupten, wer
rechtsnominalistisch einen Befehl allein schon deshalb als verbindlich
erachtet, weil er erlassen wurde.) Vermag die Frau ihren Entscheid
auch noch sachlich durchzusetzen, dann liegt es am Manne, gegen
diesen sachlich vorliegenden Entscheid der Frau das Gericht anzu-
rufen, falls er sich nicht damit abfinden will. Insofern ist der Einwand,
»man schanzt dem Vater die Entscheidung zu und mutet der Mutter
zu, zum Kadi zu laufen 4% falsch.
a6 Vgl S. 303£.
a7 Vgl 5. 303 (2).

428 METZGER, BTDeb. II1/11793 D (vgl. 11775 C). Mithin ist es auch beim (kodifizietten) ER
keineswegs eigentiimlich, daB ,,immer die Frau diejenige sein muB, die den Richter angeht
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2. Die Beweislast vor dem Gericht

Rechtstechnisch gilt vor dem Vormundschaftsgericht das Amts-
verfahren, wobei der Richter inquisitionsmiflig die Parteien zu
befragen hat. ,,Welcher Elternteil der miBbrauchende ist, wird der
erfahrene Richter meist unschwer feststellen, wenn er beide anhort 429,
Deshalb ist ,,die Frage der Beweislast hier von keiner erheblichen
Bedeutung 30,

Grundsitzlich, das heiBt aufgrund seiner priméren Beweispflicht der
Frau gegeniiber, hat der Mann auch vor dem Gericht die gréSere
Beweislast. Er wird nidmlich das Nichtgehorchen der Frau nur dann
als Ungehorsam gerichtsmiBig ahnden lassen koénnen, wenn er
beweist, 1. daf} sein Entscheid in sich (und besonders angesichts der
Weigerung der Frau) gemeinschaftsnotwendig war und 2. daf} er dies
der Frau auch tatsichlich dargelegt hatte. Denn nur so liegt auf der
Seite der Frau jener ,,Mi3brauch der Unbelehrbarkeit oder des eigen-
sinnigen Beharrens#1* vor.

Wer zudem auf die Grundfunktion des Entscheidungsrechtes,
nimlich innereheliche Konflikte erst gar nicht entstehen zu lassen,
zuriickgreift, wird bereits in der Tatsache, daB3 ein Entscheid zum
gerichtlichen Austrag kommt, eine gewisse Prisumption fiir das
Versagen des Mannes begriindet finden. Denn ohne Zweifel hat hier
das Entscheidungsrecht nicht funktioniert. Und zweifellos ist der
Entscheidungsberechtigte in erster Linie selber fiir das richtige
Funktionieren des Entscheidungsrechtes verantwortlich432, Jedenfalls
ist insoweit die Behauptung, die Frau sei bei einem (positivierten)
Entscheidungsrecht gerichtlich in einer schlechteren Beweislage?®33
»eindeutig falsch434,

(EVANG. FRAUENARBEIT, IF Jan. 57/10b; vgl. IFS 32b (unten); 35a (2); Eherecht 69).
Ebenso WEIBL. JURISTEN, IFS 43a (zu § 1628); SOZIALARBEITERINNEN, IF Jan. 57/9b;
(vgl. IF Febr. 57/4b (FRAUEN-FDP); 5a (DAG); 5b (BERUFSTATIGE FRAUEN));
ARNOLD, MDR 53/333b.

42 SCHEFFLER, DRiZ 53/87b.

40 SEIDL, BTDeb. III/11795 D.

431 Vgl, SCHEFFLER, DRiZ 53/87b.

432 Vgl. S. 358, Darum ist beim (miBlbrauchten) ER nicht (wie bei Vaterschaftsfeststellungsklage)
einfach ,,der jeweilige Kliger beweispflichtig® (POHLE, 57/162, Besprechung der ZivilprozeB-
ordnung von BAUMBACH-LAUTERBACH, Miinchen 1956%),

48 SPD-ENTWUREF, 45; WOLLE, 19; SCHEFFLER, DRiZ 53/87a; FRR, 65 (a). Vgl. BA-Sonder-
druck, Nr. 59. 26. 3. 57/3b (II); SPF, 64.

44 BOSCH, SH 21b (6) mit Hinweis auf ROSENBERG, Die Beweislast, 1953, 28.; 40. Vgl. EHE-
RECHTSKOMMISSION, FRR 22 (Eherecht 61). Gerichte beziiglich Beweislast: ,,Im Kon-

22
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3. Der Gang zum Gericht

Ist die Frau durch das minnliche Entscheidungsrecht nicht min-
destens in die Rolle der ,Friedensstoterin in Ehe und Familie®
gedringt, sofern sie allenfalls ihren, gegen den miBbriuchlichen
Mannesentscheid gefillten Gegenentscheid von Gerichts wegen durch-
setzen lassen muB3? Bei dieser Frage ist die objektiv-grundsitzliche
und die subjektiv-menschliche Seite zu unterscheiden:

Objektiv stort den Frieden, wer das Recht als die Friedensordnung
verletzt. Der rechtsmiBlbriuchliche Mannesentscheid ist deshalb
friedenstérend. Wenn die Frau zum Schutze der derart verletzten
und weiterhin gefihrdeten Familienordnung gegen den Mann ent-
scheidet und notfalls auch das Gericht anruft, stort sie den (schon
gebrochenen) Frieden nicht: sie hilft ihn retten.

Subjektiv wird sich die Frau aber auch in diesem Falle irgendwie als
»Priedensstorerin® empfinden. Angesichts dessen, daB3 dieser Ein-
wand in der Diskussion so hdufig und so eindringlich vorgebracht
wurde 35, [i3t sich an der Tatsache, dafl die Frauen wirklich subjektiv
so empfinden, nicht zweifeln. Vielmehr erscheint dieses allgemeine
BewuBtsein der Frauen selber wieder als gesellschaftlich bedeutsamer
Tatbestand, den es gerade als solchen zu deuten gilt.

Was also driickt sich darin aus, daB3 sich die Frauen fast zwangs-
liufig als Friedensstorerin empfinden, wenn sie sich formell gegen den
Mann entscheiden, zumal wenn sie glauben, um ihrem Entscheid den
erforderlichen Nachdruck zu geben, vor Gericht gehen zu miissen ?
Es ist das unbeirrbare BewuBltsein, sich auf ein Gebiet gedringt zu
sehen, das man nicht als seiner eigenen Natur gemil} empfinden kann.
Wihrend es dem Manne nichts (jedenfalls weniger) ausmacht, einen

fliktsfall ist die Entscheidung des Mannes fiir die Ehefrau nur dann verbindlich, wenn diese Ent-
scheidung im Interesse der gesamten Familie getroffen ist ... Da die Bekl. die Entscheidung des
Kligers ... nicht anetkannt hat, hatte der Kliger darzutun, daB die von ihm getroffene Entschei-
dung im Intetesse der gesamten Familie liegt” (LG Koln, 54/1192 [f]). ... ,Dementsprechend
hitte der Kl. objektive Griinde fiir den Vorrang seiner Entscheidung dartun und beweisen
miissen (LG Krefeld, 55/210b). Vgl. BGH 54/172b; 56/341 (Anm. HABSCHEID (2)); LG
Duisburg, 55/177; OLG Kéln, 55/105a (Anm. BOSCH [c]).

435 Vgl. KANT, BRSitzungsbericht 1/416 B; MENZEL, BTDeb. 1/11070 D; BRSitzungsbericht II:
KANT, 6 D; BTDeb. II: NADIG, 485 D; LUDERS, 508 A; BTDeb. Iill: METZGER, 11775 C;
11793 D. EVANG. FRAUENARBEIT, IFS 32b; EHERECHTSKOMMISSION, FRR 13
(IFS, 10 [unten], 22, 65 [a]); (vgl. Eherecht 61; 71); KASSELER VORSCHLAGE (A zu § 1627);
LANDESFRAUENRAT Schieswig-Holstein, IFS 52a; FAMILIENRECHTSAUSSCHUSS,
BA-Sonderdruck, Nr. 59. 26. 3. 57/7b; ANWALTVEREIN, IF Aalage A (9/1954) S. 2a (d);
SCHEFFLER, DRiZ 53/87a; DRESSLER (Mirz) 4.
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Streit (gerade etwa eine seiner Frau angetane Ehrverletzung) auch vor
dem Gerichte auszutragen®, ist das Gefiihl, den Frieden zu stéren,
die naturhafte Reaktion der Frau, wenn sie um eine Sache ,,streiten®
muB. So wird es zum Anzeichen, dafB} es die Frau als Ubel empfindet,
sich mit den Dingen dort abgeben zu miissen, wo sie Rechts- und
damit auch Streitgegenstinde werden. Darin aber zeigt sich, daf die
Frau selber ihre Entscheidungsbefugnis nur als notfalls eintretende
verstehen und wollen kann*¥, Sie weil auch sich und ihte Familie
in diesem Gefithl davor geschiitzt, ihre Entscheidungsbefugnis
leichtfertig und schon bei geringfiigigen Mibriuchen des Mannes zu
gebrauchen. Nur in dringendsten Notfillen wird ihr Gefihl sie zum
Richter gehen lassen. Denn es gibt ihr zu erkennen, daf auch detr
staatliche Richter nicht vor MiBBbrauch gefeit ist43 und daB3 das Hinein-
regieren des Staates in ihre Ehe und Familie seiner Natur nach immer
ein Ubel ist und tatsichlich oft ein gréBeres, als wenn der Mann nicht
richtig entscheidet®®. — Damit erweist sich die Frau noch einmal und
selbst im eigenen Opfer als Hiiterin des Heimes .

Angesichts dessen ist der BEinwand, das Entscheidungsrecht dringe
die Frau in die Rolle der Friedensstorerin, nicht nur hinfillig — denn
auch ohne (positiviertes) Entscheidungsrecht wird es tatsichlich
»immer die Frau sein, die zum Kadi gehen muf3#1“; er spricht selbet
eindriicklich fi#r das Entscheidungsrecht. Allerdings verbirgt sich
dahinter ein tieferes Problem.

Die Frau, nicht in der Welt des Rechtes beheimatet, wird in ihren
fraulichen Werten und Funktionen nie in demselben Malle schiitzbar
sein wie der selber ,,rechtlich‘ strukturierte Mann. Sie wird techtlich
immer der komplizierte Fall sein und damit auch der, dem gerecht zu
werden schwieriger ist. Jedenfalls kann man ihr nicht dadurch zu

436 Vgl. SCHUMACHER, 56/47f.; (E) S. 402.

37 Vgl. S. 308; Anm. 349.

48 Die auBerfamilidre Instanz bei jedem Konflikt anzubieten, erscheint fiir das Bestehen ciner Ehe
gefihrlicher als selbst ein lingere Zeit iiber unausgetragener Konflikt (SCHUMANN, Infor-
mationsblatt 52/90b).

439 Es miifite ,,mit einem auBerordentlich hohen Prozentsatz von Fehlentscheidungen gerechnet
werden* (RUDEL, JR 51/745b). Vgl. FRR 65 (b); (Eherecht 60); HIRSCHMANN, HK 53/281b
(oben). S. 208; S. 476 Anm. 28 (3).

440 \Wenn derart ,,gerade die stille und ordentliche Frau sich scheut, MiBstinde ihres Familienlebens
vor dem Gericht auszubreiten® (SOZIALARBEITERINNEN, IFS 24b), so liegt in dieser natur-
haften Scheu auch die Gefahr, mit der Zuriickhaltung zu weit zu gehen (vgl. HIRSCHMANN,
Anm. 233; dazu IF Mirz 57/5b [unten]; EVANG. FRAUEN, IFS 35b). Ferner SCHRADE,
57/347a [wenn sich die Frau mit einem zu geringen Wirtschaftsgeld begniigt].

441 SEIDL, BTDeb. I1I/11794 D,
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ihrem Recht verhelfen, daB man die Rechte des Mannes streicht. Denn
dann setzt sich der Mann eben auch ohne seine (positivierten) Rechte
einfach machtmiBig durch. Viel besser schiitzt man die Frau, zumal
in Ehe und Familie, wenn man die Rechte des Mannes anerkennt und
zugleich die Verantwortung und Dienstverpflichtung des Vaters
gegeniiber Mutter und Kind klar bestimmt442, ihm damit einen sitt-
lichen Impuls gibt*3, aber auch seinen Rechtsmiflbrauch rechtlich
eindeutig faB3bar macht#44,

Ergebnis (zu A)

1. Entscheidet der Mann mi3briuchlich, kann die Fraxzaufgrund ihres
subsididren Entscheidungstechtes selber entscheiden. Will sich der Mann
damit nicht abfinden, liegt es an ihm, das Gericht anzurufen.

2. Nur dort, wo die Frau (allenfalls durch den Mann) gehindert
wird, ihren Entscheid auch sachlich durchzusetzen, steht sie vor der
Notwendigkeit, ans Gericht zu gelangen. Dabei wird ihr naturhaftes
BewuBtsein, den Familienfrieden zu storen, sie (und ihre Familie)
davor behiiten, den Gerichtsweg ohne Not zu beschreiten.

3. Insofern die Frau eher eine MiBachtung ihrer Rechte durch den
Mann als den Gertichtsweg in Kauf nimmt, ist sie rechtlich nicht
direkt schiitzbar (auch nicht durch eine Streichung des Entscheidungs-
rechtes). Wohl aber kann eine richtige Positivierung der ménnlichen
Aufgabe und Verantwortung dem Manne seine sittliche Rechtspflicht
bewuBit machen und so indirekt die Frau auch vor seinem MiBBbrauch
schiitzen.

B. Der Entscheid iiber die Bestimmung der Kinderreligion

Wie kann das Vormundschaftsgericht entscheiden, ob und wie
miflbriuchlicherweise tber die Kinderreligion verfiigt wurde?
Selbstverstindlich hingt diese Frage von der andern ab, ob und wie-
weit der Vater entscheidungsrechtlich die Kinderreligion bestimmen

“z Vg, S, 358,
#2 Vgl WAHL, BTDeb. ITI/11793 A (Anm. 398). Vgl. RUDEL, Anm. 32 (5. 476).
a8 ygl. S, 362,
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kann. Deshalb ist auch hier zunichst die innereheliche Bestimmungs-
weise der Kinderreligion zu untersuchen und erst aufgrund dessen die
MifB3brauchsentscheidung durch das Gericht#45,

1. Die innercheliche Bestimmung der Kinderreligion

Die Bestimmung der Kinderreligion ist jedenfalls ein Wesens-
bestandteil der Ergiebung. Denn das religitse Bekenntnis ist wesentlich
eine Frage der (zu erkennenden und zu tuenden) Wahrheit, wobei der
Erziehungsvorgang gerade das Entfalten (seinsmiBiger) Wahrheit ist.
Er duBert sich vor allem im Vorleben und auch im Lehren der Wahr-
heit, um den noch Unverstindigen wachsend fihig zu machen, die
Wabhrheit selbstindig zu erkennen und selber (in Wort und Tat) zu
bekennen 4%,

Dieses erzieherische Lehramt ist mit der pringipiellen Autoritit
gegeben und steht daher grundsitzlich beiden Eltern in gleicher
Verantwortung zu. Insofern kann der Vater die Religion seiner Kinder
nicht kraft seines Entscheidungsrechtes bestimmen.

Bei der Verwirklichung dieses elterlichen Erziehungs- und Lehr-
auftrages werden aber auch Entscheide notwendig, die unmittelbar
keine Wahrheitsfragen betreffen, sondetn Regelungen des praktischen
Verbaltens und Tuns sind (wie etwa Besuch des Gottesdienstes, des
Religionsunterrichtes, einer konfessionellen Schule). Diese praktischen
Entscheide unterstehen als praktische grundsitzlich (auch) dem
Entscheidungsrecht des Vaters*®.

Der Vollzug des Entscheidungsrechtes ist aber in diesen Fragen
aus der Natur der zu entscheidenden Sache von doppelter Mifbrauchs-
maglichkeit bedroht:

45 Zum Problem vgl. BUCHER, F.: Die Stellung der Eltern zum Problem der religivsen Kinder-
erziehung (Diss. Miinchen 1952); EGGER, Das Recht der rel. Kindererzichung auf der Grundlage
des ZGB, Schweiz. Zentralbl. f. Staats- und Gemeindeverw. 53/3 u. 33; KLEIN, Wer bestimmt
das rel. Bekenntnis des Kindes? Caritas 7/8, 1955; KOSZIECH, Legitimationsfragen zum Gesetz
iber rel. Kindererzichung, Rpfleger 53/298—302; WESTHOFF, P.: Das Recht der rel. Kinder-
erzichung (DKW) 1951, 371—374. Zum GIbG BECKER, Glb; POTRYKUS, Rel. Kinder-
erziehung, Unsere Jugend 58/179.

48 Fs handelt ,,sich — entgegen immer wieder vorgebrachten Irrtiimern — in der Frage der religiosen
Erziehung nicht nur um ein echtes ER; es geht ja hier um eine Wahrheitsfrage* (HIRSCHMANN,
HK 53/281b). Vgl. BISCHOFE, 30. 1. 53 (XII) [IFS 7b].

447 In diesem Sinne sind zu verstehen BOSCH, FRR 61 (Anm. 151); SH 37b; KOSZIECH, Rpfleger
53/300 (1); LG Bad Kreuznach, (E) S.404 (b) (im Falle des subsididgren ER der Mutter: BGH,
Rpfleger 53/305). Vgl. auch KRUGER, 56/333a (4).
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1. von einem fatsichlichen Miflbranch. — Weil diese praktischen
Entscheide unmittelbar im Dienste des elterlichen Erziehungsrechtes
stehen, das auch der Mutter zukommt, ist der Vater bei filligen
Entscheiden in besonderer Weise an das Einverstindnis der Mutter
gebunden. Damit ist die Gefahr besonders grof3, daB3 er sein prak-
tisches Erziehungsrecht gegentiber dem prinzipiellen Erziehungsrecht
der Mutter tiberspannt®®, damit aber sein Entscheidungsrecht mif3-
braucht.

2. von einem wvermeintlichen Mifbrauch. — Weil diese praktischen
Entscheide eben doch auch die Wahrheitsfrage (mit)entscheiden,
wird die nicht einverstandene Mutter aufgrund der von ihr anders
entschiedenen Wahrheitsfrage den praktischen Entscheid des Mannes
als sittlich nicht tragbaren ablehnen missen. Denn sie sieht von
ihrem Gewissen her hier eben nicht jene zwei sittlich gleich tragbaren
Moglichkeiten des Zusammenlebens gegeben, die das Entscheidungs-
recht ja Gberhaupt erst anwendbar machen®®. So witd sie den Ent-
scheid des Mannes nicht nur grundsitzlich als nach ihrer Meinung
(und in diesem Sinne vermeintlichen) objektiven Miflbrauch ablehnen.
Sie wird sich auch in ihrem Gewissen verpflichtet erkennen, angesichts
dieses MiBbrauchs nun ihrerseits zu entscheiden.

Die Eigenart des Konfliktsfalles bei der Bestimmung der Kinder-
religion besteht demnach darin, daf3 die beiden vertretenen Meinungen
von der Uberzeugung getragen sind, die eigene Meinung sei allein
giltig, die Gegenmeinung konne daher sittlich in keiner Weise
tragbar sein®®. Im Konfliktsfall wird es deshalb aus der Natur der
Sache heraus relativ hiufig, ja fast zwangsliufig zu zwei sich grund-
sitzlich widersprechenden Entscheiden kommen miissen und damit
auch nicht allzu selten zur Anrufung des Vormundschaftsgerichtes,
um den vermeintlichen MiBlbrauch feststellen zu lassen.

4“8 Vgl. S. 288 (334).

49 Vgl. S. 296.

40 Der ,,Stichentscheidungsfall (vgl. S. 323) liegt also hier gerade nicht vor, sondern der 4, Fall
(vgl. S. 326).
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2. Die Mifbranuchsentscheidung durch das V ormundschaftsgericht

Ob, wie und wieweit staatliche Autoritit, angerufen als Vermitt-
lungsinstanz, iiber religiose Fragen befinden kann, kann dahingestellt
bleiben5!. Jedenfalls hat in einem weltanschaulich aufgespaltenen
liberalen Staatsgebilde das Vormundschaftsgericht keine Moglichkeit,
tber die grundsitzliche Wahrheitsfrage zu befinden. Es kann darum
nicht den absoluten Wahrheitsgehalt der einzelnen Religionsgemein-
schaften feststellen 452,

Wohl aber vermag es die Tatsachenfrage festzustellen: die Ubet-
einstimmung oder Nichtiibereinstimmung vorgebrachter Meinungen
mit votliegenden Tatbestinden. Dabei 138t sich die Ubereinstimmung
oder Nichtiibereinstimmung so weit feststellen, als der Tatbestand
rational analysierbar ist. Durch eine solche Rationalanalyse 1iBt sich
auch das tatsichliche Verhiltnis dieser Ehe und Familie zu einer
bestimmten Religion mindestens einigermaBlen aufhellen.

Die Rationalanalyse des 1V ormundschaftsgerichtes

Der eigentlichen Rationalanalyse gehen zwei (dem konkreten
Sachverhalt vorgingige) Grandeinsichten zuvor, die fiir die Analyse
selbst wegleitend sind:

1. Ob nun das Vormundschaftsgericht den Entscheid des Vaters
oder der Mutter als rechtmiBigen feststellt und anerkennt, in beiden
Fillen wird einer der Eltern sich in seinem vermeintlichen Recht
verletzt sehen. Dennoch wird es oft (um des Kindes willen) unum-
ginglich notwendig sein, einen der beiden Entscheide als rechts-
verbindlichen anzuerkennen.

2. Es wird also zu einer Verletzung vermeintlicher Rechte einfach
zwangsliufig kommen miissen. Dann aber ist verniinftiger- (und

451 Hier wire etwa die Frage nach der (staatlichen) Taufbestimmung fiir die Judenkinder im Mittel-
alter zu untersuchen (vgl. SCHROTELER, J.: Das Elterntecht in der kath.-theol. Auseinander-
setzung, Miinchen 1936, 143f1.).

42 Der Richtet, der Staat, die Rechtsordnung kénnen nicht wie die Eltern auf das Seclenheil der
Unmiindigen bedacht sein; sie kénnen nicht an deren Statt Bekenntnis ablegen. Was ihrer Wacht
anvertraut ist, kann darum nur von Glaubensbekenntnissen unabhingig sein. Kénnte doch keiner
eine Sache dieser Welt und ihrer Ordnung fiir oder gegen verschiedene Bekenntnisse der Vertrete-
nen auf das Gewissen nehmen* (SCHLOTHEIM, 57/116b). Vgl. UTZ, Formen 108, 118; BGH,
56/375 (8, Ende). ,,Ob eine Erzichung in der neuapostolischen Glaubensgemeinschaft dem Wohl
der Kinder entspricht oder nicht, 1Bt sich durch den Richter nicht entscheiden” (AG Hofgeismar,
55/216; vgl. BOSCH, 55/143; 216); KASSELER VORSCHLAGE (A zu § 1627 [vor B]); EHE-
RECHTSKOMMISSION, FRR 31. Vgl. Anm. 92,
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damit auch gerechter)weise jenem die gréBere EinbuBle vermeintlicher
Rechte zuzumuten, dessen Rechtsanspruch weniger gut beweishar ist.
Dies trifft dann zu, wenn einer trotz verweigerter Zustimmung des
andern die Anderung einer (religitsen) Praxis verlangt, die er bislang
im Einverstindnis mit dem andern selber ausgeiibt hat 453,

Mithin hat die Rationalanalyse des Vormundschaftsgerichtes
festzustellen, welche religidsen Vorentscheide in dieser Ehe und Familie
bereits gefallen sind (Trauung, Erziehung fritherer Kinder, bisherige
Erziehung (Taufe) dieses Kindes). Besonders empfiehlt sich in diesem
Zusammenhang, bei im Glauben nicht geeinten Eheleuten fiir den
erfahrungsgemifl zu erwartenden Konflikt in der Bestimmung der
Kinderreligion Vertrige als Grundlage fiir die staatlicherseits durch-
zusetzende Regelung im Konfliktsfall zu nehmen 454,

Solche Vertrige bedeuten weder einen Verzicht auf das elterliche
Erziehungsrecht, noch auf das minnliche Entscheidungsrecht. Sie
enthalten nur den Verzicht, einen Entscheid, der von der vertraglichen
Vereinbarung abweicht, zwangsmilig durchgusetzen oder durchsetzen
zu lassen. Sie heben also das Entscheidungsrecht des Mannes keines-
wegs auf, legen aber seinen Vollzug in einer bestimmten Richtung
fest, indem der Mann einen andersgerichteten Entscheid seinerseits
zum vornherein als MiBbrauch zugibt. So erweisen sie sich als be-
sondetet Schury vor einer besonderen MiBlbrauchsgefihrdung des
Entscheidungsrechtes (sei es dutch den Mann oder die Frau), wobei
die Eigenart des Schutzes der Eigenart des hier zu schiitzenden
Gutes — der Gewissensfreiheit der Gatten und der Eigenstindigkeit
der Ehe und Familie — entspricht 45,

Der Vorteil solcher Vertrige besteht nicht nur darin, daf} sie eine
klare Rechtsgrundlage (im Sinne der Rechtssicherheit) fiir die Tat-
sachenfeststellung des Vormundschaftsgerichtes schaffen. Vor allem
bilden sie eine Norm, die es erméglicht, in jenen Konfliktsfillen, die
sich aus der weltanschaulichen Uneinigkeit der Eheleute ergeben

43 Vgl. RKGE § 2 Abs. IT; KOSZIECH, Rpfleger 53/299; BOSCH, SH 37. Dazu AG Hofgeismatr,
55/216 (aber OLG Stuttgart, 55/143). ,,.Der Bruch einer Vereinbarung iiber die religitse Kinder-
erzichung kann eine schwere Eheverfehlung begriinden® (RG JW 1927, 1194; 1931, 1347). Vgl.
DUNZ, 55/257b; WESTHOFF, 373b, Fetner: OLG Koln, EJF 51/77 gegen OLG Hamm,
MDR 50/351.

44 ULMER, DJT 46 (vgl. 102; 116); BOSCH, DJT 93; FRR 66 (4); 116; SH 37b; SCHEFFLER,
DRiZ 53/87b; AKADEMIKERINNENBUND, IFS 17a (3).

455 Deshalb prijudiziert die Moglichkeit eines Vertrags tiber die Kindesteligion in keiner Weise die
vertragliche Regelung des ER (entgegen MENZEL, BTDeb. 1/11070 B).
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konnen und wo eine rechtliche Regelung erzwingbarer Art nicht zu
umgehen ist, mit einer geringstmoglichen Belastung der Gewissens-
freiheit der Gatten und der Eigenstindigkeit der Familie auszukommen.

Insofern diirften solche Vertrige naturrechtlich gewissermallen ein
notwendiges Ubel sein: ein Ube/, weil man dagegen alle Bedenken, die
gegen eine vertragliche Regelung der Entscheidungsbefugnis tiber-
haupt** wie gegen die Kompetenzaufgliederung dieser Befugnis 4%
sprechen, ebenfalls etheben kann®®. Ein notwendiges Ubel, weil alle
andern Versuche, diese Konflikte zu 16sen, noch weit mehr in die
Gewissensfteiheit det Gatten und in die Eigenstindigkeit der Familie
eingreifen. Insofern sie aber ein erhebliches Ubel sind und bleiben,
zeigen sie, daf3 Ehen nur unter im Glauben einigen Gatten geschlossen
werden sollen.

Ergebnis (zu B)

I. Eine der schwerwiegendsten MiBbrauchsmoglichkeiten des
Entscheidungsrechtes ist bei der Bestimmung der Kinderreligion
gegeben:

1. Die Kinderreligion als solche ist elterlich-erziehungsrechtlich,
nicht vitetlich-entscheidungsrechtlich zu bestimmen. Damit not-
wendig verbundene praktische Regelungen unterstehen dem Ent-
scheidungsrecht des Mannes, der aber hier in besonderer Weise
an die Riicksprache und Einwilligung der Mutter verwiesen ist, so daf3
bei Nichtberticksichtigung der Mutter regelmiBig Mibrauch des
Entscheidungsrechtes vorliegen diirfte.

2. Vor Gericht sind solche MiBbrauchsfille nach den religitsen
Vorentscheiden in der betreffenden Ehe und Kindererziehung zu
beutteilen. Fiir dieses Urteil bilden (bei im Glauben nicht geeinten
Ehepaaren) Vertrige liber die religiose Kindererziehung eine wesent-
liche Untersuchungshilfe und geeignete Rechtsnorm.

3. Solche Vertrige heben das minnliche Entscheidungsrecht nicht
auf, sind ein Ubel, sofetn sie das richtige Funktionieren des Ent-

456 Vgl. S. 202f. Als Beispiel: LG Bielefeld, NJW 54/1768 (vgl. OLG Celle, 58/134b).

7 Vgl. S. 2171,

48 Allerdings sind die Bedenken (techtsphilosophisch) insofern abgeschwicht, als das ER erhalten
bleibt (vgl. Anm. 447). Dennoch bleiben solche Vertrige fiit den psychologischen Vollzug der
Ehe schr bedenklich.
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scheidungsrechtes erschweren, sind aber angesichts des Ubels, das
eine im Glauben nicht geeinte Ehe zwangsldufig mit sich bringt, das
Mittel, das Ubel auf ein Mindestmaf einzudimmen.

4. Sie sprechen daher auch nicht gegen das Entscheidungsrecht, son-
dern machen nur deutlich, daf3 eine im Glauben nicht geeinte Ehe ein
Ubel ist, daB das Entscheidungsrecht angesichts dieses Grundiibels
in besonderer Weise vom Mif3brauch bedroht erscheint, und gewihren
vor dieser besonderen Bedrohung auch einen besonderen Schutz.

II. Wie sind aber Ehe und Familie allgemein und grundsitzlich vor
dem MiBbrauch des Entscheidungsrechtes geschiitzt?

§ 3. Der Schutz vor MiBbrauch beim Entscheidungsrecht

Das natiirliche Entscheidungsrecht ist nicht nur dem MiBbrauch
ausgesetzt, sondern davor auch wieder naturrechtlich geschiitzt.
Dieser natiirliche Rechtsschutz ist allgemein in sich selbst und beson-
ders im Hinblick auf eine bestimmte (positivierte) staatliche Rechts-
ordnung zu betrachten. So stellt sich neben der Frage des naturrechs-
lichen auch die Frage eines naturrechtlich geforderten kodifizierten
Rechtsschutzes.

A. Der natiirliche Rechtsschutz des Entscheidungsrechtes

Den MiBbrauchsmoglichkeiten entsprechend, sind auch die vom
miBBbrauchten Entscheidungsrecht Betroffenen zu schiitzen. Betroffen
aber koénnen sein Offentlichkeit, Ehe und Familie, Kind, Frau und
Mann.

1. Der Schutz der Offentlichkeit

Entscheidungsmifibrauch konnte etwa in Ehegiiterfragen die
Sicherheit des 6ffentlichen Rechtsverkehrs gefihrden. Er konnte die
offentliche Sittlichkeit verletzen, so, wenn in der Ehe der Mann
— mit oder ohne Zustimmung det Frau — sich fiir ein bigamisches
Verhiltnis gar noch im eigenen Haushalt ,entschiede, oder ein
solches det Frau hinnihme; so, wenn in der Familie der Vater als
Hausvorstand oder die Mutter als dessen Stellvertreter ,,Kuppelei*
ihrer verlobten Kinder duldeten?®.

49 Vgl, PETERS, 54/96fL.; (E) S. 394 (5); 402 (a); 407 (a).
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Der Schutz der &ffentlichen Ordnung obliegt selbstredend dem
Staat. Fiir den MiBlbrauch bei Giitetfragen mag er positive Rechts-
vorkehrungen treffen, die entscheidungsrechtlich verletzte Sittlichkeit
auf Grund des Strafrechts verfolgen 6,

2. Der Schutz der Ehe und Familie

Det Staat schiitzt gleichfalls Ebe und Familie als Institution, und so-
wohl vor der sie gefihrdenden Offentlichkeit®!, wie gegen ihre
Verletzung durch EntscheidungsmiBlbrauch. Wenn etwa der Mann
entscheidungsrechtlich die Frau scheidungsmiirbe machen oder sich
unter Zustimmung der Frau fiir eine ,,Konventionalscheidung6?*¢
entscheiden wollte, hitte der Staat sozusagen als defensor vinculi%?
aufzutreten und um des Instituts und dessen Anerkennung im Volke
willen gegebenenfalls auch eine ,,Fehlehe® juristisch bestehen zu
lassen 464,

Die konkrete Ehe und Familie witd vor einem schuldhaften oder
schuldlosen Versagen minnlicher Leitungsgewalt durch das sub-
sididgre Entscheidungsrecht der Frax geschiitzt. Dadurch sind selbst-
verstindlich zugleich auch das Kind und die Frau selber vor minn-
lichem EntscheidungsmiBSbrauch geschiitzt.

3. Der Schutz, des Kindes

Wie die Frau bei Versagen des Mannes die Familienleitung tber-
nimmt, so tritt sie auch bei Ausfall der viterlichen Kindesentschei-
dung notigenfalls ohne weiteres als Muzter an die Stelle des Vaters 265,
Kommt es dariiber zu Spannungen, die ein Eingreifen des Vormund-
schaftsgerichtes nétig machen, so hat dieses nicht festzusesgen, was zu
geschehen oder wer zu entscheiden habe, sondern nur festzuszellen, ob
rechtmifliger Gebrauch der viterlichen Gewalt vorlag oder Mif3-
brauch#®, so dall der Mutterentscheid seinerseits rechtmiBig war.

460 Vgl. BECKER, 54/209b; BOSCH, SH 512 (e).

41 Vgl etwa ADENAUER, Regierungserklirung vom 20. 10. 53 (zitiert von K. WEBER, BTDeb.
11/482 A).

42 ygl. BOSCH, FRR 42f.; NRO 48; FRANTZ, 54/1904.; STEIN, 55/60ff.; LUKE, 55/342f.

483 Vgl. BOSCH, FRR 50 (¢). Dazu Anm. 28 [3] (S. 476); JAGGI, 41.

464 Vgl. BOSCH, FRR 45; NRO 54 Anm. 129; FRANTZ, 54/191a. Zum Problem der Religions-
miindigkeit vgl. KRUGER, 56/333a (4), der aus religitsen Griinden verweigerten Heiratserlaubnis
vgl. AG Bonn, 56/247; OLG Frankfurt, 56/283 (bes. 285b); BGH, 56/371.. (mit Anm. KRUGER,
377a (V, 2. Abs.); 57/32b); BOSCH, 57/48.

485 Vgl. S. 307,

488 Vgl. S, 210f.; 335.
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Versagt auch noch die Mutter, dann stellt das Vormundschaftsgericht
fest, daf} jetzt das staatliche subsidiire Erziehungsrecht rechtswirksam
geworden ist, auf Grund dessen es die Kinder gegeniiber versagenden
oder pflichtvergessenen Eltern oder Drittpersonen zu schiitzen hat.
Das Vormundschaftsgericht gib# sich also das Recht nicht selbst,
sondern szel/t wiederum nur fesz, dafl es das Recht ba#, und zwar das
Recht, nunmehr gegeniiber den Kindern selber rechtsesgend zu sein,
wie auch die Rechtssetzung dem Vormund weiter zu delegieren. Dabei
obliegt dem Vormundschaftsgericht selbstverstindlich gegeniiber den
Eltern die Beweispflicht fur das aktuelle Wirksamwerden seiner
subsididren Erziehungsbefugnis?,

4. Der Schutz, der Frau

Ein erster, innerer Mibrauch-Schutz der Frau liegt darin, daB3 sie
einem Entscheid, der mit dem beiden Gatten gemeinsamen Recht
zur ehelichen Lebensgemeinschaft nicht vereinbar ist, als einem nicht
verbindlichen nicht zu folgen braucht. Ein gweiter ist ihr subsidiires
Entscheidungsrecht, auf Grund dessen sie naturrechtlich die Moglich-
keit hat, ,,im Falle des MiBBbrauchs der Autoritit durch den Mann an
seiner Stelle die verantwortliche Entscheidung zu treffen 08¢,

Als dufferer Schutz steht der Frau dabei die Drittinstanz zur Ver-
fugung, die allenfalls die UnrechtmiBigkeit des ménnlichen Entschei-
des und die RechtmiBigkeit des ihren feststellt und ihr hilft, ihn
durchzusetzen. Im Gegensatz zur Kindesdrittinstanz hat aber diese
eheliche Drittinstanz keine rechtsetzende Befugnis, sondern kann
schlimmstenfalls, wenn dem dauernden Entscheidungsmif3brauch des
Mannes auch noch dauernd miBbriuchliche Entscheide der Frau
entsprechen, hochstens feststellen, dafl hier die Ehe innerlich so
ausgehohltist, dal beiden die Moglichkeit gegeben sein muB3, getrennt
zu leben (was nicht schon heif}t, sich wiedetum zu verehelichen)*®.

47 Vgl. v. NELL-BREUNING, 15; StdZ (Okt.) 57/65a; als ausgezeichneter Gerichtsentscheid:
LG Miinster, 56/155f. Vgl. BOSCH, 58/140b.

48 HIRSCHMANN, HK 53/280b; vgl. S. 307; Anm, 283 (S.157).

49 Vgl. BOSCH, FRR 50 (K); NRO 55 (4). Die staatliche Ehescheidungsformel kann grundsitzlich
nur bedeuten: ,,Die biitgerlich-rechtlichen Wirkungen der am ... in ... geschlossenen Ehe der
Parteien werden aufgehoben (BOSCH, FRR 29 Anm. 62). Dazu PFAB,
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5. Der Schutz des Mannes

Naturrechtlicher Schutz der Autoritit vor Gehorsamsverweigerung
ist das ihr hilfsweise beigegebene Ergwingungs- nnd Strafrecht. Die
iltere Naturrechtslehre hat denn auch dem Mann eine mit seinem
eheminnlichen Erziehungsrecht teilweise gekoppelte Strafbefugnis
Uber die Frau zugebilligt 7.

Heute erscheint die Naturrechtssituation weitgehend geindert.
Nicht nur tritt die Frau genau so erzogen in die Ehe wie der Mann;
sie vermochte bei ihrem wachen PersonlichkeitsbewulBtsein auch nicht
die Ehe personal als Intimgemeinschaft zu leben, wiiBlte sie den Mann
befugt, seinen Rechtsentscheid auch physisch mit Gewalt oder
moralisch mit eigentlicher Straf- und Vergeltungsandrohung zu
erzwingen. Darum hat ohne Zweifel die geinderte Naturrechts-
situation auch zuandern Naturrechtsverhiltnissen gefithrt*, Und wie
man gezwungen ist, das Entscheidungsrecht des Mannes als eine
jener Bedingungen, die Ehe und Familie iberhaupt erst als personal
zu vollziehende Lebensgemeinschaft moglich machen, zu fordern#2,
so ist man geneigt, eine diesem Entscheidungsrecht verbundene
Erzwingungs- und Strafgewalt als eine Bedingung, die diese Gemein-
schaft wiederum personal unmdoglich machen miifite, auszuschlieBen.
Anderseits scheint Autoritit ohne jede Erzwingungsgewalt weit-
gehend wirkungslos zu bleiben und damit ihr Ziel nicht zu erreichen 7.
Deshalb ist die Frage etwas niher zu untersuchen. Dabei zeigt sich,
dal mit dem Entscheidungsrecht eine gewisse Zwmercheliche Straf-
befugnis und axffereheliche Erzwingungsgewalt verbunden ist.

a) Die innereheliche ,,Straf “-Befugnis

Die Frage der ehelichen Strafe und Strafgewalt ist bei Juristen wie
bei Moraltheologen ungliicklicherweise immer noch derart mit
historischen Erinnerungen verfilzt und von daher bestimmt, daf} es
beiden schlechterdings nicht gelingt, eine auch heute einigermalen

470 Vgl. S.286. Zum Problem allgemein: HIRSCHMANN, Ist Gewaltlosigkeit eine christliche
Tugend? GuL 57/179—184. Zum Parallelproblem bei der elterl. Gewalt vgl. SCHNITZERLING,
57/291 4.

41 Vgl. UTZ, RuG 452.

48 Vgl. S. 143; 156; Anm. 123; 265.

472 Nisi auctoritas sit inefficax, exigit potestatem coactivam seu potestatem moralem mediis aptis
urgendi finem proprium societatis* (RISK, 21).
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befriedigende Antwort zu geben?*. So scheint es besser, von histo-
rischen Erdrterungen abzusehen und von der heutigen quaestio facti
her die quaestio iuris zu stellen.

aa) Zur quaestio facti

Zweifellos kommen auch heute noch in den meisten Ehen gelegent-
lich Verhaltensweisen des Mannes gegeniiber der Frau, wie der Frau
gegeniiber dem Manne vor, die man sinnvollerweise nur mit Strafe
bezeichnen kann. Nicht, daf sich die Beteiligten der Strafbewandtnis
des Verhaltens ausdriicklich bewul3t zu sein brauchten. Es geniigt,
wenn dieses Verhalten objektiv in seiner Ausdrucksform als Reaktion
auf vermeintlich angetanes Unrecht und eben damit als dessen Be-
strafung erscheint. So besehen, werden nach wie vor Mann und Frau
»Strafen verhdngen®, wobei der Strafende (allenfalls sogar der Be-
strafte) von der RechtmiBigkeit des Vorgehens tiberzeugt ist. Damit
ist aber von einem bestimmten, Erklirung fordernden (Gerechtig-
keits-)Phinomen*® her ausdriicklich die quaestio iuris gestellt.

bb) Zur quacestio inris

Angesichts der fehlenden Unterlagen miissen ein paar grundsitz-
liche Hinweise geniigen, um zu zeigen, daB die schlagwortmiBige
Ablehnung einer entscheidungsrechtlichen Strafbefugnis die Tat-
sache, dafl eben doch, und zwar Gberzeugterweise rechtmiBig gestraft
wird, keineswegs erklirt:

1. Mit der Autoritit als solcher ist notwendig auch eine Strafgewalt
als notwendige Reaktionsméglichkeit auf Ungehorsam zur Vorbeu-
gung wie zur nachtriglichen Korrektur des Ungehorsams gegeben 7.

2. Insofern Autoritit (wie jeder Gemeinschaftsbegriff iiberhaupt)
wesentlich ein analoger Begriff ist, ist auch die S#rafiweise je von
Gemeinschaft zu Gemeinschaft nicht nur individuell, sondern auch

474 Gerade hier kann gelten: ,,In der Vergangenheit mag der eine oder andere Theologe in der Be-
griindung dieser Rechtsstellung des Mannes [namlich ,,als Haupt der Ehefrau und der Familie],
oder in der niheren Bestimmung ihres Umfanges und ihrer geordneten Ausitbung geitrt haben‘
(BISCHOFE, Hittenwort 30.1.53 [5]; vgl. HIRSCHMANN, HK 53/279b [unten]). Vgl. Aam. 543.

475 Vgl. S. 51; 55.

46 Der rechtsphilosophische Unterschied zwischen Punitiv- und bloBer Kotrektivgewalt bleibt hier
unerdrtert. Die dem ER beigegebene Durchsetzungsbefugnis ist aber ausschlieSlich als ius
corrigendi (nicht puniendi) zu verstehen (vgl. RISK, 21; dazu THOMAS VON AQUIN,
Suppl. 60. 1. ad 4). Insofern 1iBt sich hier nicht im eigentlichen Sinne von Strafgewalt reden.
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analog verschieden. Es wire mithin falsch und gefihrlich, vom Straf-
vollzug in der einen Gemeinschaft (etwa im Staat) auf die Straf-
moglichkeit in einer andern (etwa der Ehe) zu schlieBen und sie auf-
grund dieses Vergleichs allenfalls abzulehnen.

3. Insofern Ehe und Familie ihrer Natur nach der Ort sind, wo
prinzipielle und soziale Autoritit und damit auch prinzipielle und
soziale Strafbefugnis wirksam sind, gilt es besonders in Ehe und
Familie die Grundverschiedenheit beider Strafformen zu beachten,
damit selbst im Strafvollzug noch der Wesensunterschied von sozia-
lem Autorititsverhiltnis zwischen den Gatten und prinzipiellem
zwischen den Eltern und Kindern sichtbar wird.

4. Eine notwendige Ausdrucksform der eigentlichen Erziehungs-
strafe ist die Korperstrafe: die kdrperliche Zichtigung. Wegen des not-
wendig zu beachtenden Unterschiedes zwischen der prinzipiellen
und sozialen Strafbefugnis kann deshalb im Autorititsverhiltnis
zwischen den Gatten die Korperstrafe nicht Ausdruck dieses Ver-
hiltnisses sein. Deshalb ist (weil und insofern die Frau nicht als
erzichungsbediirftiges Kind, sondern als erzogene und erziehungs-
berechtigte freie Person*” die Ehe schlieBt) kérperliche Ziichtigung
aus inneren Griinden als strafrechtliche Moglichkeit schlechthin
abgulehnen*™®. Dies gilt umso mehr, als man auch im staatlich-6ffent-
lichen Raum von Koérperstrafen mehr und mehr abkommt4®,

5. Insofern die Frau stellvertretend mit der ehelichen Autoritit
betraut ist, ist nicht einzusehen, weshalb ihr nicht auch gegeniiber dem
pflichtvergessenen Manne das Recht, ihn zu bestrafen, zustehen sollte.
Hierfiir stehen ihr gentigend Mittel, die ihrer fraulichen Eigenart und
ihrer Liebe zum Manne entsprechen, zu Gebote. Im Wissen, wie sie
den Mann zu nehmen hat%° weil} sie auch, wie sie ihn zu , korri-
gieren“ hat, damit der gestorte eheliche Friede nicht noch meht
gestort, sondern wiederhergestellt werde.

477 Vgl. S. 288; 306.

478 Vgl, DE WINT, 587; SOERGEL zu § 1354. RISK beriicksichtigt zu wenig die geinderten psycho-
logischen Bedingungen. Er scheint den Gebrauch eines minnlichen Ziichtigungsrechtes (nur)
deshalb abzulehnen, weil dies nach positivem Recht meistens Ehescheidungsgrund ist (23). Dazu
etwa STEIN, 55/61a.

4% Vgl, auch KRUGER, 56/334a (g).

48 Vgl, S. 265. Dazu etwa die Aussage: ,,Da die Frau feiner ist als der Mann, so kann es geschehen,
daB3 sie dafiir im privaten Leben ihre Rache [!] iibt, da, wo der Mann seinerseits der weiblichen
Hand bedarf ...« (LECLERCQ-DAVID, 284).
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6. Insofern korpetliche Strafen zwischen Mann und Frau abzuleh-
nen sind, erscheint auch die physisch-korperliche Ergwingungsgewalt
nicht (mehr) mit dem Entscheidungstecht des Mannes vereinbar. Er
ist nicht berechtigt, seinen Entscheid physisch (sozusagen mit
Brachialgewalt) durchzusetzen . Dennoch muf3 der Entscheid irgend-
wie durchsetzbar sein.

b) Die anflerebeliche Ergwingungsinstany

Das Recht duBerer Koordination mufl mindestens grundsitzlich
auch 4duBlerlich erzwingbar sein. Das Entscheidungsrecht des Mannes
erscheint aber heute nicht mehr im eigentlichen Sinne erzwingbar.
Denn angesichts einer solchen Mdoglichkeit scheint heute eine perso-
nale Gattengemeinschaft nicht mehr moglich. Insofern ist das eheliche
Entscheidungsrecht nicht mehrt ein von innen her vor dem Mibrauch
der Frau geschiitztes Recht. Dennoch bleibt es ein schutzwiirdiges und
schutzbediirftiges Recht: schutqwiirdig, weil es als Wesensrecht der
wesensnotwendigen Autoritit in Ehe und Familie selbst Konstitutiv-
element dieser Gemeinschaft ist; schutgbedsirftig, weil die Frau, gemein-
schafts- und pflichtvergessen ihr Privatwohl dem Wohl der Ehe und
Familie (in dem nach Eingehen der Ehe allein ihr echtes Eigenwohl
enthalten ist) voranstellend, dem rechtmifligen Mannesentscheid
mif3briuchlich den Gehorsam verweigern und damit Ehe und Familie
zerriitten kann.

Schutzfordernd, innerehelich aber nicht geschiitzt, mufl deshalb das
Entscheidungsrecht von auflen — durch die staatliche Drittinstanz —
geschiitzt werden. Kann also der Mann seinen Entscheid auch nicht
unmittelbar selber durchsetzen, so doch mittelbar iiber die Dritt-
instanz, indem diese die Rechtsnotwendigkeit seines Entscheides
Seststellt und moglichenfalls gegentiber der Frau und Dritten ihrerseits
durchsetzt %2, Mithin ist das entscheidungsrechtliche Erzwingungs-
recht von der ehelichen auf die staatliche Autoritit ibergegangen.

481 Damit sei keineswegs geleugnet, dal der Mann naturhaft auch die Eignung besitzt, scinen Entscheid
durchzusetzen: ,,Auch die Frage det Durchsetzbatkeit der Entscheidungen spricht fiir ihn*
(HIRSCHMANN, HK 53/281b). Aber er hat kein Recht, bei det Durchsetzung eigentliche ,,Druck-
mittel (SOERGEL, zu § 1354) zu gebrauchen. Vgl. Anm, 234; (E) S. 402 (a); 438 (i).

443 Als Beispiele witen zu iibetdenken (vgl. [E] S. 406): Entzichung der Schliisselgewalt durch VormG
auf Antrag des Mannes (vgl. H-M, § 1357 BGB [C. I]) oder entsprechend Kiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses detr Frau (H-M, § 1358 BGB; WOOPEN, 54/102b [d] fiir das franz, Ehetecht).
,» Wird nicht ein Protest des Mannes in scharfen Fillen [wenigstens] den Partner zum Schadenersatz
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Weder die Verlagerung des Erzwingungstechtes von seinem ut-
springlichen Subjekt auf ein anderes, noch die dadurch verursachte
Verschiedenbeit der Rechtssubjekte fiit ein Recht und dessen Er-
zwingungsrecht ist naturrechtlich unbekannt. So ruht ja auch das
Erzwingungsrecht der Personalrechte nicht unmittelbar bei der
berechtigten Person, sondetn bei det staatlichen Autoritit, so daBl der
Einzelne seine Eigentechte durch die staatliche Rechtsordnung
erzwingen lassen muBl und nur bei deren offensichtlichem Versagen
zur Selbsthilfe greifen darf#3, Die staatliche Autoritit aber kann selbst
wieder gezwungen sein, ihre bisherigen Erzwingungsrechte, sei es
jenes ihrer Staatsrechte selber, sei es jenes der Privatrechte ihrer
Biirger, einer iiberstaatlichen Autoritit zu #bertragen, sofern nimlich
nur noch diese fihig sein sollte, die rechtsbrecherisch verletzten
Rechte und Pflichten gemil einer Friedensordnung zu erzwingen.

verpflichten, wenn er die Frau durch Aufnahme in seinen Betrieb etwa dem Betrieb des Mannes
entzogen odet auch nur aus dem Hausstand, wo sie unentbehrlich war, herausgerissen hat?*
(HEDEMANN, JR 53/199b). Vgl. BEITZKE, Glb 33; RUDEL, JR 51/746b; DESCHENAUX,
461; SPF, 17. Allgemein: ,Die Begriindung ..., die Gestaltung der Haushaltsfithrung
durch den Ehemann liege nach sittlichem Empfinden jenseits der Grenzen des Bereiches
staatlicher Zwangsanwendung, und der Ehefrau verbliebe daher nur die Wiederherstellungsklage
nach § 1353 BGB, greift nicht durch. Denn auch die Treupflicht, die aus der Pflicht zur ausschlieB3-
lichen Lebensgemeinschaft hervorgeht, kann nicht erzwungen werden. Trotzdem kann die Ent-
fernung der Geliebten aus der Ehewohnung mit Klage und Zwangsvollstreckung etwirkt werden‘
(BGH, 56/51a). Die Unzumutbarkeit, ,,polizeiliche Hilfe gegen die nichsten Angehérigen in An-
spruch zu nehmen, um strafbare Handlungen durch sie zu verhiiten, gilt nicht ausnahmslos . . . Ma3-
nahmen gegen ein solches Verbrechen sind méglicherweise auch dann von einer Frau zu verlangen,
wenn sie mit ihnen ihre Ehe gefihrdet (BGH, 56/81b). Vgl. (E) S. 394 (5); 402.

Die Urteile auf Wiederherstellung der ehelichen Gemeinschaft sind nicht vollstreckbar (§ 888 ZPO).
Dennoch ist nicht einzusehen, weshalb die Ehefrau (odet der Ehemann) grundsitzlich nicht durch
Geldstrafen zur Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft angehalten werden kénne (wie
der BGH meint). ,,Man denke nur an den Fall, daB8 der schuldlose Ehemann durch die unbe-
rechtigte Verweigerung der Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft durch die Ehefrau
genotigt ist, eine bezahlte Hilfe fiir die Haushaltsfilhrung zu nehmen, und das Gericht die Ehefrau
wegen Verstofles gegen § 1353 BGB verurteilen wiirde, ihrem Ehemann allmonatlich bis zur
Wiedetherstellung der ehelichen Gemeinschaft eine den Kosten der Hilfe etwa entsprechenden
Betrag zu zahlen* (BGH, 57/134a). Das Prinzip staatlicher Nichtintervention darf nicht so ange-
wandt werden, daB dadurch Ehe und Familie tatsichlich ungeschiitzt bleiben und Art. 6 GG
illusorisch wird, der zu schiitzen hat 1. Ehe und Familie vor den Ehegatten (vgl. etwa Konventional-
entscheidung oder Frage der Besteuerung des Doppelerwetbs (E). S. 425); 2. den schuldlosen
Gatten vor dem schuldigen (vgl. den oben angefithrten Fall oder die strafrechtliche Privilegierung
des untethaltssaumigen ehelichen Vaters (BayObLG, 57/138b mit Anm. BRUNS)); 3. die Ehe und
den schuldlosen Gatten vor dem ehestdrenden Dritten (BGH, 57/135; vgl. BOEHMER, 57/196f.;
[E]S. 392). Zudem handelt es sich oft weniger um,,Strafe* als um Schadenersatz (vgl. KLEIN-
HEYER, 57/284 [1]) oder um Verhiitung von Schaden (etwa die ,,Pflicht des Mannes, der Frau
das Wirtschaftsgeld vorzuenthalten®, wenn sie es verschleudert (SCHRADE, 57/347b)).

48 Vgl. TH. MEYER 1. Nr. 4824, S. 145 (3).
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Ergebnis (zu A)

1. Wihrend Frau und Kind vor dem Entscheidungsrechtsmi8brauch
des Mannes primir durch das subsididre Entscheidungsrecht der Frau,
hilfsweise dutch die Drittstelle geschiitzt sind, ist der Mann vor dem
Entscheidungsrechtsmibrauch der Frau durch das mit dem Entschei-
dungsrecht verbundene Erzwingungs- und Strafrecht geschiitzt.

2. Die Strafbefugnis besteht nach wie vor, schlieBt aber nicht das
Recht zu Korperstrafen ein und steht aufgrund des subsididren
Entscheidungsrechtes stellvertretend auch der Frau gegeniiber dem
Manne zu.

3. Das ecigentliche Ergwingungsrecht erscheint heute — weil mit
korperlicher Brachialgewalt mindestens nahe verwandt — vom
Entscheidungsrecht insofern getrennt, als der Mann seinen Entscheid
allenfalls durch die Drittinstanz durchsetzen lassen muBl. Diese ist
naturrechtlich verpflichtet, ihm diesen Schutz zu gewihren.

4. Wie hat sich dieser staatliche Rechtsschutz in der positiven
Rechtsordnung auszuprigen ?

B. Der kodifizierte Rechtsschutz

des Entscheidungstechteés

Der Staat hat in seiner Naturrechtspflicht, Ehe und Familie zu
schiitzen®4, ohne Zweifel auch die Pflicht, den rechtmifligen Ent-
scheid des Mannes gegen dessen unrechtmiBige Ablehnung durch die
Frau zu schiitzen, so wie er umgekehrt die Frau vor dem Entschei-
dungsmiBibrauch des Mannes in Schutz zu nehmen hat. Die Art und
Weise dieses naturrechtlich geforderten Staatsschutzes wird dabei
dem Rechtsschutz, den ein konkreter Staat allgemein zu gewihren
imstande ist, entsprechen.

So wird in einem Staate mit unentwickelter positiver Rechtsordnung, wo
die selbstverstindliche Anerkennung ungeschricbener Rechtsord-
nungen die geringe Kodifizierung aufwiegt, die MiBbrauchsinstanz
sich damit begniigen koénnen, von Fall zu Fall im Hinblick auf die
mehr oder minder bewuBte Naturrechtsordnung zu befinden. Anders
in den heutigen kodifigierten Rechtsstaaten, wo man mehr und mehr auch

8¢ Damit treten wir in den 2. Fragekreis ein (vgl. S. 109).
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Naturrechtsgegebenheiten der positiven Rechtsordnung einverleibt,
um sie in einer Deklaration dem Volke wie den Staatsorganen zu
manifestieren.

Damit stellt sich die Frage nach einem positivierten Entscheidungs-
recht als einem allenfalls naturrechtlich geforderten Schutze des
natiirlichen Entscheidungsrechtes vor Miflbrauch. Damit (und erst
damit) stehen wir unmittelbar innerhalb der deutscher Diskussion. Um
jedoch der deutschen Problematik gerecht zu werden, miissen wir
zunichst allgemein den Schutz des Entscheidungsrechtes innerhalb
einer kodifizierten Rechtsordnung untersuchen.

I. Zur Kodifikation des Entscheidungsrechtes

Bei einer Kodifikation ist zu unterscheiden zwischen Sinn und
Notwendigkeit der Positivierung als solcher und einer bestimmten
Formulierung bei dieser Positivierung. Denn die Positivierung kann
sinnvoll, ja notwendig, die Formulierung aber falsch sein, so daf} die
Feststellung einer falschen Formulierung und einer (moglichenfalls
gerade durch die Falschformulierung bedingten) Nichtbewihrung
dieser Positivierung noch nicht gegen die Notwendigkeit einer
Positivierung iiberhaupt zeugt.

1. Die Positivierang des Entscheidungsrechtes

Bei der Positivierung ist das Nochnicht- und das Nichtmeht-
positiviertsein auseinander zu halten. Denn die Wirkung ist wesentlich
anders, ob man bei einer erstmaligen Formulierung des Familien-
rechtes grundsitzlich (oder doch weitgehend) auf die Kodifizierung
naturrechtlicher Sachverhalte verzichtet, oder ob man (zufolge
schlechter Erfahrung mit unvollkommen formulierten Rechtswaht-
heiten) nachtriglich glaubt, auf die Positivierung wiederum verzichten
zu sollen®®. Deshalb ist die progressive von der regressiven Positi-
vierung zu unterscheiden.

485 Vgl. HIRSCHMANN, Referat 14; HK 53/280a (unten).
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a) Die progressive Positivierung des Entscheidungsrechtes

Das positive Recht kann Naturrechtssachverhalte nicht nur inhalt-
lich verschieden formulieren, sondern auch formal in verschiedenem
Grade, das heilt, mehr oder weniger intensiv, positivieren. Dabei
untersteht der Intensititsgrad der Positivierung dem gleichen Sinn-
gesetz wie die Positivierung als solche: er soll einer Naturrechts-
gegebenheit die notige oOffentliche Beachtung und Anerkennung
verschaffen. Je mehr also die Anerkennung gefihrdet erscheint, desto
intensiver wird auch die Positivierung, soll sie Sinn haben, sein
miissen.

Unter Umstinden kann die deklarative Positivierung selbst zur
strengen naturrechtlichen Pflicht werden. Dann nimlich, wenn ohne
diese Deklaration das natiirliche Recht nicht mehr hinreichend (zumal
vor dem Ubergriff staatlicher Organe) geschiitzt und damit der Mensch
in seiner sozialen Wesenswirklichkeit unmittelbar gefihrdet erscheint.
Entsprechend dieser Gefihrdung wird auch die Positivierung einen
bestimmten Progressionsgrad erreichen und je nachdem meht
impligit oder ausdriicklich und expligit sein miissen.

aa) Die impligite Positivierang. — Sobald eine Verfassung oder ein
Gesetzbuch Ehe und Familie zu schiitzen erklirt, sind darin natur-
gemdBl und notwendig auch die Wesenselemente dieser Gemein-
schaften geschiitzt. So ist etwa ein Eheschutz nicht méglich, ohne
zugleich auch die (grundsitzliche) Unaufloslichkeit der Ehe zu
schiitzen. Ebenso ist im Schutz der Ehe und ihrer Unaufl6slichkeit
auch das natiirliche Entscheidungsrecht des Mannes mindestens
insofern mitgeschiitzt, als der Mann einen Anspruch hat, seinen ehe-
und familienrechtlichen Entscheid gegeniiber der pflichtsiumigen
Frau geschiitzt zu erhalten, und als die Frau einen gleichen Anspruch
hat, im Vollzug ihres subsididren Entscheidungsrechtes vom Staate
unterstiitzt zu werden. Insoweit ist im positivierten Ebe- und Familien-
schurz das eheliche Entscheidungsrecht in besagter Weise materialiter
implicite mitpositiviert und mitgeschitzt.

Ohne Zweifel lassen sich die einzelnen oder doch einzelne eheliche
Konstitutivelemente je nach Bedurfnis stirker hervorheben. So
erschiene etwa die grundsitzliche Unauflislichkeit der Ehe insofern
grundsitzlich betont, als etwa bei bestehender Ehescheidungsmdglich-
keit die Scheidungsgriinde als abschlieBend aufgezihlt wiirden.
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Ahnlich ist das Entscheidungsrecht durch jene Gesetzbestimmungen
betont, die Mann und Frau auf ihre Pflicht zur ebelichen Lebensgemein-
schaft aufmerksam machen. Hier erscheint das Entscheidungsrecht
Sformaliter implicite positiviert. Denn die positivierte ,,Lebensgemein-
schaft gibt Grund, Notwendigkeit und Sinngehalt des Entschei-
dungsrechtes an, so daB3, wer von der ,,Form* einer Lebensgemein-
schaft spricht, in dieser Form auch schon necessitate consequentiae
deren inneres Formprinzip, eben die eheliche Autoritit, einschluB3-
weise mitausgesprochen hat, und das Prinzip nicht leugnen kann, ohne
zugleich das principiatum, die Lebensgemeinschaft, leugnen zu miissen.

bb) Die excplizite Positiviernng. — Selbstverstindlich kann das eheliche
Entscheidungsrecht auch formaliter explicite positiviert, das heift,
formell kodifiziert werden. Dabei ist es besonders wichtig, das Ent-
scheidungsrecht als solches von seiner formellen Kodifikation, das
natiirliche und das positivierte Entscheidungsrecht zu unterscheiden:

a) Die Funktion des natirlichen Entscheidungsrechtes ist primir
Verhiitung innerehelicher Konflikte, sekundir die Entscheidung
solcher Konflikte durch praktisches Festsetzen einer verbindlichen
Regelung 48,

b) Die Funktion des positivierten Entscheidungsrechtes ist primir
Verhiitung entscheidungsrechtlicher Mifbriuche, sekundir die Ent-
scheidung solcher MiBlbriuche durch Feststellen des objektiven
MifBbrauchs:

aa) in der MiBBbrauchsverhiitung liegt die eigentliche Deklarativ-
Jfunktion des positivierten Entscheidungsrechtes. Insoweit kommt der
Positivierung ein gewisser Edukationseffekt*® zu. Dem offentlichen
4% Vgl. Anm. 398.

487 Wenn ein solches Leitbild dem jungen Menschen schon in der Schule eindeutig vor Augen
gefiihrt werden kdnnte, wird er die Ehe mit ganz anderer Besinnung beginnen® (SPD-ENTWURF,

47 [allerdings im Sinne eines ausschlieBlich ,,gemeinsamen ER*]). ,,Damit kénnte erreicht werden,

daf3 man die gesetzlichen Bestimmungen nicht erst im Ktrisenstadium der Ehe aus der ,,Mottenkiste

holt, um seine Rechte zu wahren, sondern da8 sich die Ehepartnet schon vorher auf ihre Rechte
und Pflichten einrichten (CONRAD, Grundprobleme 71). Vgl. MONZEL, 56/215b. Daher
scheint es nicht richtig, mit WILKENS zu sagen, in § 1354 duBere sich der Staat nur fiir den Fall,

,,daB Konfliktssituationen der Losung durch eine streitentscheidende Instanz bediitfen®, wobei

,,dann die Rechtssetzung nur aus dem Wesensgefiige der Ehe heraus erfolgen® kénne und deshalb

,»dem Manne fiir den Konfliktsfall die Entscheidungsbefugnis zuzusprechen* sei (53). Damit

scheint niamlich gesagt, det Staat schweige sich iiber die innereheliche Ordnung iiberhaupt und

grundsitzlich aus, behalte sich aber vor, wo innereheliche Konflikte vor ihm als der Streitinstanz
auszutragen seien, den Mannesentscheid als rechtmiBigen zu prisumieren, bis die Frau das Gegenteil
beweise. Derart erhielte wirklich ,,eine Bestimmung, die frither nur deklaratorisch war, praktische,

gestaltende Bedeutung (EVANG. FRAUENARBEIT, IFS 31a [a]). Vgl. auch BLEIBTREU,
BRSitzb. 1/412 B.
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BewuBtsein, in Sonderheit den Eheleuten und staatlichen Stellen,
die sich mit Ehe- und Familienangelegenheiten zu befassen haben,
soll ein gesetzliches Leithild vorgefithrt werden: Es besagt fiir

1. den Mann und Vater, daB er wirklich vom Wesen seiner Ehe und
Familie her mit dem Entscheidungsrecht belehnt ist. Dabei ist ihm
aber die Pflicht mitauferlegt, dieses Recht so zu gebrauchen, daB es,
wo immer moglich, Konflikte nicht schlichtet, sondern verhiitet,
indem der Mann sich mit der Frau berit, auf ihre Anregungen und
Wiinsche Riicksicht nimmt, ja sie in ihrem Lebenskreis selber ent-
scheiden 148t. Wo der Mann derart entscheidet, erklirt sich der Staat
bereit, den Mannesentscheid als fiir ihn verbindlichen anzuerkennen
und ihn nétigenfalls durchsetzungsmiBig zu schiitzen. Wo der Mann
nicht so entscheidet, erklirt sich der Staat gewillt, den stellvertreten-
den Entscheid der Frau als den rechtmiBligen zu betrachten.

2. die Fran und Mutter, daB} sie den Mann mit ihrem Rat und Willen
unterstiitzen soll, damit er seiner Konfliktverhiitungspflicht geniigen
kann, und daB sie dem sachlich richtigen und ordnungsgemil
ergangenen Entscheid des Mannes zu folgen habe. Auch der Staat
hilt sich durch einen solchen Entscheid gebunden: er wird ihn notfalls
schiitzen. Zugleich aber erscheint die Frau, wo sie den Mannes-
entscheid als familienwidrig erkennen muf}, vom Familienwohl her
mit der Entscheidungspflicht belehnt, wobei in diesem Falle der Staat
den Frauenentscheid als verbindlichen erachten und schiitzen wird.

bb) in der (besseren) Erméglichung der MiBbrauchsfeststellung
durch die Drittinstanz liegt die Progeffunktion des positivierten
Entscheidungsrechtes. Das positivierte Entscheidungsrecht verpflich-
tet die Drittinstanz formaliter explicite, bei der Feststellung des
entscheidungstechtlichen MiBbrauchs, namentlich bei der Frage der
Beweislast, vom entscheidungsrechtlichen Funktionsgefiige auszu-
gehen. Sie hat also zu untersuchen und sich beweisen zu lassen, ob
sich der Mann iiberhaupt einmal um seine Grundpflicht entscheidungs-
rechtlicher Konfliktverhiitung bemiiht, und bei der allenfalls dennoch
notwendigen Konfliktentscheidung auf die (vorgingige oder noch
bestehende) Weigerung der Frau Riicksicht genommen hat %,

48 Unrichtig ist es, die Bedeutung einer rechtlichen Norm allein nach der Hiufigkeit ihrer pro-
zessualen Anwendung zu beurteilen. Gerade darin, daB ein Gesetz wirklich erfiillt wird [und es

5o eben nicht zum Proze kommt (vgl. Anm. 392)], zeigt es seine Giite. Ob der einzelne sich bewul3t

ist, daB sein Verhalten die Erfiillung einer positiven gesetzlichen Norm ist, spielt dabei fiir ge-
wohnlich keine Rolle® (ERMECKE, Frau 53/78). ,,Die Normen des Ehe- und Familienrechtes
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b) Die regressive Positivierung des Entscheidungsrechtes

Die Aufhebung positiver Gesetzesbestimmungen, zumal der
Deklaration von Naturrechtssachverhalten, kann positiv oder negativ
begriindet sein. Positiv, insofern die Erfahrung ergibt, daB die
Positivierung tatsichlich nicht (mehr) nétig ist, weil das Positivierte
so selbstverstindlich (geworden) ist, daf3 in allfilligen Konflikten die
Riickorientierung an dieser Selbstverstindlichkeit selbstverstindlich
geschehen kann und wird. Negativ, insofern die Erfahrung zeigt, dafl
sich die Bestimmung nicht bewiahrt hat, und zugleich feststeht, daf3
der Grund der Nichtbewihrung die Tatsache der Positivierung, nicht
aber eine fehlerhafte Formulierung dieser Bestimmung ist.

Beide Griinde zeigen, es ist leichter, Gesetze zu etlassen als aufzu-
heben. Wie will man beim positiven Grund das Nicht(mehr)bestehen
des Bediitfnisses fiir eine Bestimmung iiberpriifen? Die Progef-
héufigkeit ist jedenfalls kein Maf3stab fiir die innere Giite und duflere
Notwendigkeit eines Gesetzes. Denn der Sinn des Gesetzes ist ja
seine Erfiillung, nicht seine Ubertretung, und damit gerade das Ver-
meiden der Prozesse®. Vielleicht kam es ja nicht zuletzt deshalb zu
keinen Prozessen, weil das Gesetz in seiner Edukationswirkang mithalf,
den zugrunde liegenden Sachverhalt zu beachten. Wird also nicht
umgekehrt die Streichung einet Bestimmung zur Nichtbeachtung des
Sachverhaltes und damit zu einer Anhdufung der Prozesse fithren*°?

Hier zeigt sich der Wesensunterschied zwischen dem Nochnicht-
und dem Nichtmehrpositiviertsein. Das erste fillt einen negativen
Vorentscheid weder iiber die natiirliche Rechtswahrheit noch iber
deren Positivierbarkeit. Das zweite prijudiziert als ersatzlose Strei-
chung nicht nur die Positivierbarkeit negativ, sondern wirkt sich auch
praktisch als Nichtmehranerkanntwerden der zugrunde liegenden
Naturrechte durch die positive Rechtsordnung aus. So besteht bei der
Streichung eines vormals positivierten miénnlichen Entscheidungs-
rechtes zumindest die Gefahr, daB ,.ein echtes natiirliches Recht des
Mannes, wenn auch nicht vielleicht geleugnet, so doch ungeschiitzt

sind eine nicht immer als solche sichtbare, aber doch umfassend witksame gesellschaftliche Macht.
Es ist naiv, diese Macht bloB in der Auswirkung auf gefihrdete Ehen zu sehen ... Das rechtliche
Geriist [trigt] den Organismus des Familienlebens. Erst in den kranken Familien wird es sichtbar.
Wollte aber der Gesunde es deshalb verleugnen oder vernachlissigen, so wiirde er krank®
(HIRSCHMANN, HK 53/282a; vgl. Anm, 389).

48 Vgl. dagegen Anm. 32 (S. 476).

49 Vgl. SEIDL, BTDeb. I1I/11794 C.
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bleiben* wiirde und ,eine objektiv durch die Frau verschuldete
Ehezerriittung, wenn der Grund der Zerriittung ihr Ungehorsam
ist, als verschuldet nicht mehr festgestellt werden®!“ kénnte. Dann aber
wire der Mann nicht nur personal schwerstens geschidigt; er miite
bei einer Eheaufhebung angesichts des nicht mehr feststellbaren
Verschuldens der Frau auch unterhaltsrechtlich benachteiligt werden.

Zeigen diese und andere Imponderabilien, wie schwierig es schon
bei positiven Aufhebungsgriinden ist, nicht das Gegenteil des Beab-
sichtigten zu bewirken®?, so scheinen bei den nggativen Griinden die
Imponderabilien noch viel stirker witksam. Wie will man, wenn sich
eine positive Bestimmung nicht bewihrt hat, priifen, wie weit die
Nichtbewihrung gerade auf die Positivierung (nicht auf die Falsch-
formulierung) zuriickgeht, so daB nicht blof eine fehlerhafte Formu-
lierung, sondern der Febler der Positivierung vorliegt? Jedenfalls wird
man geneigt sein miissen, zunichst einmal den Fehler bei der Formu-
lierung zu suchen. Und sollte sich ergeben, daf} eine formal explizite
Positivierung unter gewissen Umstinden fast notwendig gewisse
Nachteile zur Folge hat, ohne dal man die sie verursachenden Um-
stinde beheben kann oder will, wird man bei der Regression sich
mit einer Streichung der Formalexplikation begniigen und die Formal-
implikation beibehalten miissen.

2. Die Formulierung des Entscheidungsrechtes

Selbstverstindlich kommt es der Naturrechtslehre nicht zu, den
Wortlaut positiver Gesetzesbestimmungen vorzulegen. Dennoch
vermag sie sinnvollerweise, bestehende Formulierungen auf ihren
innern Sinngehalt zu Uberprifen und einen Grundgehalt fir zu
formulierende Gesetze aufzuzeigen. In diesem Sinne sind hier — noch
abgesehen von der eigentlichen Diskussion — §§ 1354 und 1628 BGB
kurz zu besprechen.

1 HIRSCHMANN, HK 53/280b.

492 Deshalb hat in unserer ,experimentiersiichtigen Zeit* (LG Duisburg, S.433b) sich der Rechts-
politiker vor der Methode ,,mechanistischer Naturwissenschaft* (BOSCH, SH 9a) zu hiiten, weil
er sein ,,Experiment [nicht tausendfach im Laboratorium, sondern] sofort an dem kostbarsten
Rohstoff, den es gibt, am Leben seines Volkes* macht (WAHL, BTDeb. III/11973 A). ,,Noch
weniger als im Wirtschaftsleben des Volkes lassen sich in seinem Ehe- und Familienrecht Experi-
mente machen“ (HIRSCHMANN, HK 53/282b).
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a) Zur Kritik an der Formulierung des Entscheidungsrechtes imm BGB

Unzweifelhaft ist das BGB in seinen familienrechtlichen Bestim-
mungen dem individualistischen Mi3verstindnis nicht entgangen. Es
hat jenes ,,Familienrecht, das von der Familie ausgeht, aus dem
zentralen Begriff ihrer organischen Einheit die personlichen Rechte
und Pflichten von Haupt und Gliedern ableitet und bemiB3t#93*, nicht
verwirklicht, sondern ,,dem Manne das Haupt abgeschlagen und nur
den Rumpf belassen***“. Dieses individualistische MiBverstindnis hat
nicht nur allgemein zu jenen getrennten Ordnungsnormen fiir Ehe
und Familie gefiihrt. Es hat vor allem:

1. den Begriff der innerehelichen Autoritit und ihres MiBbrauchs

a) verdunkelt, so daf3 die Entscheidungsgewalt des Mannes nicht
mehr als Dienst an der Verwirklichung des Wohls von Ehe und
Familie begriffen wird,

b) ihn derart verdunkelt iz die Formulierang des BGB eingehen lassen;;

2. Ebhe und Familie als irgendwie freivertragliche Angelegenheit der
EheschlieBenden erscheinen lassen und so

a) theoretisch zur Vorstellung einer auch freildsbaren Ehe,
b) praktisch zur positivrechtlichen Ehescheidung im BGB gefiihrt;

3. bei der Ehescheidung dem eheflichtigen Manne im verdunkelt
formulierten Entscheidungsrecht des BGB eine Handhabe geboten,
die Ehe scheidungsreif zu machen;

4. in der Gleichberechtignng die rechtliche Gleichheit schliefllich als
gleiche Rechtsbenachteiligung durchfithren wollen.

a) Zuerst hatte man nimlich die Fras durch die verdunkelte
Formulierung des Entscheidungsrechtes und seines MiBbrauchs
rechtlich nicht geschiitzt und entscheidungsrechtlich gegeniiber dem
miBbriuchlichen Manne benachteiligt.

b) Jetzt wollte man auch noch den Mann durch die ersatzlose
Streichung des Entscheidungsrechtes positivrechtlich nicht schiitzen
und ihn damit scheidungs- und unterhaltsrechtlich gegeniiber der
miBbriuchlichen Frau minder stellen.

43 v, GIERKE, zit. bei LECLERCQ-DAVID, 302; BOSCH, FRR 55; vgl. CONRAD, Grundprobleme
58. (B) 8. 440.
44 CONRAD, Grundprobleme 70. S. 476.
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c) So wurde nach diesem Vorschlag im Grunde nicht Mann und
Fran, sondetn nur der Ewntscheidungsmifibranch, gleich ob bei Mann
oder Frau, gegeniiber dem pflichttreuen Gattenteil geschiitzt %, Zudem
ist auch so die Gleichberechtigung nicht erreicht. Denn die Frau ist
vor dem minnlichen Entscheidungsmifibrauch immerhin durch ihr
subsidiires Entscheidungsrecht geschiitzt. Der Mann aber bleibt ohne
innere Erzwingungs- und Strafgewalt vollig dem fraulichen Ent-
scheidungsmiB3brauch ausgeliefert, was ihn praktisch dazu verfithren
wird, doch wieder so etwas wie Zwang und Repressalien zu versuchen:
zum Schaden der Ehe, und gewil3 nicht zum Wohl der Frau.

Die Frage, wie muf} das Entscheidungsrecht formuliert sein, damit
es im Fall der Scheidung nicht 3um Fallstrick der Fran wird*®, besteht zu
Recht. Aber den Fallstrick dreht nicht das natiirliche Entscheidungs-
recht, sondern die nicht natiirliche Scheidung und das sie mit-
bedingende individualistische MiBverstindnis. Das Familienrecht
ist (wie das Recht iberhaupt) eine innere Einheit: die Rechte be-
dingen einander. So ist in der Unaufloslichkeit der Ehe einerseits das
Entscheidungsrecht des Mannes mitbegriindet, anderseits die Frau
grundsitzlich am stirksten gegen Benachteiligungen im Verhiltnis
zum Manne geschiitzt®?. Die Preisgabe der UnauflGslichkeit mufite
daher notwendig auch die Rechtsverhiltnisse zwischen Mann und
Frau gefihrden, jedenfalls ihr Zusammenspiel erheblich erschweren.
Die Preisgabe auch noch des Entscheidungsrechtes setzt — ebenso
notwendig — nur den Auflosungsprozel3 der Ehe und Familie fort,
dessen Opfer — wiederum notwendig — die Frax sein wird?*s,

Darum hebt die Schwierigkeit, bei bestehender Scheidungsmdoglich-
keit das Entscheidungsrecht richtig zu formulieren, die Notwendigkeit
der Positivierung nicht auf. ,,Sehr unglaublich klingt, daB3 jede
mogliche Formulierung des miénnlichen Entscheidungsrechtes eine
Frau nicht besser als das geltende Recht vor Benachteiligung soll
schiitzen kénnen.* Tatsichlich ,,sind Vorschlige gemacht worden,

4% Vgl. HIRSCHMANN, HK 53/279b; Referat 14,

8 Vgl. WOLLE, 19 (dazu 20 unten); FRAUENRING, IFS 25a; EVANG. FRAUEN,
IFS 33b; JURISTINNEN, IFS 41a; HESSISCHE FRAUEN, IFS 51; KASSELER VOR-
SCHLAGE (A zu § 1627); SPF, 63. ,,Im iibrigen ist die Behauptung iibertrieben, daB sehr haufig
Scheidungsklagen des Mannes auf ,Gehorsamsvetletzung® det Frau gestiitzt werden* (BOSCH,
SH 21b Anm. 87). Als typisches Beispiel (wo der MiBbrauch des Mannes mit Hinden zu greifen ist)
vgl. (E) S. 438 (h).

497 Vgl. HIRSCHMANN, Referat 14.

498 Vgl. HIRSCHMANN, Referat 15,
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die eine wesentliche Eingrenzung des minnlichen Entscheidungs-
rechtes darstellen4**“, Der wirksamste Schutz der Frau aber liegt im
Abban nicht des Entscheidungs-, sondern des Scheidungsrechtes und im
Neubau verantwortungsbewuliten Gemeinschaftsdenkens.

b) Der Grundgebalt bei der Formulierung des Entscheidungsrechtes

Ausgezeichnet, vielleicht am besten, ist das naturrechtliche Otrd-
nungsgefiige der Leitungsgewalt in Ehe und Familie im Code Civil
formuliert. Vor allem bringt er neben der Hauptstellung des Mannes
,-die gegebenenfalls von selbst einsetzende stellvertretende Ehe- und
Familienleitungsgewalt der Frau und Mutter zum Ausdruck3“. So
bestimmt Arz. 213 CC': ,,Der Mann ist das Haupt der Familie. Er
iibt diese Funktion im gemeinsamen Interesse der Ehe und der
Kinder aus. Die Frau wirkt mit dem Manne zusammen, um die
moralische und materielle Leitung der Familie sicherzustellen, fiir
ihren Unterhalt zu sorgen, die Kinder zu erziehen und ihnen eine
Versorgung zu bereiten. Die Frau vertritt den Mann in seiner Lei-
tungsfunktion, wenn er auBerstande ist, seinen Willen kundzutun, sei
es, daf3 er dazu unfihig ist, sei es, da} er abwesend ist oder sich ent-
fernt hat, sei es aus irgendeinem anderen Grunde®0.“

Fur die deutsche Situation, wo notgedrungen vom Hauptbegriff
abzusehen und mehr von den Individualrechten auszugehen ist,
diirfte folgende Formalexplikation von § 1353 BGB — ,,Die Ehegat-
ten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet* —
dem naturrechtlichen Anliegen besser als die vorgeschlagenen Formu-
lierungen entsprechen:

1. Die Regelung der Ehe- und Familienangelegenheiten verant-
worten Mann und Frau gemeinsan 2,

4% HIRSCHMANN, Referat 14.

80 MORSDOREF, StdZ 53/334.

501 Fassung vom 22, 9. 1942, Vgl. WOOPEN, 54/100. Auf Art. 213 nehmen Bezug BOSCH, FRR 99
Anm. 50; NRO 67; CONRAD, DKW 51/388b; vgl. Grundprobleme 79; MORSDORF, StdZ
53/334; LG Duisburg, SH 57a; WUERMELING, BTDeb. II/489 B. Vgl. S. 476.

2 Damit ist das Anliegen des ,,gemeinsamen ER“ (vgl. S. 216) aufgegriffen und zugleich die Ver-
antwortung auch der Frau (vgl. S. 237) betont, wobei diese Mitverantwortung die Grundlage ihres
subsidiiren ER ist,
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2. Kommt es zu keinem gemeinsamen Entscheid, ist der Entscheid
des Mannes verbindlich, vorausgesetzt, daB3 er dem Wohl der Ehe und
Familie nicht widerspricht 503,

3. Widerspricht der Entscheid des Mannes dem Wohl der Ehe und
Familie, hat die Frax das Recht, zu entscheiden 504,

4, Bei Meinungsverschiedenbeiten, ob der Entscheid des Mannes oder
detr Frau dem Wohl det Ehe und Familie widersptreche, kdnnen beide
das Vormundschaftsgericht anrufen®3,

5. Das Vormundschaftsgericht stellt fest, welcher der beiden Ent-
scheide dem Wohl der Ehe und Familie widerspricht 5,

Ergebnis (zu I)

1. Besteht Gefahr, daBl das natiirliche Entscheidungsrecht nicht
mehr beachtet und daher miBbraucht wird, erwichst dem Staat die
naturrechtliche Pflicht, dieser MiBbrauchsgefihrdung durch eine
entsprechende Kodifikation des Entscheidungsrechtes zu begegnen.

%03 Dijese Formulierung wird dem natiitlichen ER des Mannes gerecht, ohne die positiveechtlich
schwierige (und gesetztechnisch nicht notwendige) Frage der Entscheidungspflicht zu bemiihen
(vgl. BTDeb. 111/11800). Vgl. Anm. 266. Die negative Form ,,nicht widerspricht* ist gewihlt,
weil ein dem Wohl der Ehe und Familie widersprechender Entscheid als MiBbrauch richterlich
feststellbar ist, wihrend es nicht judiziabel ist, welchet von zwei Entscheiden positiv besser dem
Familienwohl entspricht. Denn wohl hat an sich ,,bei einer Meinungsverschiedenheit der Ehegatten
detjenige recht, dessen Meinung am besten dem wohlverstandenen Familieninteresse entspricht®
(FINKE, MDR 53/450b). Aber konkret 148t sich diese sachliche Bestentsprechung sehr oft iiber-
haupt nicht feststellen. Darum fordert denn auch das Naturrecht vom positiven Recht nur, es
miisse richtiges Recht sein, nicht aber es miisse unbedingt das Bestmdogliche als Rechtsinhalt be-
sitzen, Gerade deshalb ist auch der Richter grundsitzlich iiberfordert, wenn er iiber die Bestent-
sprechung einer Entscheidung befinden soll. Er miifite notwendig mit seiner subjektiven Meinung
gestaltend in die Ehe eingreifen (vgl. WAHL, BTDeb. I11/11792C; EHERECHTSKOMMISSION,
FRR 31 [g]). Vgl. auch Anm. 387. Dennoch sind ,,Entscheidungen, die noch nicht als miibriauchlich
bezeichnet werden kénnen und doch berechtigte Interessen der Frau miBachten® (SPF, 64; shnlich
ARNOLD, MDR 53/333b) nur denkméglich, wenn man entweder einen uatauglichen Richter
voraussetzt (der nicht weill, was Miflbrauch ist [vgl. Anm. 429]) oder eine rechthaberische Frau
(die auf ihre Privatinteressen aus ist).

80¢ Auch hier ist das Recht der Frau betont. Die gesetzlich normierte Pflicht konnte psychologisch
gesehen ungiinstige Folgen haben.

85 Diese Formulierung entspricht auch den Vorschligen jener, die das positivierte ER ablehnen, weil
sie irrtiimlich glauben, sonst entfalle der Antrag vor Gericht ausschlieSlich auf die Frau (vgl.
Anm. 428 und S. 370).

58 Der Vergleich dieser Leitsitze mit andern Gesetzesvorschligen (vgl. BOSCH, FRR 98; 57/193
Anm, 53), namentlich mit jenen ohne positiviertes ER des Mannes (vgl. BTDeb. III: Anderungs-
antrag [zu § 1628 BGB] SPD [11864}, SCHWARZHAUPT [11865], FDP [11867]. Eventual-
vorschlag des FAMILIENRECHTSAUSSCHUSSES, 57/67ff.; WOLLE, 22) zeigt, daB ein ver-
niinftig formuliertes natiirliches ER des Mannes dem echten Anliegen jener Vorschlige dutrchaus
gerecht zu werden vermag.
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2. Die Positivierung kann je nach Notwendigkeit verschiedene
Grade umfassen. Sie reicht von einer Materialimplikation in einem
allgemeinen Familienschutzartikel tber die Formalimplikation in
einer Bestimmung iiber die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft
bis zur Formalexplikation in einer ausdriicklichen Entscheidungs-
rechtsbestimmung.

3. Schlechte Erfahrungen geniigen nicht, eine Positivierung des
. Entscheidungsrechtes aufzuheben. Vielmehr ist die Formulierung auf
ihr individualistisches Miverstindnis zu untersuchen und allenfalls
durch den Abbau der Ehescheidungsmdéglichkeiten und durch die
Betonung der Familieneinheit und ihres innern Funktionsgefiiges zu
verbessern.

4. Zu welchen Ergebnissen hinsichtlich der Positivierung und
Formulierung des Entscheidungsrechtes hat die deutsche Familien-
rechtsdiskussion gefiihrt?

II. Die Kodifikation
des Entscheidungsrechtes in Deutschland

Um die Problematik der Entscheidungsrechtskodifikation in
Deutschland, zumal ihren heutigen Stand, zu verstehen, ist zunichst
der unmittelbare Diskussionsgegenstand zu bestimmen. Denn nur so
148t sich auch das Diskussionsergebnis richtig beurteilen®?.

1. Der Diskussionsgegenstand bei der Entscheidungsrechtskodifikation

In Deutschland hatte der Staat nicht nur als Verfassungsgeber Ehe
und Familie als Ganzes geschiitzt (Art. 6 GG). Er hatte auch als
Gesetzgeber aus der verfassungsrechtlich geschiitzten ehelichen und
familialen Lebensordnung das Element der Lebensgemeinschaft
(§ 1353 BGB) und innerhalb dieser das minnliche Entscheidungsrecht
(§§ 1354 und 1628 BGB) eigens hervorgehoben. Bei der Diskussion
um die Kodifikation des Entscheidungsrechtes mufite daher neben der
Formalexplikation dieses Rechtes (in §§ 1354 und 1628 BGB) not-
wendig auch dessen formale (§ 1353 BGB) und materiale (Art. 6 GG)
Implikation mitbetroffen sein.

507 Vgl. S. 2 (1); 372; 449.
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a) Die Materialimplikation des Entscheidungsrechtes in Art. 6 GG

Selbstverstindlich schiitzt Art. 6 GG im Zusammenhang mit Art.
3/2 GG auch und gerade die Gleichberechtigung in Ehe und Familie.
Ebenso selbstverstindlich ist aber ,,Gleichberechtigung in der Ehe
und Familie etwas ganz andetes als Gleichberechtigung im Sozialleben
und Erwerbsleben 58, Darum bedatf es ,,kaum eines Hinweises (eben
weil es selbstverstindlich ist), daf3 im Beteich des Familienrechtes
Differenzierungen der Art der Leistung fiir die Familiengemeinschaft
erlaubt oder sogar notwendig sind %°““, Mithin gewihrleistet Art. 6 GG
verfassungstrechtlich (auch) eine auf geschlechtstypischer Arbeits-
teilung griindende Gleichberechtigung in Ehe und Familie, wobei
Ehe als grundsitzlich unauflosliche Lebensgemeinschaft verstanden ist.

Nun steht natutrrechtlich zweifelsfrei fest, daB das minnliche
Entscheidungstecht 1. auf einer geschlechtstypisch-arbeitsteiligen
Eigenleistung des Mannes beruht®?, 2, die Gleichberechtigung der
Gatten nicht verletzt®1, 3. am besten die Unaufloslichkeit der Ehe
und die Einheit der Familie wahrt%12, Mithin schlieBt der positiv-
rechtliche Gehalt des Art. 6 GG, naturrechtlich (das heif3t hier: den
Sachverhalt rational analysierend) interpretiert, materialiter implicite
das minnliche Entscheidungsrecht ein.

So zwingend sich rechtsphilosophisch diese Materialimplikation
ergibt, so kann und soll sie angesichts der Diskussion dennoch dahin-
gestellt bleiben. Denn praktisch beeinflult sie das Diskussions-
ergebnis kaum>313,

b) Die Formalimplikation des Entscheidungsrechtes in § 1353 BGB

Einhellig war man der Ansicht, § 1353 BGB sei gegeniiber einem
alifillicen § 1354 BGB grundlegend’4. Denn er deklariere, daB3
Mann und Frau in gegenseitiger Riicksichtnahme gemeinsam ihre Ehe

508 H, WEBER, BTDeb. IIf513 D; vgl. BTDeb. III/11776 C.

508 BVerfG, SH 77a ([E] S. 396 (3)).

510 Insofern der Mann auf den rechtlich geprigten Raum nach auflen, die Frau auf die Ordnung des
Innern gerichtet ist (vgl. S. 292) und das Treffen und Durchsetzen positiver Rechtsentscheide dem
Manne gemiBer ist (vgl. S. 297; Anm. 481).

51 Insofern das Geltendmachen des ER nur bei Beriicksichtigung der (qualitativen) Glb der Frau
rechtswirksam ist (vgl. S. 303).

512 Insofern die Einheit auch im Konfliktsfalle gewihrleistet bleibt (vgl. S. 323).

813 Im iibrigen vgl. zu Art. 6 GG (E) S. 451.

514 Vgl BTDeb. II: H. WEBER, 513 C; SCHWARZHAUPT, 500 B; BTDeb. III: K. WEBER,
11768 C; SCHWARZHAUPT, 11774 B; BAY. FRAUEN, IFS 47b.
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zu leben und zu regeln hitten, indem bald der Mann der Frau, bald
die Frau dem Manne nachgeben miisse 5%, damit die Gatten sich so
immer wieder zur Einheit zusammenfinden® und ihre Gemeinschaft
in dieser Finsfindung hochsten sittlichen Inhalt gewinne®”.

Daraus folgt zwingend: wenn der Mann ohne Riicksicht auf die
Frau entscheidet oder die Frau eigensinnig und -willig ausgerechnet
ihren Entscheid durchgesetzt haben will, liegt ein Verstof3 gegen die
eheliche Lebensgemeinschaft vor. Damit ist bereits gesagt, daf3 Fille
moglich sind, wo der Mann rechtmiBigerweise entscheiden kann und
wo das Nichteingehen der Frau auf diesen Entscheid gerichtlich
feststellbarer MiBbrauch ihrer Gemeinschaftsverpflichtung ist5.

Wenn Schwarzbanpt zudem Gberzeugt ist, ,,dal auch in der Ehe
von Menschen, die sich nicht bewuBt an christliche Weisungen
gebunden fihlen, fast immer Voraussetzung fiir das gute Bestehen und
Funktionieren der Ehe ist, da} die Frax zu einem grofleren Maf3 von
Sicheinfiigen, zu einem groBeren Opfer an eigenstindigem Leben
bereit ist5%“, so deutet die sich notwendig aufdringende Erklirung
dieses ,,fast immer* selbst schon auf das natiirliche Entscheidungstecht
des Mannes hin.

Ist nimlich die Tatsache, daB die Frau fast immer zu einem gréBern
Maf des Sicheinfiigens bereit ist, unmittelbar aus ihrer sittlich besseren
Haltung heraus zu erkliren, oder ist es nicht so, dafl dies der Frau auf-

515 Vgl. SCHWARZHAUPT, BTDeb. 111/11774 B.

518 Vgl, Eherecht 68 (S. 213).

517 Vgl. SPD-ENTWURF, 41 (8. 98).

518 Eben insofern von der ehelichen Lebensgemeinschaft her (§ 1353) ,,in den allermeisten Fillen in
besonderem MaBe auch von der Frau immer wieder verlangt witd*, sich einzufiigen (SCHWARZ-
HAUPT, BTDeb. 111/11774 B).

519 SCHWARZHAUPT, BTDeb. 11/499 C; vgl. FINKENSTEIN, BTDeb. II/512 A. ,,Ich habe schr

viele Besprechungen mit einfachen Frauen des Volkes, wirklich mit dem Volke selber, gehabt.
Diese Besprechungen mit Frauen gehen in die Tausende. Die Frauen haben alle, als ich mit ihnen
sprach, von sich aus die cinfache und schlichte Antwort gegeben: Nun ja, dann mag der Mann
in diesen seht seltenen Fillen — sie meinten namlich, daB die meisten sich einigen wiirden — ent-
scheiden* (H. WEBER, BTDeb. III/11776 B). ,,Die letzte Entscheidung steht dem Manne zu.
Ich habe iiber diese Frage ... auch viel mit Frauen gesprochen® (ALTHAUS, 205b; vgl. Anm.
396). Vgl. MENZEL, BTDeb. 1/11070 B.
Der Satz: ,,Die Mutter wird also [beim positivierten ER des Vaters] immer eher gezwungen und
geneigt sein, sich der Auflassung des Vaters anzupassen, als umgekehrt“ (ARNOLD, MDR
53/333b), muB darum heiflen: Die Mutter ist eher geneigt (weil naturhaft dazu besser befihigt),
sich der Auffassung des Vaters anzupassen, als umgekehrt, wobei das positive ER des Vaters
auf diese miitterliche Geneigtheit abstellt. Von daher wird man sich wirklich fragen miissen, ,,0b
die Mehrheit des deutschen Volkes [nicht doch] die natiirliche Ordnung letzter Entscheidungs-
befugnis und letzter Verantwortung im Sinne einer Familienleitung [im Gesetze] beibehalten sehen
méochte (LG Duisburg, SH 62a). Vgl. Anm. 103 (E) S. 447.
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grund naturhafter Eigenart zunichst einmal Jeichter fillt und daf3 sie
deshalb fast immer dazu bereit ist? Wer das eigenartige frauliche
Sicheinfiigen nur mit der sittlich besseren Einstellung der Frau
begriinden wollte, miiite auch die sittliche Gleichwertigkeit von
Mann und Frau und damit die Grundlage der Gleichberechtigung
tiberhaupt verneinen. Denn dann wire die Frau im besseren Sich-
einfiigen eben auch (wenigstens fast immer) der bessere Mensch.
So wird man hinter der Tatsache des Sicheinfiigens doch eher ein
bereits naturhaftes Ordnungsgefiige sehen, das die Frau im Entfalten
ihrer Eigenwerte mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit fast immer
auch mitentfaltet.

Dann aber ist nicht einzusehen, warum dieses frauliche Sicheinfligen
»seinen Sinn und seine die Gemeinschaft erhaltende Kraft 320 pl6tzlich
verliert, wenn die staatliche Rechtsordnung zwar nicht dessen
personalen Vollzug erzwingt, wohl aber dem tiefern naturhaften
Ordnungsgefiige seine Beachtung schenkt. Jedenfalls geniigt die
naturhafte Anlage der Frau, um zusammen mit der entsprechenden
Gegenanlage des Mannes das natiirliche minnliche Entscheidungs-
recht zu begriinden, wobei dann der Staat vor der naturrechtlichen
Aufgabe steht, in seiner positiven Rechtsordnung dieses Recht zu
beachten und vor Mibrauch zu schiitzen.

Mithin schiitzt § 1353 BGB, naturrechtlich interpretiett, formaliter
implicite®®' auch das natirliche Entscheidungsrecht des Mannes. Wer
diese Naturrechtsinterpretation ablehnt, hat mindestens den einzelnen
sachlich richtigen und gemeinschaftsnotwendigen Ewnsscheid des
Mannes gegeniiber einem unsachlichen (willkarlichen) Nichteingehen
der Frau auf diesen Entscheid als durch § 1353 BGB geschiitzt
anzuerkennen. Denn dann fiele dieses Verhalten der Frau eben unter
den Begriff des MiBlbrauchs ihrer ehelichen Gemeinschaftsverpflich-
tung. Insofern also praktisch eine ausschlieSlich positivrechtliche
Deutung des § 1353 BGB zum gleichen Ergebnis kommt wie die
tiefere naturrechtliche, kann es praktisch dahingestellt bleiben, ob in

520 SCHWARZHAUPT, BTDeb. II{499 C.

821 Fine Ubertragung des Glbs-Grundsatzes auf Ehe und Familie ist nur insoweit mdglich, als die
tatsichlichen Gegebenheiten bei Ehe beiden Ehepartnern oder bei Sohn und Tochter gleich sind.
Dies trifft ... nicht zu fiir diejenigen Rechte und Pflichten, die z. B. als Ausflul der ehelichen
Lebensgemeinschaft unabdingbar sind und aus § 1353 BGB abgeleitet auf dem eigentlichen Wesen
det Ehe beruhen (LG Niirnberg-Fiirth, MDR 53/430a). Zu diesen Rechten gehért auch und ge-
rade das ER (vgl. S. 356). Vgl. auch BGH, 56/81a; BOSCH, 58/84a (3).
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einem MiBbrauchsfall nur die Gemeinschaftsverpflichtung als solche
vetletzt wurde oder ob die Verletzung der Gemeinschaftspflicht
niherhin darin bestand, daf3 das gemeinschaftliche Autorititsgefiige
mit seinem miénnlichen Entscheidungsrecht milachtet wurde.

¢) Die Formalexplikation des Entscheidungsrechtes
in §§ 1354 und 1628 BGB

War man sich iiber den Sinn des § 1353 BGB mindestens praktisch
einig, so blieb nur noch die Formalexplikation des mannlichen Ent-
scheidungsrechtes zu diskutieren. Diskussionsgegenstand war mithin
die Frage, ob neben § 1353 BGB und zu seiner Etlduterung auch noch
das minnliche Entscheidungsrecht entweder in seiner viterlichen
(§ 1628 BGB) #nd eheminnlichen (§ 1354 BGB) oder wenigstens in
seiner viterlichen Funktion ausdriicklich zu kodifizieren sei. Ent-
sprechend wurden gegeniiber den vorgeschlagenen §§ 1354 und
1628 BGB drei Ansichten moglich und auch tatsichlich vorgetragen 522:

aa) Ablebnung jeder Formalexplikation. — Sei es, weil man grundsitz-
lich eine solche Formalexplikation als mit der Gleichberechtigung
unvereinbar erachtete, sei es, weil man mehr praktisch das richterlich
FaBbare eines ehelichen Entscheidungsrechtes durch § 1353 BGB
hinreichend schiitzbar hielt und glaubte, auf diese Weise die Frage
der Vereinbarkeit von Gleichberechtigung und minnlichem Ent-
scheidungsrecht ausklammern zu kénnen %%, wollten manche §§ 1354
und 1628 BGB ersatzlos streichen2* (oder im Sinne der vormund-
schaftlichen Generalklausel anders fassen 525),

522 Vgl. S. 172 ff.

528 So heiBt es in den Anderungsvorschligen des BR ausdriicklich: ,,Die Frage, ob der Entwurf der
Regierung [ndmlich des § 1354] mit Art. 3/2 GG vereinbat ist, bleibt dahingestellt* (E T [Anlage A,
S. 2a)).

526 z, B, DJT (IFS 12a); ANWALTVEREIN, IFS 20a; IF Anlage A (9/1954) 2a (6); SOZIAL-
ARBEITERINNEN, IFS 24b; EVANG. FRAUENARBEIT, IFS 31a; WOLLE, 23.

525 Vgl. etwa SPD-ENTWURF: Wenn Ehegatten eine Verstindigung tiber eheliche Angelegenheiten
nicht erzielen kdnnen, ,,wird auf ihre Pflicht zur chelichen Lebensgemeinschaft abgestellt und die
Frage, ob der eine oder der andere gegen diese Pflicht verstofien hat, witd allein vom Scheidungs-
richter entschieden werden miissen* (48). Ebenso GERKEN, MDR 53/330a; SCHEFFLER,
DRiZ 53/87a; DOLLE, Anm. 82. Dabei aber fragt sich gerade, ob die Frau bereits dann gegen
ihre eheliche Pflicht versts8t, wenn sie die naturrechtliche Entscheidungsfunktion ihres Mannes
nicht beachtet und ob auch diese Pflichtwidrigkeit fiir den Scheidungsrichter erheblich zu sein hat.
Vgl. Anm. 108; 537,

24
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bb) Annabme ciner Formalexplikation. — Gerade um einem MiBlver-
stindnis der Gleichberechtigung vorzubeugen, hielten es manche fiir
notwendig, innerhalb des Ordnungsbildes ehelicher Gemeinschafts-
verpflichtung auch noch eigens das entscheidungsrechtliche Otrd-
nungsgefiige zu deklarieren und wollten daher §§ 1354 und 1628
BGB, allenfalls anders gefalt und unter Betonung ihrer inneren
Zusammengehorigkeit, bezbehalten®®.

cc) Forderung einer Verschiedenexplikation. — Im Bestreben, den Staat
aus Ehe und Familie m&glichst herauszuhalten und geleitet von der
Einsicht, der Staat werde desto mehr von Ehe und Familie fern ge-
halten, je weniger man tiber Ehe und Familie im BGB kodifiziere,
glaubten schlieBlich manche, die Kodifikation der ehemzdnnlichen Ent-
scheidungsfunktion (§ 1354 BGB) als entbehtrlich s¢reichen zu kénnen,
jene der véterlichen (§ 1628 BGB) aber als nach wie vor, ja als gerade
jetzt unentbehrlich beibehalten zu missen.

Fir die Ebe schien nimlich eine gesetzliche Vorkehrung fiir den
Fall einer (durch die mangelnde Gatteneinigung bedingte) Ent-
scheidungslosigkeit entbehrlich: der Staat konnte und sollte hier die
Dinge auf sich beruhen lassen. Wo aber bei positivem En#scheidungs-
miffbrauch der Staatseingriff schlechterdings nicht mehr zu vermeiden
war, sollte die Frau beweis-, oder doch antragsmiBig besser als bisher
gestellt %% und vor allem im Hinblick auf die Ehescheidung besser als
friher geschiitzt werden®®. Beiden Anliegen schien — nach dieser
Ansicht — die Streichung von §1354 BGB (am besten) zu entsprechen.

Fur die Familie blieb eine gesetzliche Vorsorge auch fiir die in der
elterlichen Unstimmigkeit gelegene Entscheidungslosigkeit unentbehr-
lich. Denn schon die elterliche EntschluBllosigkeit konnte das Kind
gefihrden und damit den Staat zwingen, sich schiitzend vor das Kind
zu stellen. So ging es bei der Familie viel weniger als bei der Ehe dar-
um, den Staat ,herauszuhalten®, als vielmehr den allenfalls not-
wendigen Eingriff staatlicher Ordnungsorgane auf ein Mindestmal3 zu
beschrinken. Dies konnte aber nur so geschehen, daf3 der Gesetzgeber
die Staatsorgane zwang, bei ihrem unvermeidbaren Eingreifen von

26 BEITZKE, JZ 52745 (1I); BOSCH, z. B. SH20b (c); CREIFELDS, JR 50/449ff.; MITTEIS, S]Z
50/241; PAULICK, 55/327a; RUDEL, JR 51/746b; SCHNORR v. CAROLSFELD, JR 52/49;
SPANNER, 57/157b. Vgl. auch Anm. 18; 19; dazu kath. Juristen, S. 489.

527 Vgl. Anm. 504; 428.

528 Vgl. S. 362 mit Anm. 496.
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der inneren Ordnungszustindigkeit der (Ehe und) Familie auszu-
gehen. Die Gesetzesnorm dafiir war § 1628 BGB. Insofern war er
qualifiziert notwendig und daher beizubehalten 2.

Die Forderung, das minnliche Entscheidungstecht fiir Ehe und
Familie je verschieden zu kodifizieren, ist mithin eine Konsequenz des
Bemiihens, in Ehe und Familie méglichst ohne Staat auszukommen:
die Streichung von § 1354 BGB bezweckte, den Staat von den inner-
chelichen Angelegenheiten fernzuhalten; die Beibehaltung von § 1628
BGB, den eingreifenden Staat an die innere Familienordnung zu
binden. Insofern stand bei dieser dritten (ebenso wie bei der zweiten)
Ansicht in recto das Verhiltnis zwischen Ehe und Familie einerseits
und dem Staat anderseits und nur in obliquo das Verhiltnis zwischen
Mann und Frau in Ehe und Familie in Frage: also #iht so sehr die
Gleichberechtigung von Mann und Frau, sondern die Eigenstindigkeit der
Ebhe und Familie gegeniiber jenen im Namen einer milverstandenen
Gleichberechtigung auftretenden Verstaatlichungstendenzen 530,

Diese drei einander wenigstens teilweise widersprechenden An-
sichten waren und blieben wihrend der ganzen Diskussion um die
Familienrechtsreform beziiglich des Entscheidungsrechtes in Ehe und
Familie die Standpunkte. Von diesen Standpunkten aus muflte es denn
auch schlieBlich zur gesetzgebenden Abstimmung kommen.

Ergebnis (zu 1)

1. Bei der Diskussion um das Entscheidungsrecht war man sich

a) einig, daBB der gemeinschaftsnotwendige Entscheid des Mannes
gegen den Mibrauch der Frau jedenfalls durch § 1353 BGB geschiitzt
sei;

b) wicht einig, ob der Schutz dieses Entscheides auch noch die
formalexplizite Kodifikation des minnlichen Entscheidungsrechtes
erfordere.

529 Typisch etwa die Haltung des ANWALTVEREINS, dessen Ausschuf} einstimmig ,,die Streichung
des gesamten § 1354 BGB erforderlich erachtet, sich aber mit knapper Mehrheit , fiir den Stich-
entscheid des Vaters entschieden hat (IF, Anlage A [9/1954], S. 2. [6; 19]). Ebenso EHE-
RECHTSKOMMISSION, FRR 63f.; HOFFMANN, JR 53/203. Vgl. (E) S. 450.

53 Insofern ,,der innerfamilidren Entscheidung der Vorzug gegeniiber der Entscheidung des VormG
gegeben werden muBl* (ANWALTVEREIN, IF, Anlage A (9/1954) S. 3 (19). Umso mehr, als
»-angesichts totalitirer Gefahren des Zeitgeistes* zu befiirchten ist, ,,das innere Gefiige der Familie
werde jedenfalls beim Wegfall des Letztentscheidungsrechtes [,des Vaters den Kindern gegeniiber‘]
staatlichen Eingriffen stirker ausgesetzt sein“ (EHERECHTSKOMMISSION, FRR 65).
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2. Das gesetzgeberische Ende der Diskussion muBlte deshalb einen
Entscheid iiber diese Formalexplikation exgeben, wobei die entscheidungs-
rechtliche Bedeutung des § 1353 BGB als selbstverstindlich weiter-
bestehend vorausgesetzt wurde.

2. Das Diskussionsergebnis bei der Entscheidungsrechtskodifikation

Bekanntlich wurde am 3. Mai 1957 in der namentlichen Abstimmung
des Bundestages die Streichung des § 1354 BGB und die Beibehaltung
des § 1628 BGB durchgesetzt53!. Damit Gbernahm der Bundestag
mehr oder weniger den Erstentwurf des Bundesministers ( Debler ) %32 aus
der ersten Wahlperiode und den Entwurf des Ausschusses fiir Rechts-
wesen und Verfassungsrecht aus der zweiten Wahlperiode5%3, So sehr
man das Ergebnis als rechtspolitische KompromiBlosung betrachten
mag, so ist doch die innere Moglichkeit dieser Losung grundsitzlich
zu tberprifen. Deshalb ist das Ergebnis genauer zu bestimmen und
anschlieBend zu deuten.

a) Das gesetz geberische Ergebnis der Diskussion

Unmittelbar wurde durch die Abstimmung die Formalexplikation
des minnlichen Entscheidungsrechtes in seiner Funktion als ehe-
minnliche Entscheidungsbefugnis abgelehnt, als viterliche bestitigt.
Selbstverstindlich ist damit das mannliche Entscheidungsrecht als
solches, das heiBt, als natiirliches Recht des Mannes weder in sich
selbst, noch in seiner grundlegenden Formalimplikation in §1353 BGB
beriithrt, geschweige denn ,,abgeschafft*534,

Mittelbar erscheint nunmehr der Gedanke einer Ordnungseinheit 538
von Ehe und Familie in der Gesetzgebung noch stirker als bisher

531 Vgl die Ergebnisse der namentlichen Abstimmung, BTDeb. I1I/118691f.; dazu die Berichte von
BOSCH, 57/189—196; 231—233; FINKE, MDR 57/449—455, Im iibrigen vgl. (E) S. 387.

532 Aufgrund von HAGEMEYER. Vgl. BEGRUNDUNG I/46a.

533 Vgl. S. 494,

5% Der Streit der Ehegatten ist nach dem unverindert bestehenbleibenden § 1353 zu beurteilen,
dem nunmehr nach Wegfall des § 1354 eine wesentlich eththte Bedeutung zukommt* (FINKE,
MDR 57/450b; BOSCH, 57/193a; 58/84a; MEYER, Rpfleger 57/286a [a]). Vgl. H-M, § 1353 BGB.

635 Vgl. S. 219. Anderseits wurde im Unterhaltsrecht dutch den (neu eingefiihrten) Begriff des

Familienunterhaltes (= ehelicher Aufwand) nicht nur von gemeinsamen Ordnungsnormen

ausgegangen (vgl. BRUHL, 57/277a; BOSCH, 58/83a (3); FINKE, MDR 57/452a), sondern

eben damit auch anerkannt, ,,daf3 die Familie eine ... tiberindividuelle Rechtsgemeinschaft mit
eigenstindiger Lebensordnung ist“ (SCHRADE, 57/342; 343b mit Hinweis auf BOEHMER).

Dabei besteht zwischen Unterhaltsrecht und ER ein Zusammenhang, insofern etwa der zahlungs-
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preisgegeben. Nicht nur, dal, wie bislang, Ehe und Familie im BGB
an je verschiedenen Stellen behandelt werden. Jetzt ist auch noch die
innergemeinschaftliche Autoritit vom Trennungsgedanken getroffen.
Denn die naturrechtlich, wie allgemein rechtsphilosophisch eine und
unteilbare Autoritit fiir Ehe und Familie hat nun im BGB einen fiir
Ehe und Familie je verschiedenen Kodifikationsgrad gefunden. So
stellt sich denn gerade von diesem mittelbaren Ergebnis her die Frage
nach dem moglichen Sinn und den zu erwartenden Folgen einer
solchen rechtspolitischen Trennungslosung.

b) Die gesetg geberische Bedentung der Diskussion

Das Abstimmungsergebnis ist rechtslogisch, wie rechtserzieherisch
bedeutsam:

1. Rechtslogisch ist ein verschiedener Kodifikationsgrad der eheminnlichen
und der viterlichen Entscheidungsfunktion vertretbar. — Die Kodifikations-
verschiedenheit griindet nidmlich in einer Funktionsverschiedenheit
des minnlichen Entscheidungsrechtes innerhalb der Ehe und der
Familie. Insofern ist sie jedenfalls nicht willkiirlich, obwohl es eine
ganz andere Frage ist, ob die sachliche Funktionsverschiedenheit
angesichts der vorauszusehenden Folgen der Kodifikationsverschie-
denheit hinreiche, die Kodifikationsverschiedenheit zu rechtfertigen.

Die Funktionsverschiedenheit des minnlichen Entscheidungs-
rechtes in Ehe und Familie zeigt sich am deutlichsten, wo ein Ent-
scheidungsmiflbrauch zum gerichtlichen Austrag kommt. Wihrend
nimlich beim MiBbrauch der ehemdinnlichen Entscheidungsbefugnis die
Drittinstanz immer nur MiB8brauch feststellend, nie aber rechtsetzend
eingreifen kann, kommt ihr beim Mi3brauch der véter/ichen Entschei-
dungsbefugnis, sofern auch die Mutter ihre elterliche und ihre stell-
vertretend vitetliche Entscheidungsberechtigung miBlbraucht, auch
eine rechtsergende Funktion zu®%, Deshalb besteht im Bereich der
elterlichen und viterlichen Entscheidungsbefugnis auch die besondere
MiBbrauchsméglichkeit fir die Vormandschaftsinstang, rechtsetzend
in die Familie hineinzuregieren, wo sie sich mit der einfachen Fest-
stellung des MiBBbrauchs, sei es der Mutter, sei es des Vaters, hitte

pflichtige Vater der haushaltverpflichteten Mutter eine Mehrarbeit zumuten kann, um dem bisher

auBer Haus lebenden Kind in Natur den Untethalt gewihren zu kénnen (vgl. SCHRADE, 57/349b;

348b). Ebenso bez. Wohnsitzbestimmung (R-S, 83).
53 Vgl. S. 211; 348; 370.
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begniigen kénnen. Insofern ist es sinnvoll, gerade beim Eltern-Kind-
Verhiltnis eigens die innergemeinschaftliche Entscheidungspflicht zu
betonen, damit der Richter ausdriicklich verpflichtet ist, alle inner-
chelichen Entscheidungsmoglichkeiten zu beriicksichtigen und erst
dann einen eigenen Entscheid zu fillen, wenn sowohl der vitetliche
wie der miitterliche Entscheid das Wohl des Kindes gefihrdet.

Daraus folgt: Adressat des § 1628 BGB ist in recto das Vormund-
schaftsgericht. Die vormundschaftliche Generalklausel wird so deut-
lich wie nur mdoglich abgelehnt. Nur in obliquo (nimlich unter
Einbezug der Gleichberechtigungsdiskussion und der Streichung des
§ 1354 BGB) ist auch das elterliche Verhiltnis beriihrt. Gegenstand des
§ 1628 BGB ist somit unmittelbar nicht die Gleichberechtigung in
Ehe und Familie, sondern die eltetliche Erziehungserstberechtigung
gegeniiber der staatlichen, nur subsididren Erziehungsbefugnis.

Was zum Schutze des natiirlichen Entscheidungsrechtes des Mannes
im Bereich der Ehe bisher aufgrund des § 1354 BGB sinnvollerweise
geschehen konnte, 1463t sich heute iiber § 1353 BGB erreichen®®. Inso-
fern bleibt das naturliche Entscheidungstecht des Mannes in der Ehe
nach wie vor geschiitzt. Anderseits hat § 1628 BGB durch den Wegfall
des § 1354 BGB cine stirkere Bedeutung erlangt: durch die nunmehr
alleinige Formalexplikation der viterlichen Entscheidungsfunktion
erscheint diese im heutigen BGB stirker als frither (wo sie nur die
Parallele zur eheminnlichen Funktion bildete) betont. Da aber diese
stirkere Betonung angesichts der gesetzlich durchgefiihrten Gleich-
berechtigung von Mann und Frau selbstverstindlich nicht auf Kosten
der miitterlichen Erziehungsberechtigung geht, diirfte sie zunichst

537 ,Richtet man den Blick nicht auf die gesetzlichen Bestimmungen, sondern auf den zu ordnenden
Lebenstatbestand, so 4dndert sich trotz Beseitigung des [positivierten] ER des Mannes bei einem
ersatzlosen Fortfall des § 1354 BGB am praktischen Ergebnis kaum etwas gegeniiber dem heutigen
tatsiichlichen Zustand* (ANWALTVEREIN, IFS 20a; ebenso GERKEN, MDR 53/3304a). Denn
,»sein moglicher Sinn ist durch § 1353 BGB zum Ausdruck gebracht* (KASSELER VORSCHLAGE
[A zu § 1353 BGB]). Der Richter, der bisher zu priifen hatte, ,,0b ein MiBlbrauch des ER der
Gehorsamsverweigerung der Frau den Charakter der Eheverfehlung nimmt (§ 1354 II BGB)“,
hat nunmehr zu untersuchen, ,,0b die Weigerung der Frau, dem Willen des Mannes zu folgen,
sachlich gerechtfertigt war, d. h. ob iiberwiegende ZweckmiBigkeitsgriinde fiir ihre von der
Auffassung des Mannes abweichende Auffassungen sprichen, oder ob ihre Weigerung so un-
gerechtfertigt war, daB sie sich als eine Verletzung der Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft
darstellt“ (BGH, JZ 54/158a). Dabei hatte die (unmittelbare) Priifung des MiBbrauchs des ER,
um selber sachlich gerechtfertigt zu sein, schon immer (mittelbar) untersuchen miissen, ob die
Weigerung der Frau sachlich gerechtfertigt war (vgl. BGH, JZ 54/158 Anm. 27). So witd frither
,»die Austragung der divergierenden Meinungen letzten Endes denselben Weg gegangen sein,
den jetzt [jedenfalls zufolge des GIbG] zu beschreiten notwendig geworden ist® (GERKEN,
MDR 53/330b). — Vgl. Anm. 534; 103 (E) S. 447. — (E) S. 439 (1).
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den stirkeren Schutz der innerehelichen Autoritit gegeniiber staat-
lichen Eingriffen bedeuten. Rechtslogisch, d. h. in einer rechtssyste-
matischen Betrachtung der nun vorliegenden Kodifizierung, besagt
darum die Verschiedenkodifikation nicht so sehr einen Abbau des
(natiirlichen) miénnlichen Entscheidungstrechtes, sondern eher eine
Verstirkung seines Schutzes vor einem zu frith rechtsetzenden
Staatseingriff.

2. Rechtsergicherisch wirkt sich die Kodifikationsverschiedenbeit nachteilig
aus. — So sinnvoll es sein mochte, angesichts verschiedener Dis-
kussionstendenzen die vormundschaftliche Generalklausel abzu-
lehnen, ist doch die einseitige Explikation der viterlichen Entschei-
dungsfunktion (im Gegensatz zur eheminnlichen) nicht unbedenklich.
Sie kann sich rechtserzieherisch sowohl fiir den Vormundschafts-
richter wie fiir die Ehegatten und Eltern nachteilig auswirken:

a) Fir den Richter. — Der Richter ist zwar eindeutig in seiner
rechtsetzenden Befugnis eingeschrinkt worden. Aber man hat ihn
durch die rechtssystematische Trennung von Ehe und Familie im BGB
und besonders durch die Streichung von § 1354 BGB um ein rechtlich
leicht verstindliches Ordnungsbild fir seine Mibrauchsfeststellung
gebracht. Zweifellos wird der gafe Richter mit der vorliegenden
Gesetzeslage gute Ergebnisse erzielen konnen, so gut er dies schon
unter dem § 1354 BGB und wihrend des Interregnums seit dem
1. April 1953 konnte. Was aber wird der weniger gute Richter ange-
sichts des verdunkelten rechtlichen Ordnungsbildes und unter der
unheimlichen Zugkraft rechtsfremder Schlagworter tun, zumal jetzt
seine Aufgabe gegeniiber den auf Entscheidungsmi3brauch klagenden
Eltern und Gatten auch objektiv schwieriger geworden ist?

b) Fiir Mann und Fran in Ebe und Familie. — Was fur den rechts-
kundigen Richter eine mogliche Gefahr ist, ist fir die rechtsuner-
fahrenen Eheleute und Eltern eine drohende. Sicher bleibt ihnen der
rechtslogische Erstsinn det Koordinationsverschiedenheit weitgehend
verschlossen. Wenn iiberhaupt, kennen sie, durch die schlagzeilen-

siichtige Tagespresse informiert, wohl hochstens den Wegfall von
§ 1354 BGB.

So ist die Frau bei einem entstehenden Konflikt geneigt, zunichst
einmal gegen den Mann (und ihr eigenes Wesen) zu protestieren und
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es angesichts der ,,Gleichberechtigung® nun eben ,,drauf ankommen**
zu lassen®. Und der Mann wird es sich bei einer solchen Machtprobe
erst recht nicht leisten kénnen, den kiirzeren zu ziehen 5%,

Es wird deshalb fiir den Richter nicht leicht sein, in derartigen
Fillen der auf ihre ,,Gleichberechtigung® pochenden Frau ihre im
Rahmen von § 1353 BGB durchaus weiterbestehende (selbstverstind-
lich mit dem Manne geteilte) Einigungs- und Einfiigungspflicht
verstindlich zu machen.

Noch viel schwieriger diirfte es sein, den nicht rechtslogisch inter-
essierten Miittern nach dem Wegfall des § 1354 BGB den § 1628 BGB
als ihnen gegeniiber nicht ungerecht erscheinen zu lassen. Sie werden
die Vormundschaftsgerichtetheit dieser Bestimmung nicht beachten
und dann das Gefithl haben miissen, gerade dort, wo sie sich in
besonderer Weise sachzustindig und entscheidungsberechtigt wissen
(und es selbstverstindlich auch sind), das minnliche Entscheidungs-
recht kodifiziert zu finden.

3. Die rechtserzicherischen Nachteile der geset3 geberischen Rechtslogik
erfordern einsichtsvolle Richterbildung und verantwortungsbewnfSte Gatten- und
Elternerziebung. — Soll sich die neue Familienrechtslogik des BGB
nicht zum Schaden der Ehe und Familie auswirken, miissen die
rechtserzieherischen Nachteile der gesetzlichen KompromiBlosung
ausgeglichen werden. Dabei witd es wnmittelbar darauf ankommen,
daB die Richter, die Ehe- und Familienstreitigkeiten zu entscheiden
haben, verniinftige Entscheide fillen. Da dies, angesichts des ver-
dunkelten Ordnungsbildes im Gesetze selber wie bei den Streit-
parteien, nicht leicht sein diitfte, gilt es, durch die Judikatur selbst
ein echtes richtetliches Leitbild zu schaffen, das der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau ebenso gerecht wird wie der gemeinschaft-
lichen Autoritit in Ehe und Familie. So geht es darum, aufgrund der

838 Nachdem die Mutter erfihrt — und das spricht sich sehr schnell herum —, da8 sie nicht meht den
Willen des Vaters respektieten muBl, witd sie diesen in vielen Fallen, in denen sie ihn heute noch
respektiert, nicht mehr respektieren. Wir hérten vorhin, daB gerade in einfachen Kreisen der
Mann — etwa ein Arbeiter — sich weigete, einmal die Loffel zu spiilen. Es ist eine bekannate Tat-
sache, daBl gerade der einfache Mensch formalistisch denkt. Genau so werden es auch gerade die
einfachen Frauen sein, die sagen: Was? Ich muf} ja nicht! Ich will das andere! Und schon ist der
Streit da, der nicht passiert wite, wenn die Frau genau gewuBt hitte, wie es heute ist: Ich mufl
mich fiigen! Und deshalb glaube ich, sollten wir wirklich beim alten bleiben* (SCHWOERER,
DJT 96; vgl. DESCHENAUX, 444). Deshalb ist ,,die rechtliche Festlegung einer diesbeziiglichen
Norm wertvoll auch fiir die seelische Harmonie und Einheit, sie verhiitet unnétige und aufreibende
Differenzen* (MAUSBACH, 45).

539 Vgl. S. 267.
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Gesetze eine familienechte richterliche Rechtsentwicklung anzu-
bahnen, beziehungsweise weithin fortzusetzen3®: die Rechtsfrage ist
in einem bedeutsamen Sinne Richterfrage geworden.

Mittelbar aber wirft die Rechtsfrage die Frage vermehrter Gatten-
und Elternbildung auf. Denn die Richter werden ihre Aufgabe nicht
losen konnen, wenn nicht im Volke echtes Ehe- und Familien-
bewuBtsein lebendig ist. So werden sich namentlich die Kirchen
mithen miissen, nicht nur fiir einen richtigen Begriff der Gleichberech-
tigung immer wieder einzutreten, sondern vor allem Mdinner und
Franen auf Ehe und Familie hin zu erziehen, um sie bereit zu machen,
ihr Vater- und Mutteramt als von Gott vetlichene Aufgabe im frohen
Dienst aneinander und fiir das Kind zu verwirklichen®!,

Ergebnis (zu II)

1. Nach der Gesetzgebung des Bundestages vom 3. Mai 1957
bleibt das natiirliche Entscheidungsrecht in Ehe und Familie grund-
sitzlich anerkannt und geschiitzt:

a) in seiner ehelichen Funktion ist es mindestens praktisch geschiitzt,
insofern aufgrund von § 1353 BGB willkiirliches Nichteingehen der
Frau auf einen sachlich richtigen und notwendigen Entscheid des
Mannes als MiBbrauch der ehelichen Gemeinschaftsverpflichtung
feststellbar und der entsprechende Entscheid des Mannes als rechts-
verbindlicher durchsetzbar ist.

b) in seiner familialen Funktion bleibt es nach wie vor formaliter
explicite durch § 1628 BGB geschiitzt, wobei rechtslogisch (durch
Wegfall von § 1354 BGB) dieser Schutz gegeniiber dem Vormund-
schaftsgericht verstirkt erscheint.

2. Diese Verschiedenkodifikation 148t sich rechzslogisch insofern be-
griinden, als im Familienbereich der Richter beziiglich der Kinder
notfalls auch rechtsezgend mufl entscheiden kdnnen, dabei aber natur-
rechtlich verpflichtet (und durch § 1628 BGB auch positivrechtlich

540 Vgl. BOSCH, 57/192a (vor e); 192b; 58/87b, Dazu (E) S. 439.

841 Gerade auch deshalb ,erhebt sich fiir die evangelische [und katholische] Kirche die dringende
Forderung, ihre Amtstriger in viel hoherem Mafe als bisher fiir eine echte Familienseelsorge aus-
zuriisten (SCHUMANN, Informationsblatt, 52/90b). Vgl. v. NELL-BREUNING, W I1/91. Als
Beispiele: Landesbischof HAUG, 54/229—231; HIRSCHMANN, Die Familie unter dem Kreuz,
Ferner: SCHLIESSKE, O.: Evang. Elternbuch, Stuttgart 1954% (Dilschneider, 57/143).
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gehalten) ist, solange bei der Rechts- und MiBbrauchsfeststellung zu
bleiben, bis eindeutig feststeht, daf der Entscheid beider Eltern das
Kindeswohl verletzt.

3. Insofern diese Rechtslogik einen weiteren Abbau des Einheits-
gedankens von Ehe und Familie zur Folge hat und sich darum
rechtserieherisch nachteilig auswirkt, ist besondere Sorge um die
richterliche Rechtsentwicklung und die Erziehung der Gatten und
Eltern notwendig.

4. Nur wenn die Frage der Richterbildung und der Ehe- und Familien-
erziechung einigermallen gel6st wird, bleibt das natdirliche Entscheidungs-
recht in Ehe und Familie vor dem MiBbrauch (des Mannes, der Frau
oder der richterlichen Rechtssprechung) geschiitzt und wird echte
Gleichberechtigung in Ehe und Familie moglich.



Drittes Kagqitel

ENTSCHEIDUNGSRECHT
UND GLEICHBERECHTIGUNG IN EHE UND FAMILIE

Beim rechtmifligen Geltendmachen echelicher Autoritit gleich-
berechtigt, sind Mann und Frau auch bei deren MiBlbrauch in einer
gleichberechtigenden Weise geschiitzt.

§ 1. Die Gleichberechtigung

beim rechtmiBigen Entscheiden

Als bloBes Koordinationsrecht ist die eheminnliche Autoritit
rechtmiBig nur geltend zu machen, wenn die Frau bei der Rechts-
findung einverstanden ist und bei der Rechtssetzung ein-willigt.
Darin liegt echte Gleichberechtigung 542,

Bei der Rechtsfindung besteht unterschiedlose Gleichberechtigung
oder jene Sonderberechtigung des Mannes oder der Frau, die sich
unmittelbar nicht aus dem Geschlecht, sondern der geschlechts-
bedingten besonderen Sachzustindigkeit in der zu behandelnden
Frage etgibt, also ihren, sie vor der Gleichberechtigung rechtferti-
genden, Rechtstitel hat.

Bei der Rechissetzung besteht keine quantitative Gleichberechtigung ;
denn der Mann ist zur eigentlichen Rechtssetzung, die Frau zur zu
erteilenden oder verweigernden Einwilligung berechtigt. Diese Ver-
schiedenheit erfiillt aber die Bedingung gualitativer Gleichberechtigung.
Denn minnliche Setzungs- und frauliche Einwilligungsberechtigung

82 Nimlich im Sinne qualitativer Glb als die der quantitativen Glb rechtsphilosophisch iiber-
geordnete Glb (vgl. S. 73).
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haben ihren Nichstgrund wiederum in der besonderen Rechts-
setzungsbefihigung des Mannes und der besonderen Einwilligungs-
fahigkeit der Frau, erfolgen also nicht unmittelbar wegen des Ge-
schlechts543,

Dabei geht es um echte personale Gleichberechtignng. Denn einerseits
ist die minnliche Setzung nur rechtswirksam, wenn die Frau ein-
willigt. Anderseits ist die Einwilligung der Frau rechtlich geschuldet,
also nicht rechtswirksam verweigerbar, wenn die minnliche Ent-
scheidung gemeinschaftsnotwendig ist und der Mann dies der Frau
bei der Rechtsfindung aufgewiesen hat. Wenn daher der Mann die
Einwilligung der Frau nicht einholt oder die Frau die eingeholte und
als gemeinschaftsnotwendig aufgewiesene verweigert, liegt verbind-
lichkeitsverwirkender Mifbranch minnlicher oder fraulicher Berech-
tigung vor.

§ 2. Die Gleichberechtigung
beim EntscheidungsmiBbrauch

Der Mann und Frau gleichberechtigende Mif3brauch-Schutz liegt
darin: Einerseits hat die Fras beim EntscheidungsmiB3brauch des
Mannes, da er seinen Entscheid nicht unmittelbar zwangshaft durch-
setzen kann, tatsichlich die wirksame Moglichkeit, ihr subsididres
Entscheidungsrecht zu gebrauchen. Anderseits hat der Mann gegen-
iber der miB8briuchlich ungehorsamen oder entscheidenden Frau, die
ja ihren Entscheid auch nicht eigentlich erzwingen kann, selber
wieder die Moglichkeit, die Drittinstanz zur Rechtsfeststellung und
allenfalls zur Rechtsdurchsetzung anzurufen. Ohne diesen AuBlen-
schutz aber ist der Mann beim MiBbrauchschutz rechtlich minder
gestellt 544,

83 Vgl. S. 111 (a); 321; Anm. 259.

54 Das Anliegen der Fraucn muB durchaus etnst genommen werden. Es ist die Sicherung der der
Frau in Ehe und Familie zukommenden Rechtsstellung gegen Willkiirakte des Mannes®, also
gegen Handlungen, ,,die weder mit der Wiirde noch mit der sozialen Stellung der Frau, noch mit
dem wahren Wohl von Ehe und Familie vereinbar sind. DaB Unklarheiten und falsche Auffassungen
iiber das ,,ER“ des Mannes in der Vetgangenheit diese Rechtsstellung gefihrdeten, muf zugegeben
werden. Auch heute noch zeigen die Versuche, diese Entscheidungsmacht zu einem bloBen ,,Stich-
entscheid zu machen, oder sie auf Wahrheitsfragen auszudehnen, oder ihren im Fall des Aus-
scheidens des Mannes von selber einttetenden Ersatz durch die Frau aus irgendeiner Art minnlicher
Delegation oder gesetzlicher Ermichtigung herzuleiten, oder sie so zu verstehen, als taste sie den
im Rahmen ihrer innerhiuslichen Aufgabe als Frau zukommenden Beteich von Selbstindigkeit an,
wie wenig das Wesen der Autoritit des Mannes und Vaters vielfach begriffen wird. Auch die Ver-
wechslung von rechtlicher Autoritit, moralischer Autoritit und theoretischer Autoritit ist ... zu
hiufig vorgekommen® (HIRSCHMANN, HK 54/343b).
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Ergebnis des dritten Kapitels

1. Als Befehlsrecht dem Gehorsamsrecht gegeniibergestellt, als
Sozialrecht Dienst am Vollzug der Personalrechte, und zwar als
Koordinationsrecht durch praktischen Willensentscheid {iber die Ge-
meinwohlmitte, ist das Entscheidungsrecht Dienst an der personalen
Entfaltung von Mann und Frau in Ehe und Familie und gewihrleistet
sie im Sinne echter qualitativer Gleichberechtigung.

2. Welches sind die einzelnen Elemente dieser Gleichberechtigung
in Ehe und Familie ?

SchluBbetrachtung

Die natiirliche Gleichberechtigung

von Mann und Frau in Ehe und Familie

Nominal sagt Gleichberechtigung nicht, wo Mann und Frau in Ehe
und Familie gleich sind, und wie daher ihre Gleichberechtigung in
Ehe und Familie ist. Erst die ,,7es Ehe und Familie i3t erkennen, in
welcher Weise sie ihren Daseinsvollzug in diesen Gemeinschaften zu
leben haben, mit welchen Rechten sie dazu ausgestattet sind und wie
deshalb die Gleichheit in diesen Rechten aussieht. So muf} von der
Nominaldefinition der Gleichberechtigung her durch die Realitit
der Ehe und Familie die Realdefinition der Gleichberechtigung in
Ehe und Familie bestimmt werden. Dabei LiBt sich der Begriff der
Gleichberechtigung in Ehe und Familie in vierfacher Weise real
verwirklicht erkennen.

I. Das Gemeinwohl der Ehe und Familie enthilt das Eigenwohl von
Mann und Frau als in gegenseitiger Erginzung und Werkhilfe zu
verwirklichen. Dadurch ist objektiv dutch das Gemeinwoh! fiir Mann
und Frau die gleiche Mdéglichkeit, sich in Ehe und Familie zu ent-
falten, gewihrleistet, und subjektiv durch die Gleichberechtigung, welche
das subjektive je gleiche Recht von Mann und Frau auf die gegen-
seitige Exrgiinzung beidieser Entfaltung meint, sichergestellt. Dies istdie
grundlegende personale Gleichberechtigung. Alles Weitere in Ehe
und Familie hat ihr zu dienen. Alle Rechte und Plichten, welche Eheund
Familie als Gemeinschaften fordern, sind Dienst an dieser personalen
Gleichberechtigung. Ihr dienend, sind sie zur Gleichberechtigung
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gehorig; zu ihr hinfithrend, sind sie gleichberechtigend. Sie fallen
damit reduktive selber unter den Begriff der Gleichberechtigung545.

I1. Diese gleichberechtigenden Dienstrechte berechtigen Mann und Frau,
je voneinander die zur Erfillung ihrer naturhaften Aufgabe als Gatte
und Vater, Gattin und Mutter notwendige erginzende Hilfeleistung
zu fordern. Da, wie gesagt, die Erfiillung dieser amtshaften Aufgaben
zugleich auch Erfillung ihrer personalen Entfaltung und Gleich-
berechtigung ist, ist auch in den Dienstrechten allgemein echte
Gleichberechtigung verwirklicht: die dienstrechtliche Gleich-
berechtigung.

III. Das Gemeinwohl verwirklicht sich aber tber die Gemeinwohl-
mitfe : die duBlere Gestaltung der ehelichen und familialen Gemein-
schaft. Die Gemeinwohlmitte als konkrete Friedensordnung ver-
witklicht sich aber ihrerseits, indem die Frau gehorchend den be-
fohlenen Gestaltungsplan des Mannes situationsgemiB ausgestaltend
ausfihrt. Diesen beiden Amtsfunktionen von Mann und Frau ent-
spricht das minnliche Befebls- und das franliche Geborsamsrecht.

Derart betehls- und gehorsamsberechtigt, stehen sich Mann und
Frau zwar nicht quantitativ, wobl aber gualitativ gleichberechtigt gegeniiber.

Insofern nimlich richtiges Befehlen und Gehorchen die naturhafte
Eigenart von Mann und Frau am besten zur personalen Entfaltung
fihrt, zielt der richtige Vollzug des Befehls- und Gehorsamsrechtes
nicht nur die personale Gleichentfaltetheit an, sondern ist selber
schon actu ein personales Gleichentfalten: die rechtsverwirklichende
Gleichberechtigung.

IV. Aber selbst am Betehls- oder Entscheidungsrecht des Mannes ist
die Frau nicht unbeteiligt und unberechtigt. Denn bei der vorberei-
tenden Rechtsfindung hat sic ein gleiches Recht zur Mitberatung oder
ein Sondermitspracherecht zufolge groflerer Sachkenntnis. Bei der
Rechtsserzung aber setzt die mannliche Setzung die frauliche Zustim-

545 Die Ehe ist cine Institution mit sittlichem Eigenwert, zu der beide Partner in gleichem MaBe
,einzubringen® haben. Beide Teile verzichten datauf, ihr persdnliches Leben so zu bestimmen,
wie wenn sie nicht verheiratet wiren. Jedet Partner hat denjenigen Teil der durch die Ehe begriin-
deten Aufgabe zu iibernehmen, der seiner Natur wesensmiBig am meisten entspricht. Es ist ein
Unding, zu sagen, daf3 zwischen diesen verschiedener Aufgabengebieten ein wertmiBiger Unter-
schied sei. Alle der Ehe dienenden Aufgaben sind gleich wichtig. Ganz vetfehlt ist auch die An-
nahme, daB der eine Teil bei Erfiillung seiner Aufgaben hiufiger versage als der andere* (POETTER,
IFS 60a). ,,L’autorité maritale ne diminue en rien 1’égalite parfaite des époux dans leur personnalité,
Elle résulte non pas directement de Pdme mais de la société conjugale, ou elle est une fonction
revenant au mari 2 cause de sa nature d’homme* (DE WINT, 590). Vgl. Anm. 75; 261.
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mung voraus, wobei auch hier je gesonderte Naturbegabungen die
Sonderberechtigung begrinden und im richtigen Rechtsvollzug
personal entfaltet werden: die entscheidungsrechtliche Gleich-
berechtigung.

Wer nicht gefangen ist in einer apriori behaupteten quantitativen
Stiickgleichberechtigung, wird zugeben: bei der Gleichberechtigungs-
diskussion geht es ,,zunichst weniger um eine tiefere Erfassung des
Gleichberechtigungssatzes. Eine ,formale’, ,mechanische, ,totale’
Gleichberechtigung will im Grunde niemand. Dariiber, da3 nach ihm
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln ist, ist man sich
im wesentlichen einig; auch dariiber, dal Mann und Frau in Ehe und
Familie eine verschiedene Funktion haben, die verschiedenes Recht
begriinden kann.

Die Diskussion geht um das Wesen von Ehbe und Familie. Wet, wie
wir, daran festhilt, dal die verschiedenen Funktionen von Mann und
Frau auch zu verschiedenen Aufgaben beider in der Bestimmung der
rechtlichen Gestalt der Familie fithren — und zwar nicht nur geschicht-
lich, sondern wesentlich — der wird sowohl die innerfamilidire Auto-
ritit des Mannes und Vaters fiir vereinbar mit dem Gleichberechti-
gungssatz halten, wie die geschichtlich nicht zu leugnende Gefahr der
Schrumpfung dieser Autoritit mit Soziologen wie Schelsky fiir
iiberwindbare Fehlentwicklung %6,

Denn ,,die Ehe ist wesentlicher auf dem Unterschied der Geschlech-
ter aufgebaut, den sie zur Einheit und Ganzheit bindet, als auf der
Gleichheit beider. Die Ubetbetonung der Gleichheit geht auf Kosten
der Erginzungsfihigkeit beider aus ihren Unterschieden heraus. In
der Tatsache der herabgeminderten Erginzungsfihigkeit der Ge-
schlechter liegt vielleicht der wichtigste Grund des Zerfalls unserer
Ehen heute. Ihre Entwicklung in Richtung auf Gleichheit — statt auf
unterschiedliches Figensein — ist eine viel groBBere Gefihrdung der
Ehe heute als die Vetletzung echter Gleichheit aus einer Uberbetonung
unterschiedlicher Rechtsstellungen 547,

Eine Riickbesinnung auf das natiirliche Entscheidungsrecht des
Mannes und der natiitlichen Geschiitztheit der Frau vor dessen
MiBbrauch, sowie eine daran orientierte Rechtspolitik wird daher
nicht nur der Gleichberechtigung von Mann und Frau dienen,
sondern auch dem Verfassungsschutz der Ehe und Familie entsprechen.
s HIRSCHMANN, HK 54/342b. | 7 HIRSCHMANN, HK 53/281a.
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EXKURS






DIE FRAGE DER VERFASSUNGSWIDRIGKEIT
VON § 1628 BGB IN NATURRECHTLICHER SICHT

Wie es nicht unmittelbat Sache det Naturrechtslehre ist, Gesetzes-
entwiirfe vorzulegen, so auch nicht Gerichtsentscheide zu fillen?.
Wohl aber kann sie positiv vorliegende Gesetze und positiv gefillte
Gerichtsentscheide auf ihren naturrechtlichen Grundgehalt unter-
suchen. Angesichts der Diskussion um das minnliche Entscheidungs-
recht in Ehe und Familie scheint es rechtspraktisch wie rechtsgrund-
sitzlich nicht nur sinnvoll, sondern notwendig, wenigstens anhangs-
weise eine solche Untersuchung vorzunehmen.

Als nimlich bekannt wurde, auch der AusschuB fiir Rechtswesen
und Verfassungsrecht halte an der viterlichen Funktion des minn-
lichen Entscheidungsrechtes im Sinne des § 1628 BGB fest, machte
man?2 geltend, § 1628 BGB sei rechtspraktisch wie rechtsgrundsitzlich
verfassungswidrig: rechtspraktisch, weil die Gerichte nun 5 Jahre lang
rechtsschopferisch gegen eine solche Regelung entschieden hitten,
so daf3 durch § 1628 BGB eine riickliufige Rechtsentwicklung nétig
wiitrde; rechtsgrumdsitglich, weil einseitiges Entscheidungsrecht und
Gleichberechtigung sich diametral gegeniiberstinden und gegenseitig
ausschlossen?®, wobei § 1628 BGB in seiner jetzigen Fassung gegeniiber
den frither beanstandeten nur stilistisch gedndert sei, also nach wie
vor Art. 3/2 GG widerspreche®.

1 Vgl, S. 360.

? Vgl. DEUTSCHER AKADEMIKERINNENBUND, IF Jan. 57/8b; EVANG. FRAUENAR-
BEIT, 10b; ANGESTELLTENGEWERKSCHAFT, IF Feb, 57/5b; WEIBL. JURISTEN,
6a (2; 3); HAUSFRAUENBUND, IF Mirz 57/4b.

3 Vgl. FRAUEN-FDP, IF Feb, 4a; DRESSLER (Mirz) 4.

¢ Vgl. SOZIALARBEITERINNEN, IF Jan. 57/9a.

5 Vgl. etwa BTDeb. III: WITTROCK, 11771 C; METZGER, 11775 C (dagegen: K. WEBER,
11769 A; STRAUSS, 11789 C).
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GewiB Bt sich der Einwand, ,,Gleichberechtigung und Stich-
entscheid eines Ehepartners sei paradox und unvereinbar®, — dies
diirfte die vorliegende Arbeit gezeigt haben — nicht stichhaltig
begriinden. Aber hat nicht vielleicht die Rechtspraxis der ,,gesetz-
losen* Jahre einen solchen Grundwiderspruch angenommen und in
ihren Entscheiden abgelehnt ?

Vor dieser Frage ist zunichst im Sinne einer guaestio facti die vor-
liegende Judikatur in ihrer Entwicklungstendenz aufzuzeigen und
naturrechtlich zu beusteilen. Daraus wird sich nicht nur ergeben, ob
und wieweit unsere Arbeit mit der gegenwirtigen deutschen Recht-
sprechung praktisch tibereinkommt. Es wird damit zugleich auch das
rechtspraktische Anschauungsmaterial fiir die naturrechtlich zu
tberpriifende guaestio suris, ob § 1628 BGB grundgesetzwidrig sei,
bereitgestellt.

¢ DRESSLER (Mirz) 4,



Erster Abschnitt

DIE RECHTSPRECHUNG ZUM DEUTSCHEN
FAMILIENRECHT WAHREND DER RECHTSSCHOPFE-
RISCHEN GLEICHBERECHTIGUNGSZEIT
IN NATURRECHTLICHER SICHT

Da das minnliche Entscheidungsrecht nur in seiner Beziehung zu
den entsprechenden Rechten der Frau und Mutter verstehbar ist,
miiBte es zu Kurzschliissen fithren, wollte man zur naturrechtlichen
Beurteilung der rechtsschopferischen Gleichberechtigungsverwirk-
lichung und ihres Verhiltnisses zum miénnlichen Entscheidungsrecht
nur auf jene Gerichtsentscheide abstellen, die unmittelbar zu den
Fragen um §§ 1354 und 1628 BGB ergangen sind. Vielmehr ist das
ganze Rechts- und Autorititsgefiige der Ehe und Familie sichtbar
zu machen, indem man ganz allgemein fragt: wie hat sich der natur-
rechtliche Grundgehalt des minnlichen Entscheidungsrechtes und
der entsprechenden Rechte der Frau und Mutter (angesichts der ver-
fassungsrechtlich durchzufithrenden, aber noch nicht gesetzlich
formulierten Gleichberechtigung) in den Gerichtsentscheiden positiv-
rechtlich ausgeprigt? Von dieser Frage her kann dann die quaestio
facti in einem Gesamtiberblick tiber die Gleichberechtigungs- und
Familienrechtsjudikatur auch den rechtssystematischen Ort und
Stellenwert aufzeigen, der den einzelnen Gerichtsentscheiden im
naturrechtlichen Ordnungsgefiige der Ehe und Familie zukommt?.
Eben darin wird auch die innete Entwicklungstendeny der Rechtspre-
chung sichtbar und ihre naturrechtliche Beurteilung moglich.

7 Als bloBer Uberblick ist er selbstverstandlich nicht vollstindig (namentlich die Ehescheidungsfille
werden nicht eigens angefithtt; vgl. aber Anm. 8). Die Vervollstindigung diirfte indes anhand
von H-M leicht sein. Gegeniiber dieser umfassenden (Material)sammlung (wie auch gegeniiber
dem Uberblick in HK 57/337—341) hat das Folgende insofern seinen Wert, als dort zu wenig
unterschieden ist, was zwar de lege (non) lata abgelehnt, aber allenfalls de lege ferenda fiir durchaus
méglich gehalten witd (vgl. SCHWOERER, 57/144b) und auch nicht eine kritische Stellungnahme
erfolgt.



Erstes Kapitel

DIE ENTWICKLUNGSTENDENZ
DER RECHTSPRECHUNG IM FAMILIENRECHT
SEIT DEM 1. APRIL 1953

Ausgangslage. — ,,Damit das Besondere des Wesens der Frau nicht
Schaden leidet und das spezifisch Weibliche in der Unnatur des
Wirtschaftsprozesses nicht sich selbst und dem Volke vertloren
geht. .. %, darf der Begriff der Glbin seiner Definition als ,,Gleich-
stellung® nicht ,,zu einer Verschlechterung der Position der Frau
tiberall dort fithren, wo eine Besserstellung oder Sonderstellung det
Frau geboten ist. Hier zeigt sich die Noswendigkeir einer verbindfichen
Definition des Glbssatzes durch den Gesetzgeber — nicht nur fiir das
Ehe- und Familienrecht, sondern auch — und mit stirkerer Bedeu-
tung — im Arbeits-, Tarif-, Versicherungs- und Versorgungsrecht,
in Bereichen also, in denen die Frauen mit der ,,GIb* zugleich prak-
tizierte Sozialethik meinen . .. (.G Duisburg, SH 63a).

Ergebnis der Entwicklung. — ,,Hochstrichterliche Entscheidungen
haben, wenn auch eine verbindliche Definition des Glbssatzes fehlt,
noch in jiingster Zeit bedeutsame begriffliche Klirungen und Ab-
grenzungen getroffen, die als konkrete Aktualisierung wesentliche
Einsichten in die besondere Seinsart des Glbssatzes bieten. ..
(LG Duisburg, 55/116b.) Diese Entscheidungen samt jener der
Untergerichte zeigen, daB3 die Gerichte Gleichberechtigung letztlich
als personale Gleichberechtigung, mittelbar aber als Anspruch sachgemadfer
Gleichbebandlung verstehen.
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§1. Gleichberechtigung als petsonale Gleichberechtigung

Der Letgtsinn der Glb ist die personale Gleichberechtigung: Mann
und Frau sollen die gleiche personale Entfaltungsméglichkeit be-
sitzen, aber so, daf3 ,,die Frasen den Minnern gleichberechtigt sind*
(BA1bG, 54/134b im AnschluB} an Diirig, 54/2a 2.). Damit ist gegeben:

A. allgemein. — ,Die Anetkennung der Wiirde des Einzelnen
innerhalb der sozialen Gemeinschaft* (BFinH, 56/3542). Fiir die Fran
bedeutet dies:

I. ,,Der Respekt vor der gesunden Mitte des weiblichen Seins
versteht sich in der Sicht gleichwertiger Personalitit von selbst*
(LG Duisburg, SH 63a).

II. ,,Die rechtliche Stellung der Frau soll so sein, daf} sie es in
bezug auf die duBeren (vor allem die wirtschaftlichen, beruflichen und
sozialen) Bedingungen ihrer Existenz grundsitzlich nicht schwerer
hat als der Mann, ihr Selbst zu verwirklichen, also unter Bewahrung
threr Wesensart ihre Persinlichkeit frei zu entfalten’ (BGH, 56/180a).

II1. Entfaltungsfreiheit bedingt aber VVerantwortung. Deshalb ver-
stof3t es gegen die Glb, wenn ,,der Frau aufgrund minderer Person-
lichkeitsbewertung nicht die glicke rechtliche Verantwortung ein-
gerdumt ist wie dem Manne (LG Verden, Rpfleger ;53/312) und soll
die Glb ,,die Frau in die Lage versetzen, ihre Interessen selbstindig
und unter eigener Verantwortung zu vertreten (314). Gibt daher eine
Vorschrift ,,der Frau nicht die rechtliche Verantwortung, die ihr
das Leben sowieso schon auferlegt hat®, so steht sie ,,mit dem Eigenwert
und der Personlichkeitswiirde und damit mit dem Glbsgrundsatz in
Widerspruch® (LG Verden, MDR 53/364a).

B. in Ehe und Familie. — Die gleiche Moglichkeit fir die Ebegatten,
,ihte Personlichkeit innethalb der Gemeinschaft frei zu entfalten®
(BFinH, 56/3544). Dies bedeutet fiir die Frau:

I. das Recht der Frau auf die Ebe als Gemeinschaft.
1. Rechtsserminus dieses Rechtsanspruches ist

a) der (ehefliichtige) Gatte (vgl. ,,Scheidungsklagen gegen deutsche
Frauen in den besetzten Ostgebieten, BGH, 55/97; 57/314b; um-
gekehrt: der Gatte zieht zur Scheidung in die Ostzone, OLG Stuttgart
57/388; ferner BGH, 58/181f.).
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b) der (ehestdrende) Dritte, der durch sein ,,Verhalten zur Zer-
riittung der Ehe in wesentlichem MaBe beigetragen und die Kligerin
in ihrer Personlichkeitswiirde gekrinkt hat (VerwG Betlin, 56/231a;
vgl. LG Frankenthal, LG Berlin, AG Koln, 57/137ff; LG Aachen,
57/213b; LG Berlin, NJW 57/544. Der BGH lehnt indes (noch) die
Ehestorungsklage ab; vgl. BGH, 56/180b; 57/133ff.; 289ff. (vgl.
Bosch Anm. 2) 58/99; vgl. NJW 57/869 3. und 4.; LG Koblenz,
57/325; OLG Disseldorf 58/104)8;

c) det (ehebedrohende) Staat, insofern er durch seine Eheeingriffe
das Personlichkeitstecht der Frau verletzt (vgl. BVerfG, 54/242).

2. Rechtsgegenstand dieses Rechtsanspruches ist die Ehe

a) als Leibgemeinschaft. — Dabei ist Rechtsverpflichteter hier be-
sonders

aa) der (pflichtvergessende) Gatfe : ,,Nichterfiillen der ehelichen
Pflicht, um sportlich in Kondition zu bleiben, kann schwere Ehe-
verfehlung sein® (Ssterr. OGH, 55/360a);

8 Dazu BOEHMER, 57/196—199. Die Fragen im Zusammenhang der Ehescheidung (sei es als

eigentliche Ehescheidungsklage, sei es als Ehestérungsklage) sind fiir die Glb der Frau zweifach
bedeutsam: 1. sofern sie jene besonderen entscheidungsrechtlichen Ehescheidungsfille betreffen
(S.391 (a); 438; 362); 2. sofern ganz allgemein iiberwiegend der Mann von der Ehe wegstrebt
(etwa der lterwerdende Mann von der ilteren Frau, um sich einer jiingeren zuzuwenden). Insofern
diirfte die Erschwerung der Scheidung sich praktisch (fast immer) gerade auch als Verwirklichung
der Glb der Frau auswirken (was schon THOMAS VON AQUIN betont: ,,Si quis igitur mulierem
assumens tempote inventutis, quo et decor et fecunditas ei assunt, eam dimittere posset postquarn
actate provecta fuerit, damnum inferret mulieri contra naturalem aequitatem® (Contra gentes
111/123). MAUSBACH nennt die (unauflssliche) Einehe den ,,Schutzbrief ihrer Glb* (19). Vgl
auch Anm. 482 S, 353). Dazu BGH, 55/98b (3. Scheidung eines Arztes); OVG Miinster, 57/261
(viermal Geschiedener will Befreiung vom Ehehindernis des Ehebtuchs); BGH, 57/251 .(Ver-
antwortung des ehewidrigen Gatten fiir a) die innere Entwicklung der Gattin; b) die Kinder, die
— wenn sie bei der Mutter blieben — ,,seiner viterlichen Fithrung [!], auf die sie bei dem Zu-
stand der [kranken Mutter] besonders angewiesen sein kdnnen, noch mehr als bisher entraten
mitfiten‘ und bei denen ,,das natiirliche Empfinden fiir Recht und Ordnung erschiittert und [die]
innere Entwicklung Schaden leiden wiitde, wenn sie es erleben miifiten, dal der Vater sich von
Rechts wegen von der Ehe mit ihrer Mutter lossagen datf, nachdem diese Ehe durch ehewidrige
Beziehung zu einer [auch den Kindern wohl bekannten Frau] zerstért worden ist ... (vgl
BGH, 55/982).
Ferner die Urteile, die das Recht der Frau auf das (Weiter)bestehen ihrer Ehe schiitzen aufgrund
a) einer Versshnung durch Fortfithren aa) der Lebensgemeinschaft; BGH, 57{187; bb) der Leib-
gemeinschaft [des chelichen Verkehrs]: BGH, 57/208); b) der Treupflicht (griindend) aa) in der
Ehe, so daB nach 44jihriger Ehe der Mann auch seiner nunmehr geistig unheilbar kranken Frau
verpflichtet bleibt: OLG Hamm, 57/263 [anders: OLG Koln, 55/255; 368b (2)1; bb) im vorehe-
lichen Verhiltnis det Eheleute [MuB-Ehe]: OLG Braunschweig, 57/216; vgl. BGH, 56/308;
cc) in det verletzten Treupflicht, insofern det Mann die Frau in ihrer kérperlichen und seelischen
Notlage allein gelassen und damit die Eheverfehlungen seiner Frau selbst mit hervorgerufen hat
(BGH, 57/89 [Herstellungsurteil mit Anm. von BEITZKE, MDR 57/544; HABSCHEID, JR
57/180]; vgl. BGH, 55/208Db).
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bb) der (ehestdrende) Dritte : ,,Die Aufnahme der Geliebten in die
eheliche Wohnung durch den Ehemann stellt eine Beeintrichtigung
des aus der Ehe sich ergebenden Personlichkeitsrechtes der Ehefrau
dar* (OLG Celle, 55/46b; vgl. BGH, 56/51a; ferner LG Minster,
55/137b; Ssterr. OHG, 54/78a).

b) als Lebensgemeinschaft. — ,,Das Recht der Hausfrau auf die
Leitung des Hauswesens besteht auch nach Inkrafttreten des
Grundsatzes der Glb weiter. Deshalb genieBt die Ehefrau den in
Art. 6 GG verbrieften Schutz, ,,wenn es ihr durch Angriffe ihres
Ehemannes oder eines Dritten auf den dufferen ehelichen Lebensbereich
dauernd unmdoglich gemacht wird, sich in diesem Bereich entspre-
chend ihrer Stellung als Ehefrau, Hausfrau und Mutter der Familie
so zu bewegen und zu betitigen, dafl ihre Frauenwiitde, ihr Per-
sonlichkeitsrecht und ihte Gesundheit unangetastet bleiben* (BGH,
56/50b; vgl. OLG Niirnberg, 56/109a; LG Wuppertal, 55/138a.)

II. das Recht der Frau auf die Ebe als Heim. — ,,,Ehe’ (im Sinne
des Art. 6 GG) ist nicht nur das Institut der Ehe an sich, sondern sie
erstreckt sich auch auf ihren riumlich-gegenstindlichen Bereich, also
ebenso auf die eingerichtete eheliche Wohnung* (OLG Disseldorf,
57/393b). Dieses Heim ist der eigentiimliche Ort fraulicher Person-
lichkeitsentfaltung :

1. ,,Die Haushaltsfiibrung stellt in besonderem MaBle den natiirlichen
Wirkungsbereich der Ehefrau dar, auf den sie zur Entfaltung ihrer
Personlichkeit in der Ehe angewiesen ist* (BGH, 56/51a).

2. Deshalb ijst sie nicht verpflichtet, fiir eine nicht absehbare Zeit
auf eine eigene Haushaltsfithrung zu verzichten und im Haushalt
der Schwiegereltern nur Hilfsdienste zu leisten (vgl. OLG Schleswig,
55/104a; dazu LG Duisburg, 54/202; vgl. aber BGH, 56/226; S 437).

3. Deshalb kann der Mann (auch als Alleinmieter) nicht durch
Kindigung der Frau das Heim entziehen. Denn ,,es wiitde der
Stellung der Frau nicht entsprechen, wenn man ihr jede selbstindige
Nutzungsbefugnis versagen und sie jederzeit von den Weisungen des
Mannes als alleinigen Wohnungsinhabers abhingig sein lieBe®, so daf3
et durch seine Kiindigung so tief ,,in den duBeren ehelichen Lebens-
raum® eingreifen konnte, ,,dal3 der Bestand der Ehe damit ernstlich
gefihrdet wird“ (LG Bamberg, 57/258b; zum gesetztechnischen
Problem vgl. Anm.; jedenfalls mibraucht der Mann sein ER).
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4. Deshalb kann der Mann nicht gegen den Willen der Frau das
Hausrecht ausiiben, falls ihr ndmlich im Hinblick auf das Wesen der
Ehe nicht ,,die Duldung der Anwesenheit (bestimmter) dritter
Personen zugemutet werden kann® (vgl. OLG Hamm, 55/361, Bosch
weist auf § 1354 hin; vgl. Entscheide S. 393 (bb; b)). Denn die
Gattin ist Haus-Frau, wicht bloB ,,Hausdame* (vgl. BGH, 58/133a).

5. Die Frau hat nicht nur das Recht auf das Heim und dessen Lei-
tung, sondern auch die Pficht zu dessen Reinerhaltung und zwar
gegeniiber

a) dem unsittlichen Ehemann (BGH, 56/81);

b) den unziichtigen Kindern (OLG Karlsruhe, 55/118).

§ 2. Gleichberechtigung als Anspruch
sachgemiBer (Gleich)behandlung

Um der personalen Glb willen als des Letztsinnes der Glb iiberhaupt,
mufl die Glb aber, wie im eben Gesagten bereits einschluBweise
mitenthalten ist, mehr als nur Zuteilung inhaltsgleicher (identischer)
Rechte sein. Als Weg und Miztel gur personalen Glb ist sie vielmehr
positiv das Gebot, sachgemil (gleich)zubehandeln, negaziv das Verbot,
»gerade wegen oder nur wegen® des Geschlechtes rechtlich zu
benachteiligen oder zu bevorzugen (vgl. BArbG, 55/207a)°.

A. Gleichberechtigung als Gebot
sachgemiBer Gleichbehandlung

Soll Gleichbehandlung witklich sachgemdffe (Gleich)behandlung
sein, kann und mufB sie bei ungleicher ,,Normsituation® (vgl. LG
Niirnberg, 55/141b) sachgemiBe Differenzierung einschlieBen und
»inhaltlich verschiedene, aber gleich zu wertende Pflichten aufer-
legen (vgl. LG Bremen, Bosch SH, 47; vgl. 55/213a mit Anm. 10).

Nach den Gerichtsentscheiden hat der Grundsatz sachgemiller
Differenzierung nicht nur das Geschlechtliche allgemein, sondern
gerade auch das Minnliche und Frauliche in Ehe und Familie zu

* Vgl. DURIG, 54/3b (bb); Anm. 52 (S. 39); 409 (c).
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seinem Gegenstand. Dabei ist diese sachgemiBie Differenzierung nach
eben diesen Gerichtsentscheiden nicht nur verfassungsgemif3, son-
dern selber schon Ausdrack der Glb.

I. Der Gegenstand sachgemiBler Differenzierung

1. allgemein. — ,Der recht verstandene Gleichheitsgrundsatz
schlieBt hiernach eine Riicksichtnahme auf die naturgegebene bio-
logische und seelische Eigenart der Frau nicht nur nicht aus, sondern
gebietet eine solche Ricksichtnahme iiberall da, wo die Nichtbe-
achtung der besonderen Wesensart der Frau die Erreichung des
Zweckes der Glb vereiteln oder gefihrden, also die Frau in bezug
auf die Erreichung dieses Zweckes benachteiligen wiirde® (BGH,
56/180a; vgl. S. 419).

2. fiir Ebe und Familie. — ,,Die Glb kann nur dort zu inhaltlich
gleichen Rechtsfolgerungen fithren, wo bei beiden Ehegatten auch die
gleichen Voraussetzungen fiir die Anwendung gleichen Rechts
gegeben sind“ (OLG Diisseldorf, SH 72a).

II. SachgemifBie Differenzierung als Ausdruck
der Gleichberechtigung

Die Gerichte halten nach den angefiihrten Entscheiden bei un-
gleicher Normsituation eine (gesetzliche) Ungleichbehandlung nicht
nur als mit der verfassungsmiBigen Glb vereinbarlf, sondern als
unmittelbaren Ausdruck gerade dieser Glb selbst. Dies bedeutet:

1. allgemein. —

a) ,,Der Geschlechtsunterschied soll zwar grundsitzlich fiir die
rechtliche Behandlung von Mann und Frau keine Rolle mehr spielen,
es sei denn, die Nichtbeachtung des Geschlechtsunterschiedes wiirde
Willkiis bedeuten ... Immer gilt der groBe allgemeine Grundsatz,
daBl Gleiches gleich, Ungleiches, soweit es fiir wesentlich erachtet
werden muf, verschieden, aber in verhaltnismiBiger Gleichheit zu
behandeln ist* (BArbG, 54/134b; LG Duisburg, 55/116b)1.

10 Insofern niamlich funktionale Differenzierung ,,mit Glb iiberhaupt nichts zu tun hat* (SCHEFFLER,
DRiZ 53/86a). Vgl. S. 61 mit Anm, 73.
1 ygl. DURIG, 54/2a (2). Vgl. S. 419 (2).
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b) Darum ist ,,im Hinblick auf die objektiven biologischen oder
funktionalen Unterschiede von Mann und Frau nach der Natur der
jeweiligen Lebensverhiltnisse auch eine besondere rechtliche Rege-
lung erlaubt oder sogar norwendig” (BVetfG, 56/216b mit Anm.
Bosch).

¢) So sagt denn ,,echte Glb, da3 Ungleiches auch ungleich be-
handelt werden m4f* (LG Miinchen, 55/103b); vgl. dazu etwa auch
das polizeiliche Legalititsprinzip (OLG Karlsruhe, 55/118b; vgl.
Begriindung I/41a).

2. fiir die Frau besonders. — ,Verschiedenes mufBl verschieden
behandelt wetden, damit das Besondete des Wesens det Frau nicht
Schaden leidet* (LG Duisburg, SH 634, siche S. 390).

3. fir Ehe und Familie. — ,,Bs bedarf kaum eines Hinweises, dal3
im Bereich des Familienrechts im Hinblick auf die objektiven bio-
logischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede nach det
Natur des jeweiligen Lebensverhiltnisses auch eine besondere recht-
liche Regelung etlaubt oder sogar notwendig ist (z. B. alle Bestim-
mungen zum Schutz der Frau als Mutter, Differenzierungen der Art
der Leistung fiir die Familiengemeinschaft)* (BVetfG, SH 77a).

B. Gleichberechtigung als Verbot geschlechtsmiBiger

Differenzierung

Das Verbot geschlechtsmiBiger Differenzierung als negativer Aus-
druck der GIlb bedeutet genauer: Verbot der Bevorzugung oder
Benachteiligung des Geschlechtes wegen. Dabei sind fiir das Verbot
beide Begriffe konstitutiv: erst beide gusammen bewirken ein Diffe-
renzierungsverbot. Deshalb sind (mindestens nach dem Grundsatz
der Glb) méglich sowohl Differenzierungen nicht unmittelbar des
Geschlechtes wegen, wie auch Differenzierungen unmittelbar des
Geschlechtes wegen, die und insofern sie keine Bevorzugung oder
Benachteiligung einschliefen.
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I. Differenzierungen nicht unmittelbar

des Geschlechtes wegen

»Das Verbot der Differenzierung nach dem Vergleichspaar Mann-
Frau gilt nur dann, wenn der zu ordnende Lebenstatbestand essentiell
vergleichbar ist, das heif3t, wenn er, vom Geschlecht der Betroffenen
abgesehen, weitere wesentliche Elemente umfallt, die ihrerseits
gleich sind*“ (BVerfG, NJW 57/865)!2. Mithin erfolgen Differen-
zierungen, die einen mit einem Geschlechtsmerkmal gekoppelten
besonderen leistungs- und bediirfsmiBigen Rechtstitel haben, nicht
unmittelbar des Geschlechtes wegen und fallen daher auch nicht
unter das Differenzierungsverbot. Solche rechtmiflige Differenzie-
rungstitel konnen unmittelbar biologischer oder — sich daraus
ergebend — funktionaler oder — damit verbunden — soziologischer
Art sein.

1. Biologische Differengierungstitel

Unmittelbar biologische Geschlechtsverschiedenheit rechtfertigen
eine Sonderregelung

a) bei der Frau
aa) allgemein :

«) als (physischen) Arbeitsschutz (Rechtstitel: geringere phy-
sische Belastbarkeit (vgl. BVerfG, 56/2164a).

B) als Schutz der weiblichen Geschlechtsehre: Nichtigkeit der
Kindigung eines Arbeitsverhiltnisses wegen Weigerung einer
Arbeitnehmerin, sich einer ihre Frauenwiirde verletzenden Untet-
suchung zu unterziehen (RArbG, JW 36/2012, vgl. 57/260a Anm. 5)13,

bb) im Hinblick ausf Ehe und Familie :
o) fir das Heiratsalter'* (dazu noch keine wichtigen Entscheide);
B) als Schutz der weiblichen Geschlechtsebre :

13 Abgesehen von der schwer einsichtigen Formulierung scheint hier ,,vergleichbar und ,,gleich®
vetwechselt zu sein. Denn nicht das Vergleichbare ist vom Differenzierungsverbot betroffen,
sondern nur das Gleiche. Vgl. Anm, 76 (S. 63).

18 Vgl. auch KRUGER, Die Wiirde der unverheirateten Frau und die Gesundheitsimter, 57/367
(vgl. 307).

14 Auch im GIbG nicht erortert (also stillschweigende Bestitigung der bisherigen Regelung). Vgl.
BOSCH, 57/190b (b 7).
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ax) Schmergensgeld auch fir Madchen mit noch nicht spezifisch
weiblichem Geschlechtsempfinden (Rechtstitel: Midchen unter
16 Jahren drohen besonders Gefahten; daher ist das Bewultsein der
besonderen Schutzbediitftigkeit wachzuhalten (vgl. OLG Bamberg,
57/260).

BE) Krang geld'® (Rechtstitel: groBere Schutzbediirftigkeit (BGH,
55/179; vgl. BGH, 54/107). Begrindung: Beim vorehelichen Ge-
schlechtsverkehr setzt die Frau mehr ein und hat sie mehr zu verlieren
als der Mann (vgl. BGH, 55/39). Dies gilt

[1] physisch : ,,Der voreheliche Verkehr stellt fir die Frau
physisch etwas anderes dar als fiir den Briutigam® (LG Miinchen,
55/103; AG Stromberg, 55/103; hier auch Gegenmeinungen);

[2] psychisch : ,,Das von der Frau dem Mann entgegengebrachte
Vertrauen ist grofier als umgekehrt®™ (Armold, 55/93b): ,,sie wird in
aller Regel unter dem Bruch des VerlSbnisses seelisch mehr und

nachhaltiger zu leiden haben‘ (BGH, 56/180a);

[3] sogiologisch : ,,Ihr Ansehen in der Gesellschaft, ihr berufliches
Fortkommen und ihre Leistungs- und Widerstandskraft werden da-
durch in der Regel hdufiger und stirker in Mitleidenschaft gezogen
als beim Mann“ (BGH, 56/180a; OLG Bamberg, 57/261b; vgl.
dagegen die Gerichte in der ,,DDR®, Bosch, SH 18a);

1) fur die Wartezeit bei Wiederverheiratung (dazu noch keine
wichtigen Entscheide ).

3) als Mutterschaftsschury (fillt teilweise zusammen mit dem
Arbeitsschutzl?; aber auch Schutz der atbeitslosen!® und unehe-
lichen® Miitter).

b) beim Manne

aa) allgemein : als Bestrafung gleichgeschlechtlichen Vetkehrs, Denn
»der biologische Geschlechtsunterschied prigt hier den Sachverhalt
so entscheidend mit, dal etwa vergleichbare Elemente daneben
vollig zuricktreten® (BVerfG, NJW 57/865a); Rechtstitel: groBere

15 Vgl. Anm. 14; BOSCH, 57/190b (b 1); NRO 30; SH 38.
1 Vgl. Anm. 14; BOSCH, 57/190b (b 7); NRO 16; 30.

1 Vgl. SCHIECKEL, 55/316.

18 Vgl. GROSSE-SCHONEPAUCK, 56/304.

1 Vgl. HEDEMANN, 55/226; etwa auch KRUGER, 56/339.
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Anfilligkeit des Mannes (mit schwerer wiegenden sozialen Folgen),
feststellbar aus der groBfeten Hiufigkeit; vgl. BVerfG im obigen
Entscheid .

bb) im Hinblick auf Ehe und Familie : als Vaterschaftsschuty im
Sinne der Ehelichkeitsanfechtung (Rechtstitel: groBfere Schutz-
bediirftigkeit zufolge der incertitudo patris® einerseits und der
Vaterschaftsvermutung anderseits, vgl. LG Niurnberg, 55/141a;
OLG Nirnberg, 55/211b; Gegenmeinung LG Essen, 55/2632).

2. Funktionale Differenzierungstite!

Insofern die biologische Geschlechtsverschiedenheit zu einet
geschlechtstypischen Arbeitsteilung zwischen Mann und Frau fiihrt,
ergibt sich aus dem zugrunde liegenden biologischen auch ein
funktionaler, das heilt, arbeitsteiliger Differenzierungstitel. Dieser
gilt sowohl allgemein fir den Bereich des Sffentlichen Lebens tiber-
haupt wie besonders im Umkreis der Ehe und Familie.

a) Allgemeine funktionale Differengierungstite]

Die natiirliche Funktionsverteilung bedingt allgemein
aa) fiir den Mann :

a) Waffenpflicht (Rechtstitel: physische Kraft?2).

B) Vorzug beim Hoferbe®® (Rechtstitel: organisatorische Fihigkeit
mit korperlicher Kraft (vgl. Deutscher Richterbund, 55/41): ,,nach
der ,natiirlichen Ordnung® auf dem Bauernhof liegt dem Manne
,typisch die Fihrung und Planung des Betriebes und vor allem die
AuBenwirtschaft’ ob; die Frau aber leitet die ,Innenwirtschaft® und
,ordnet sich dabei mit ihrer Arbeit dem vom Manne geleiteten
Gesamtbetrieb ein‘“ (OLG Celle, 56/128, mit Berufung auf BArbG,
54/1352)). Daher darf umgekehrt von der Frax nicht die gleiche
Wirtschaftsfahigkeit gefordert werden (vgl. BGH, 55/171a; OLG
Hamm, 56/125a; vgl. auch LG Kiel, 55/174a).

# Vgl. GRITSCHNEDER, StdZ 53/462;%¥BOSCH, SH 51a (c); DURIG, 54/3a (bb). Dazu:
SCHMITT, R.: Homosexualitit, Wort und Wahrheit (1957) 603—612; JAGER, H.: Strafgesetz-
gebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart 1957.

21 Zufolge dieser incettitudo patris sind Polyandrie und Polygynie nicht vollig gleiche Sachverhalte
(vgl. THOMAS VON AQUIN, Suppl. 65. 1 ad 8) und hat infolgedessen auch der Ehebruch der
Frau andere Folgen als der des Mannes (vgl. Suppl. 62. 4).

22 Vgl. SCHREIBER, 55/96; H. WEBER, BTDeb. II/512 D; S. 37.

23 Vgl. Anm. 14; BOSCH, 57/190b (b 9).
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bb) fiir die Frau: Hansarbeitstag (Rechtstitel: typische Haushal-
tungsveranlagung (BArbG, 54/135a%4)).

b) Funktionale Differengierungstitel in Ebe und Familie

Es bedarf kaum eines Hinweises, daB3 Differenzierungen der Art der
Leistung fiir die Familiengemeinschaft erlaubt oder sogar notwendig
sind (vgl. BVetfG, SH 77a, siche S. 396). An einer solchen geschlechts-
differenziellen Stellung von Mann und Frau in Ehe und Familie
halten die Gerichte, gerade auch bei der Durchfithrung der Glb, fest:
»Die sinngemiBe Auslegung des Begriffes ,,Gleichberechtigung®, die
nur unter Einbeziehung des Art. 6/1 GG erfolgen kann, fiihrt dazu,
jedem Gatten und Elternteil einen Entscheidungs- und Verant-
wortungsbereich zuzuweisen, in dem ihm bei Meinungsverschieden-
heiten das Letztentscheidungsrecht zusteht.“ (LG Bad Kreuznach,
57/327a).

Denn ,,...in der ,,Normalebe®, d. h. in der Ehe, die der natiirlichen
Ordnung der Ehe und Familie entspricht, — jener Ehe, in der nach
Gottes Willen durch die verschiedenartige korpetliche und charakter-
liche Erschaffung der Geschlechter Mann und Fran ein zwar gleich-
wichtiges, aber ein besonderes und verschiedenes Arbeits- und Anfgaben-
gebiet zugewiesen ist ..., steht der Mann ,,im Erwerbsleben, er ist
Ernihrer der Familie; die Frau schafft und sorgt in Haus und Kiiche,
sie ist Hausfrau, Gattin, Mutter und Erzieherin der Kinder ...*
Diese Ehe entspricht dem ,,natiirlichen Wesen der Ehe und der
biologischen Ungleichheit von Mann und Frau und in der Regel auch
ihrem Sehnen und Wiinschen* (OLG Celle, SH 53b; vgl. LG Kiel,
SH 22b). Mithin sind Mann und Frau in ihrem je eigenen Aufgaben-
bereich in Ehe und Familie niher zu betrachten.

aa) Der Mann und Vater in Ebe und Familie

1. Die primére Anfgabe des Mannes und Vaters

1. Det Mann als Ernibrer. — ,,Es liegt auch heute noch eine
rechtlich beachtliche Unterschiedlichkeit zwischen den Geschlechtern
insofern vot, als det Ehkemann in der Regel der Haupternihrer det
Familie ist, wihrend es fiir die verbeiratete Frau typisch ist, mindestens

% Vgl, BULLA, 54/64; KRUGER, 57/163b.
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in gleichem AusmaB3 wie ihrem Beruf auch jhren Obliegenheiten in
Haus und Familie nachzugehen. Sie ist im allgemeinen nicht det
Haupternibrer der Familie® (BArbG, 55/207).

Der ,,Normalfall* ist also, ,,dafl der Mann fiir den ,wirtschaftlichen®
Unterhalt der Familie durch Verwertung seiner Arbeitskraft sorgt,
wihrend der Ehefrau der hiusliche Wirkungskreis iiberlassen ist*
(LSozG Stuttgart, 55/17b; vgl. BGH, 57/91b und 92b25). Nun aber
ist ,,durch Art. 6/1 GG die Normierung gezwungen, als Normalfall
von der gesunden Ehe auszugehen®“. Mithin ist es primire Pflicht
und primires Recht der Frau, in Ehe und Familie zu witken; primire
Aunfgabe des Mannes und Vaters, fiir den Familienunterbalt zu sorgen
(LG Duisburg, SH 62b).

Diese primire Unterhaltssorge gilt fiir den

a) ehelichen Vater. — ,,Det eheliche Vater ist — ebenso wie der
uneheliche — primir unterhaltspflichtig® (LG Nirnberg, 55/140b;
dazu LG Konstanz, 55/141b; vgl. OLG Celle, MDR 53/429a);

b) anehelichen Vater (vgl. LG Bremen, Bosch SH 47; OLG Hamm,
NJW 56/1409; AG Oberndorf, 57/42827); Bosch meint (55/141b
Anm. IV), beziiglich des auBlerehelichen Erzeugers gebe es kaum
abweichende Meinungen.

c) Stiefvater, der durch die Heirat mit einer Witwe bereits durch
eine konkludente Handlung ,,vertraglich® die Unterhaltspflicht fiir
die Stiefkinder mit tibernimmt (vgl. LG Betlin, 55/267; ferner LG
Hamburg, 55/363b; OVG Liineburg, 57/30b; vgl. aber Schrade,
57/343b (2)).

d) ehelichen Scheinvater (vgl. OLG Hamm, 57/376b mit Anm. Brans,
der die Verletzung auch dieser Unterhaltspflicht s#rafbar hilt; vgl.
Boehmer, MDR 57[439b; Baumann, 57/234).

e) geschiedenen Vater. — ,,Es konnte unter Umstinden angemessen
sein, daf3 die eigenen Mittel des [geschiedenen, wiederverbeirateten
Mannes] mehr zur Bestreitung des [gesetzlich geschuldeten] Unter-
halts der [schuldlos geschiedenen ersten Frau und des erstehelichen
Kindes] als fiir den Unterhalt seiner neuen Familie herangezogen
werden® (BGH, 57/301, vgl. Anm. Bosch (1)). Dazu Bréihl, 57/282b (D).
* Vgl. PETERSEIM, 56/171b.

1 DURIG, 54/5b (Ende).

% Vgl. BOSCH, 57/169b Anm. 4; dazu HEDEMANN, 55/2302; ROTH, 55/231, Im iibrigen vgl.
Anm, 14; BOSCH, 57/190b (b 5).

26



402

— Im ibrigen ist bei der primiren Unterhaltspflicht des Mannes zu
unterscheiden: die faktische Pflicht als solche und die rechtslogische
Begriindung dieser Pflicht. Der Streit um die primire Unterhalts-
pflicht des Mannes scheint weniger um das Faktum, mehr um die
Begriindung zu gehen®,

2. Det Mann als Beschiitzer. — Dabei erstreckt sich die Schutz-
verpflichtung des Mannes auf

a) Ebe und Familie, insofern gerade von ihm erwartet wurde (und
witd), ,,daB er sich mit Exfolg fiir die Aufrechterhaltung der sitt-
lichen Otdnung innerhalb der Ehe einsetzen konne. Dazu sollte er
durch eine besondere Strafandrohung angehalten werden®. (Rechts-
tite] dieser Strafandrohung: a) groBere Gefihrdung der Ehe durch
den Mann zufolge seiner naturhaft geringeren Bindungsneigung im
Liebesleben (vgl. BVerfG, NJW 57/865f1.); wihrend b) die wesens-
miBig schwichere Natur der Frau als Mensch, ,,die sich dem Manne
gegeniiber nicht so durchsetzen konnte wie er ihr gegeniiber®, diese
Drohung als uberfliissig erscheinen 1i6t (BGH, 54/108%).)

Der Mann hat also fiir Ordnung zu sorgen innerhalb der Ehe und
Familie gegeniiber

aa) der unziichtigen Ga#tin (BGH, 54/107; BGH, 55/44 Anm.;
vgl. ferner osterr. OGH, 55/360 Nr. 420);

bb) den unziichtigen Kindern (BGH, 54/48b, als Familienoberhaupt;
Straffall vor dem 1. 4. 1953);

cc) den ,, Amertranten (vgl. BGH, 55/328 Nr. 392).

b) die Fran, insofetn sie

aa) sich selbst gefébrder (vgl. BGH, 55/249 Nr. 305; BSozG, 58/27
Nr. 12; beziigl. Verlobten vgl. BGH, 55/136b);

bb) beleidigt wird (OLG Schleswig, 55/119b; dazu aus der Praxis:
»in jeder ordentlichen Ehe fithit sich der Mann als der natiirliche
Beschiitzer der Frau und ist bestrebt, die Frau aus der ,Kampflinie*
moglichst fernzuhalten . . .* Die umgekehtte Auffassung,, ist mir bis-
lang in der Praxis nicht begegnet® (Schumacker, 56/46); auch der BGH
setzt voraus, ,,dafl der Ehemann die Ehefrau gegen die Angriffe der
Haushilterin in Schutz nimmt* (BGH, 56/51a; vgl. BGH, 54/1084));

cc) Schmergensgeld beansprucht (vgl. BGH, 54/109).

2 Vgl. S. 426.
2 Damit wird bestitigt, daB ,,auch die Frage der Durchsetzbarkeit der Entscheidungen* fiir den
Mann spricht (vgl. HIRSCHMANN, Anm. 481 [S. 352]).
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c) die Kinder, insofern sie

aa) sich selbst gefdbrden (BGH, 55/248; vgl. BGH, 57/200);

bb) gegdchtigt werden (OLG Koblenz, 55/190b; zum Ziichtigungs-
recht der Eltern vgl. bei Firsching, 56/139, 17; Kréger, 56/334b, g);

cc) beleidigt werden (BGH, 55/136b; zum ,,weniger als diirftigen
Urteil*“ des BayObLG, 56/89 vgl. Anm. Bosch).

d) Drittpersonen, insofern sie gefihrdet sind durch

aa) die Ehefran (obwohl eine allgemeine Aufsichtspflicht des Ehe-
mannes nicht besteht, hat er die Rechtspflicht, ,,im Interesse Dritter
fiir eine Unterbringung und Uberwachung einer geistesgestdtten und
gemeingefihrlichen Ehefrau zu sorgen® (BGH, 54/79b);

bb) die Kinder, und zwar

«) die eigenen (BGH, 55/327a),

) die Stiefkinder (BGH, 54/79/80; zum Ganzen vgl. Firsching,
56/138b, 15).

Y) die Kinder, denen er ehelicher Scheinvater ist (BGH, NJW 55/
1525; vgl. Brans, 57/378b).

Bei dieser Schutzverpflichtung des Vaters wird gelegentlich auf den
o»Hanshaltungsvorstand hingewiesen (BGH, 54/79; vgl. Aam.;
55/264b; 55/328a, Nr. 293 Anm.; besonders deutlich: ,,der Ehemann
ist Haushaltungsvorstand auch fiir das Stiefkind ... ,,Der Stiefvater
hat als Haushaltungs- und Familienvorstand ... (OVG Liineburg,
57/31b mit Hinweis auf BGH, 54/80b; ,,Familienobethaupt“ LG
Wiesbaden, 54/86/a; LG Liineburg, 55/141a; vgl. auch BGH, 54/48b;
OVG Koblenz, 57/99 (bes. 101, 4a); Parallelfall OVG Miinster,
57/276; ,,Familienhaupt* BGH, 58/133a).

3. Der Mann als Entscheider. — Mit der (primiren) Schutzpflicht
des Mannes, zumal mit seiner Funktion als ,,Hausvorstand* haben
die Gerichte einschluBweise auch schon auf seine Entscheidungs-
funktion hingewiesen. Denn Schutzpflicht und Entscheidungsver-
antwortung stehen in Wechselbezug®. Die Entscheidungsverant-
wortung aber obliegt dem ,,Haushaltungsvorstand®. Denn Haus-
haltungsvorstand meint gerade ,,den bestimmungsberechtigten und
bestimmungsverpflichteten, daher auch verantwortlichen Mann und

3 Vgl. Anm, 311 (S. 294).
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Vater3l, Daran dndert die Glb nichts., Denn ,,Glb innerhalb der
ehelichen Lebensgemeinschaft bedeutet keine Gleichschaltung ohne
Autoritit und innereheliche Ordnung® (LG Bad Kreuznach, 57/
327a). Erst recht ist die Familie ,,keine Summe von formalen Rechts-
und Pflichtentrigern, sondern eine organische, institutionelle Einheit
mit einem praguristisch [d. h. naturrechtlich] gegebenen 32 Ubergewicht
des Mannes*“ (AG Mannheim, MDR 53/361a) fiir die unmittelbare
Rechtsseszang in Ehe und Familie (vgl. Anm. 328, S. 302). Deshalb ist
auch nach Inkrafttreten des Art. 3/2 GG der Mann noch als das Haupt
der Familie anzusehen® (KG, NJW 54/159):

a) die Letztentscheidung des Mannes ,entspricht nicht nur der
westlichen Kultur und Geschichte, sondern auch dem Sinn und
Zweck des Art. 6 GG. Ein geordnetes Familienleben und ein Funk-
tionieren der Ehe ist nur mdglich, wenn § 1354 BGB weiter an-
wendbar bleibt* (Prozefrichter des AG Koéln, MDR 53/408 (Ziff.
I1, 2)). Insofern ,,naturgegebene, vom Gesetz anerkannte Autorititen
sich innerhalb einer Gemeinschaft gerade deshalb nicht entbehren
lassen, weil ohne innere Ordnung notwendigerweise dieser Gemein-
schaft eine Ordnung von auBlen her aufgezwungen werden mul, was
dann eben hiufig zur Zerstérung der Gemeinschaft fithrt 3, wiirde
es ,,der vom GG Art. 6/1 garantierten innerehelichen und inner-
familidgren Ordnung widerstreiten, bei allen Meinungsverschieden-
heiten der Ehegatten die Zustindigkeit des Staates begriinden zu
wollen” (LG Bad Kreuznach, 57/327a; vgl. auch LG Koln, 54/119
links unten; LG Duisburg, SH 60, 62, 63; 54/202; LG Krefeld,
55/2103%), Deshalb (und wegen der primiren Unterhaltspflicht des
Mannes) ,teilt eine verheiratete Frau — unbeschadet der Glb —
den Stand des Mannes (LG Wiesbaden, 58/72a; vgl. BGH, 58/133).

b) das Entscheidungsrecht des 1 aters tber die (religiése) Er-
ziechung seiner Kinder, im Falle der Nichteinigung der Eltern, ist
durch den Grundsatz der Glb von Mann und Frau nicht beseitigt
worden. Denn ,,die Entscheidung dariiber, welche Erzichung den
gemeinsamen Kindern zuteil werden soll, geht {iber die Verant-
wortlichkeit zur Leitung des Haushaltes hinaus und gehort bei

3t BOSCH, 57/193b.

52 Vgl. GERKEN, MDR 53/330a (dagegen LG Duisburg, SH 61b); Anm. 20 (S. 177).
33 Mit Hinweis auf BOSCH, SH 21 b (7); zustimmend PAULICK, 58/2a. Vgl. S. 206.
8 Vgl. auch die Nachweise bei BOSCH, 57/193b (1). Ferner S. 433.
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Meinungsverschiedenheiten zum Aufgabenbereich des Mannes® (LG
Bad Kreuznach, 57/327a3%5; vgl. LG Wuppertal, DRiZ 54/25 ~zit.
bei OLG Frankfurt, 54/22b; AG Wiitzburg, 54/179%).

4. Der Mann als Vertreter. — ,,Die Alleinvertretung des Vaters
entspricht allein den praktischen Bediitfnissen, deren Beriicksichtigung
auch 3/2 GG nicht verwehrt und trigt damit vor allem dem Schutz
der Familie Rechnung, den Art. 6/I GG gebietet. Sie entspricht aber
auch dem in allen Bevolkerungskreisen herrschenden BewuBtsein,
daBl der Vater die Familiengemeinschaft nach auBlen vertritt
(BayObLG, 58/69b mit Hinweis auf GIbG und BGH, 57/362; vgl.
144a; anders BGH, 58/179b mit abl. Anm. Boschs).

11, Die subsididre Aufgabe des Mannes und Vaters

Die Haushaltspflicht. — Eine subsidiire Haushaltspflicht des Mannes
besteht fiir

1. den Normalfall : die Frau hat einen aus dem Wesen der Ehe
folgenden Anspruch ,,auf etwa arbeitsteilige Mithilfe ihres Ehemannes
im Haushalt® (Kriger®).

2. den Krankbheitsfall der Frau (LSozG Stuttgart, 55/15, bes. 17b).

bb) Die Fran und Mutter in Ebe und Familie

1. Die primére Aufgabe der Fran und Mutter

1. Die Frau als Leiterin des Hauswesens. — ,,Innerhalb der Ehe ist
die funktionale Beziehung der Frau zur Fithrung des gemeinschaft-
lichen Haushaltes nach wie vor eine andete als die des Mannes, dem
diese Aufgabe regelmiBig nicht obliegt* (BArbG, 54/135; vgl. S. 393).

Mithin ist es primire Pflicht und primires Recht der Frau, in Ehe
und Familie zu wirken (LG Duisburg, SH 62b, vgl. S.401): , Die
Frau erfillt ihre Verpflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt der
Familie beizutragen, durch die Fibrang des Haushalts ; zu einer
Erwerbstitigkeit ist sie nur verpflichtet, soweit die Arbeitskraft des
Ehegatten zum Unterhalt der Familie nicht ausreicht und es den
Verhiltnissen der Ehegatten nicht entspricht, dal sie den Stamm

8 Zur rel, Kindererziehung vgl. S. 340.

3 Zur neuen Rechtslage vgl. BOSCH, 57/193a; 58/84 (3).

37 Hausarbeitstag trotz GIb®, Diisseldorf 1954; vgl. BULLA, 54/64b; ferner BOSCH, FRR 108;
SH 23a; S. 309. Zur neuen Lage BOSCH, 57/194a (b, c).
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ihres Vermogens verwerten® (Regierungsentwurf II § 1360 (ange-
nommen vom gesetzgebenden Bundestag); vgl. Ablehnung durch
BGH, 55/249b).

Rechtstitel dieser Verpflichtung: typische Haushaltsbegabung der
Frau, wobei tatsichlich auch heute noch die ,,Hausfrauenehe* die
typische Eheform (ca. 909,) ist,

Folge dieser Pflicht ist die (einseitige) Schlisselgewalt® als ,,ein
unerlifliches Mittel zur Fiihrung des gemeinsamen Haushaltes durch
die Frau®“: , die Ehefrau und Mutter hat, der natiitlichen Funktions-
teilung entsprechend, im Bereich des Hauswesens die Entscheidungs-
macht* (LG Bad Kreuznach, 57/327a; vgl. LG Wiesbaden (liBt die
Frage offen), 56/287; dagegen LG Oldenburg, 57/215). ,,Sie stellt
also eher eine Mehr- als eine Minderberechtigung der Ehefrau dar,
die bei normaler Arbeitsaufteilung zwischen den Ehegatten einem
Bediirfnis des praktischen Lebens entgegenkommt* (LG Paderborn,
MDR 53/428b — mit Entgichungsgewalt des Mannes als seinem not-
wendigen Schutz vor der mifibrauchlichen Frau; ebenso AG Bonn,
55/261; ablehnend L.G Oldenburg, 57/2154Y). Rechtstitel der Schliissel-
gewalt: unmittelbar : Haushaltfihrungspflicht; wmittelbar : (natitlich-
funktionelle) Unterhaltstegelung: ,,Die Schliisselgewalt kann nicht
unabhingig von der Unterhaltspflicht betrachtet werden, da sie mit
ihr und den iibrigen Vorschriften iiber die Auswirkungen in untrenn-
barem inneren und duBeren Zusammenhang steht (LG Berlin,
57/321 mit Hinweis auf § 1360 BGB n. F.; vgl. BayObLG, 58/63a).

2. Die Frau als Mutter. — ,,Der Mutter ist von der Natur die
besondere Aufgabe zugewiesen, die Kinder aufzuziehen; , die
Sorge fir die Kinder ist aber nicht nur eine Pflicht, sondern auch ein
Recht der Mutter” (OLG Diisseldorf, SH 72). Dabei erstrecken sich
Recht und Pflicht auf

a) die ebelichen Kinder, und zwar bei

aa) bestehender Ehe (vgl. den Miflbrauch des Mannes, der sich ,,in
die Siuglingspflege einmischte und als Laie der Bekl. Vorschriften

38 Vgl. PETERSEIM, 56/171b; FINKE, MDR 57/450b (7). Anm. 359 (S. 311).

3% Im GIbG als § 1357 BGB kodifiziert. Vgl. BOSCH, 57/192b (3); 193a; 194a (a); FINKE, MDR
57/451b (7); BRUHL, 57/280a (5—7). Dazu PETERSEIM, 57/215b. Anderungsvorschlige vgl.
57/231b (unten).

4 H-M zu § 1357 BGB.

41 Vgl. Anm. 359 (S. 311).
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machte, die mit den drztlichen Anweisungen, die die Bekl. auch ein-
gehalten hatte, in Widerspruch standen® (OLG Stuttgart, 56/2382));
bb) geschiedener Ehe (mindestens wenn sie schuldlos geschieden ist;
den Fall der schuldigen Frau siche OLG Stuttgart, 57/27 ; zum Entzug
des Sorgerechts etwa LG Liibeck, 55/270a);
cc) Zweitehe auch auf die Kinder der Erstehe (vgl. OVG Liineburg,
57/31a; LG Berlin, 55/267; LG Hamburg, 55/363b);

b) die Vergewaltigmgskinder (LG Hannover, 54/250b);
c) die unehelichen Kinder (vgl. LG Duisburg, 55/177).

Sorgepflicht und Sorgerecht det Mutter bedingen die Nichtzumut-
barkeit einer Erwerbstitigkeit und daher auch einen Unterhaltsan-
spruch gegeniiber dem Ehemann (vgl. OLG Diisseldotf, SH 72;
LG Duisburg, 55/177). Der Unterhaltsanspruch der sorgepflichtigen
Mutter ist wohl unbestritten; bezugl. jenes der geschiedenen Frau obne
Kinder vgl. etwa OLG Koln, OLG Karlsruhe, LG Miinchen, 55/104bff.
mit den Anmerkungen??.

I1. Die subsidiiire Anfgabe der Frau und Mutter

1. Unterbaltspflicht. — (vgl. Regierungsentwurf II; S. 405f). Dann
aber gewinnen volle Kraft

a) Arbeitsschutz und Kindigungsschutz (vgl. etwa BArbG, 55/46a;
ArbG Bremen, 55/299b);

b) Hausarbeitstag (vgl. BAtbG, 54/135a, 54/135a oben);

2. Schuty- und Entscheidungspflicht. — ,,Zu der innerehelichen und
innerfamilidgren Ordnung gehort es, dal im Vordergrund der natiir-
liche Grundsatz der gemeinschaftlichen Entscheidung der Eheleute
stehen muB3 und die Letztverantwortung und Letztentscheidung der
Ehefrau zufilit, wenn der Ehemann dazu aus irgendeinem Grunde
auBerstande ist* (LG Duisburg, 54/202b). Diese Pflicht besteht fir die

a) Ebe und Familie gegeniiber

aa) dem miflbrauchlichen Gaten,
bb) den unsittlichen Kindern,
cc) dem chestorenden Dritten ;

@ Vg, S. 426.
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b) Kinder (und Anvertrauten) gegeniiber

aa) dem unziichtigen Vater (vgl. zu allen Fillen S. 394; hier bes.
OVG Minster, 57/276);

bb) dem miflbriuchlich entscheidenden Vater (vgl. BayObLG,
56/320b) oder bei Ausfall (Tod) des Vaters (vgl. BGH, Rpfleger
53/305 (relig. Kindererziehung)).

3. Soziologische Differenzierungstitel

Insofern sich an die funktionale Geschlechtsverschiedenheit be-
stimmte soziologische Verhiltnisse kniipfen, konnen diese so ver-
schiedenen soziologischen Sachverhalte auch eine verschiedene
‘Rechtsbehandlung begriinden. Derart 148t sich begriinden

a) beim Manne das Namensuntersagungsrecht gegeniiber der geschie-
denen Eheftau oder das Namensverweigerungsrecht der Mannesangehérigen
fir den von der Witwe Adoptierten. Rechestitel : a) (mittelbar) die
soziologische Einrichtung (iiber deren Begriindung hier nicht gefragt
sei, vgl. S. 430), dal der Mannesname Familienname ist; b) (un-
mittelbar) die sich daraus ergebende besondere Verbundenheit des
Mannes- mit dem Familiennamen, die eine besondere Schuzgbediirftig-
keit des Mannesnamens bedingt (vgl. BGH, 56/310b mit abl. Anm.
Bosch. Zur Adoption: der von der Frau allein Adoptierte erhilt
a) Familiennamen der verheirateten Frau: OLG Hamm, 56/392; b)
Geburtsnamen der Frau: BGH, 57/360 (fiir KG, 57/185; gegen OLG
Hamm); ebenso OLG Hamburg, 56/395a mit abl. Anm. Machleid;
OLG Bremen, 57/98a; Stuttgart, 57/378b; LG Nirnberg-Fiirth,
57/98 (mindestens fir Ehebruchskinder der geschiedenen Frau)43);

b) bei der Frau der Aussteneransprach der Tochter. Rechtstizel : die
soziologische Erwartung, die Frau bringe die Aussteuer in die Ehe
mit, wihrend der Mann seine Berufsausbildung mitbringt. Korrelat
also zum Ausbildungsaufwand ihrer Briider 4.

4 Die Lehre scheint sich eher gegen, die Rechtssprechung eher fiir das Namens(untersagungs)recht
des Mannes zu entscheiden (mindestens de lege lata [vgl. KG, 57/185b (d)]). Sehr instruktiv ist der
Fallbericht BOSCHS, 54{129; 56/394. Nach BOSCH ist der friihere Mannesname dutch die Ehe
gemeinsamer Besitz von Mann, Frau und Kindern geworden, wobei, nachdem die Frau ihren
Midchennamen zum Opfer gebracht hat, auch dem Manne der Verzicht auf einen bes. Schutz
seings (friiheren Eigen-)Namens zumutbar sei (vgl. 56/311a). Vgl. Anm. 82. Zur Adoption:
GLASSING, H.: Voraussetzungen zur Adoption, Frankfurt/M. 1957 (dazu KLEIN, 57/295 mit
weiterer Lit.). — Vgl. auch v. BERNSTORFF, NJW 57/1901—1904,

4 Im GIbG gestrichen. Vgl. BOSCH, 57/194b (h); SCHRADE, 57/349 Anm. 35; HABSCHEID,
Rpfleger 57/327a. Ahnlich schon LG Niirnberg-Fiirth, MDR 53/430a. Vgl. S. 426.
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II. Geschlechtsdifferenzierungen nicht benachteiligender

oder bevorzugender Art

Die Gerichte haben, zumal um mit ihtem rechtstechnischen
Problem fertig zu werden, den Begriff von solchen Differenzierungen
entwickelt, die zwar unmittelbar an das Geschlecht ankniipfen
(insofern die Gerichte keinen auBerhalb des Geschlechtes gelegenen
Differenzierungstitel angeben), die also insofern auch ,,wegen des
Geschlechtes erfolgen, die aber keine Bevorzugung oder Benach-
teiligung des einen oder andern Geschlechtes einschlieBen (sollen).
Diese Geschlechtsdifferenzierungen nicht benachteiligender oder
bevorzugender Art sind die sogenannten Ordnungsnormen.

1. Zum Begriff der Ordnungsnormen

Ordnungsnormen sind ,,ZweckmiBigkeitsregelungen rechtstech-
nischer Art ohne Wertbetonung® (Firsching, 56/394a):

a) ithr Zweck ist die Rechtssicherheit, die — ein Rechtsstaats-
prinzip — den Grundsatz der Einheitlichkeit fordert (vgl. BGH,
55/14a; LG Duisburg, 55/117a) und damit eine Fiille von Rechts-
folgen bedingt, ,,die der Natur der Sache nach, wenn sie nicht an das
ius soli (was nach extremer Auffassung sofort wieder die Riige einer
Differenzierung der ,Heimat wegen‘ auslosen wiirde) an das ius
sanguinis ankniipfen miissen %,

b) Zu diesem notwendigen Zweck sind sie schlechthin not-
wendiges Mizzel, insofern ,,nicht ersichtlich ist, welche andere, eine
uniibersehbare Rechtsverwirrung vermeidende Regelung, die sich in
den der richterlichen Rechtsfortbildung gegebenen Grenzen hilt, an
ihre Stelle gesetzt werden konnte® (BGH, 54/17b).

c) Als ,,Ordnungsvorschrift, die unter dem Gesichtspunkt der
Zweckmifigkeit und der Sichetheit im Rechtsverkehr erlassen ist*
(OLG Schleswig, 54/221a), ist eine solche Regelung ,,keine echte
Bevorgugung des einen Ehegatten gegeniiber dem andern wegen seines
Geschlechts und widerspricht deshalb nicht dem Grundgesetz*“ (BGH,
54/17b):

aa) wenigstens grandsitzlich stellt sie die Frau nicht schlechter (vgl.
BGH, 54/17b), und ist insofern keine Minderbewertung der Frau;

& DURIG, 54/3b(as).
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bb) wo aber im FEingelfall ,,die Durchfihrung zu einer Benach-
teiligung der Frau fihrt”, , widerspricht die Durchfithrung dieses
Prinzips wegen seines Zweckes dem Grundsatz der Glb nicht* (BGH,
56/186b).

d) Diese Differenzierungen enthalten also folgende Eigenschaften :

aa) sie dienen lediglich Ordnungszwecken;

bb) sie bedeuten keine rechtliche Minderbewertung der Frau;

cc) die ungleichmiBige Behandlung der Eheleute beruht nicht auf
der Verschiedenheit der Geschlechter;

dd) vielmehr handelt es sich um die folgerichtige Durchfithrung
des fiir die Ordnung der Zustindigkeit in Ehesachen mafigebenden
Prinzips der Einheitlichkeit (nach LG Duisburg, 55/117a, das die
Ansicht des BGH, 55/14a referiert).

2. Die eingelnen Ordnungsnormen*®

a) Der miéinnliche Familienname (BGB § 1355; EheG § 57). — Die
Vorschrift ,,bevorzugt zwar den Mann; die ungleichmifBlige Be-
handlung der Ehegatten beruht aber nicht auf der Verschiedenheit der
Geschlechter®, sondetn ,,geht auf eine uralte Uberlieferung zuriick
und will die enge Verbundenheit zwischen Mann und Frau zum
Ausdruck bringen. Sie ist vor allem eine Ordnungsvorschrift, die dem
Bediirfnis entspringt, die Familie durch einen einheitlichen Namen,
den alle Familienmitglieder tragen, zu kennzeichnen und klare Ver-
hiltnisse zu schaffen* (BayObLG, 55/22b).

jedenfalls nach der Verwirklichung der Glb rechtfertigt sich ,,die
Ubertragung des Familiennamens aus seiner Ordnungsfunktion, d. h.
aus dem Interesse des Staates an der Kennzeichnung der Personlich-
keit, bedeutet aber keine rechtliche Minderbewertung der Frau‘
(OLG Hamm, 56/293a%7).

Es ist also zu unterscheiden: das Recht des Mannes

a) der Familie seinen Namen zu geben (Ordnungsnorm) (vgl. bes.
BVerwG, MDR 57/630);

b) der (von ihm geschiedenen) Frau seinen Namen wieder zu
entzichen (wobei dieses Untersagungsrecht keine Ordnungsnorm

4 Angesichts des GIbG vgl. BOSCH, 57/190b (4; 8); 193b (2).
4 Zum GIbG FINKE, MDR 57/450a (1); MEYER, Rpfleger 57/285b. Ferner Anm. 313 (S. 295).
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ist, sondern die Folge des ersten Rechtes, das eben die gréBere Schutz-
bedirftigkeit des Mannesnamens und damit den Rechtstitel einer
Differenzierung bedingt (vgl. S. 430)).

b) Der méinnliche Wobnsitg. —
aa) fiir die Scheidung, und zwar im Sinne
a) des Heimatrechtes (Art. 17 EGBGB). — ,,Fir die Losung der
Frage, welches Scheidungsrecht bei verschiedener Staatszugehorigkeit
der Ehegatten anzuwenden ist, bedarf es einer eindeutigen Regelung®,
wie sie die Vorschrift in ,,Einfachheit und Klarheit® gibt. Sie ,,enthalt
keine echte Bevorzugung des einen Ehegatten gegeniiber dem andern
wegen seines Geschlechtes ... (BGH, 54/17b, siche S. 409; 58/183a).
B) des Gerichtsstandes (ZPO § 606). — ,,Die Wahl des fiir den
Aufenthaltsort zustindigen Gerichtes betruht nicht auf der Bevor-
zugung des minnlichen Geschlechtes, sondern auf der folgerichtigen
Durchfithrung des fiir die Ordnung der Zustindigkeit in Ehesachen
maflgebenden Prinzips ... Sie ist keine einseitige Bevorzugung des
Ehemannes, sondern bleibt notwendig durch die Ordnungsfunktion
der Gerichtszustindigkeit in Ehesachen® (BGH, 55/14a).

Art. 3/2 GG verbietet eine unterschiedliche Behandlung von Mann
und Frau nur da, ,,wo sie auf einer Minderbewertung der Frau beruht
und nicht durch sachliche Zwecke gerechtfertigt ist“. ,,Eine Bevor-
zugung des Ehemannes aus Griinden des Geschlechtes liegt nicht vor.*
Deshalb ist diese Regelung mit der Glb nicht unvereinbar (BGH,
56/186, nach neuer Prifung der Frage; vgl. OLG Hamm, 54/176;
OLG Hamm, 55/335; LG Duisburg, 55/116; OLG Miinchen, 55/334;
vgl. LG Hechingen, 55/299 mit Anm. und dem folgenden Entscheid
des LG Essen; vgl. dagegen LG Hamburg, 57/271)%.

bb) fir die Kinder, und zwar im Sinne

o) des Heimatrechtes, das der deutschen Staatsangehorigkeit des
Vaters folgt (Art. 19 EGBGB). Das OLG Koln, 55/113b setzt (im
Anschluf} an die herrschende Lehre) diese Regelung als immer noch
giiltig stillschweigend voraus (vgl. Anm.; ferner BGH, 56/348b).

B) des geserzlichen Wobnsitzes (BGB § 11). — Dadurch ist ,,un-
mittelbar die Rechtsstellung der Frau als Mutter eines ehelichen min-
derjihrigen Kindes nicht beriihrt*‘. Denn die Wohnsitzregelung beruht

48 Nach dem GIbG nicht mehr in Kraft. Vgl. H-M, zu § 606 ZPO (LG Hambutg, 57/271); FINKE,
MDR 57/454b (12).
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nur auf einer ZweckmiBigkeitserwigung, wonach ,,das Kind grund-
sitzlich einen vom Sorgerecht und tatsichlichen Aufenthaltsort unab-
hingigen gesetzlichen Wohnort haben soll, um damit insbesondere
Klarheit iiber die Zustindigkeit eines anzurufenden Gerichtes zu
schaffen® (BGH, 56/224; vgl. 244a; 58/179a).

Dabei entspringt ,,die Ankniipfung des Wohnsitzes des Kindes an
den des Vaters einer aus der Erfahrung erwachsenen und vom Inter-
esse des Kindes aus bestimmten ZweckmiBigkeitserwigung, die dem
Regelfall angepalt ist und nicht in einer grundsitzlichen rechtlichen
Minderbewertung der Frau wurzelt (OLG Schleswig, 55/221a). Da
aber Glb nur bedeutet, ,,da3 die Rechtsstellung der Frau um ihres
Geschlechtes willen keine ungiinstigere sein darf als die des Mannes*
(OLG Schleswig), ist ,,eine auf derartigen ZweckmiBigkeitserwi-
gungen beruhende, nur formelle Ordnungsvorschrift, die keine sach-
liche Benachteiligung der Mutter ihres Geschlechtes wegen enthilt,
keine gegen den Grundsatz der Glb verstoSende Bestimmung* (BGH,
56/224; weitere Hinweise 56/244a zu OLG Bremen).

§ 3. Ergebnis der richterlichen Rechtsentwicklung

A. Grundsitze fiir die Gleichberechtigung

1. ,,Das hinter dem Grundsatz der rechtlichen Gleichstellung von
Mann und Frau stehende .Anliegen ist kein theoretisch-ideologisches,
sondern ein praktisch-menschliches® (BGH, 56/180a; 310a; 57/362a;
OLG Bamberg, 57/260b; siche BGH, S. 391; 395).

2. ,,Es darf der Frau nicht unter dem Vorwand der ,,GIb“ ge-
nommen werden, was ihr von Natur aus zukommt und fir sie typisch

ist (LG Duisburg, 55/116b).

3. Die GIb ist innerhalb der Rechtsordnung eines sozialen Rechts-
staates zu verwirklichen. Deshalb ist die Sicherheit im Rechtsverkehr
und die Sozialordnung zu erhalten.
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B. Anwendung fir die Differenzierungsmoglichkeit

angesichts der Gleichberechtigung

In Anbetracht obiger Grundsitze sind folgende Differenzierungen
auch angesichts der durchzufithrenden Glb méglich:

1. als unmittelbarer Awsdruck der Glb selbst oder doch mit der
Glb unmittelbar vereinbar:

a) die Sonderregelung von ,,Tatbestinden, die nur in eimem Ge-
schlecht verwirklicht werden konnen® (Bestimmungen zum Schutz
der Mutter und der berufstitigen Frau).

b) die Sonderregelung beidgeschlechtlicher Sachverhalte, ,,die auf
Unterschiedlichkeit der Person oder Lebensumstinde beruhen, wobei
soziologische und funktionale, allgemein anerkannte Unterschiede in
der _Arbeitsteilung der Geschlechter nach der Natur des jeweiligen
Lebensverhiltnisses eine besondere rechtliche Regelung erlauben oder
sogar notwendig machen® (I.G Duisburg im Anschlufl an BVerfG,
55/116b).

2. als unmittelbares Erfordernis der sozialen Rechtsstaatlichkeit
und allenfalls in einem gewissen Gegensaty zu einer nur abstrakt ge-
sehenen, wortinterpretiertten Glb (vgl. BArbG, 54/135b), insofern
angesichts der erforderten Rechtssicherheit und Sozialstaatlichkeit
uiberall ,,eine wirkliche Glb gar nicht durchfithrbar ist* (vgl. OVG
Hamburg, 56/189b):

a) die sogenannten Ordnungsnormen, die an das Geschlecht an-
kniipfen, aber ohne geschlechtliche Bevorzugung nur wegen der
Sicherheit im Rechtsverkehr erlassen sind.

b) ,,Gesetze, die aus ernsthaften, wohlerwogenen sozialen Griinden
der Frau sogzale Rechte geben, die fir den Mann nicht adiquat sind®,
insofern der Sozialgedanke gegeniiber der Glb ,,vielleicht sogar den
Vorrang hat* (BArbG, 54/135b).



Zweites Kapitel

ZUR BEURTEILUNG
DER RECHTSPRECHUNGSTENDENZEN

Vor allem zeigt sich: die das Schrifttum beherrschende Unter-
scheidung zwischen organischer und formaler Glb spielt in den Rechts-
entscheiden keine bedeutende Rolle®®. Denn der BGH hatte den
Gerichten wegleitend gesagt, ,,da nicht jede Rechtsungleichheit
durch Art. 3/2 GG ausgeschlossen wird, daB3 insbesondere #icht aus
doktriniten Gedankengingen heraus eine formale Gleichstellung von
Mann und Frau auch dann herbeigefithrt werden darf, wo der in
Art. 6/1 GG anerkannte Schutz der Ehe und Familie oder die in Art.
6/2 ebenda hervorgehobenen Interessen der Kinder einer volligen
Gleichstellung beider Geschlechter in der Ehe Schranken setzen‘
(SH 66b).

Damit war fur die Gerichte grundlegend die Moglichkeit einer
Ungleichbehandlung gegeben. So wurde fiir sie die Frage der Glb
zur Frage weniger nach dem abstrakten Begriff, als vielmehr nach dem
konkreten Sachverhalt der Glb: nimlich nach dem eine allfillige
Ungleichbehandlung rechtfertigenden Rechtstitel. Wo aber fiir eine
vermeintlich notwendige Geschlechtsdifferenzierung kein unmittel-
barer Rechtstitel aufweisbar schien, prigten die Gerichte den Begriff
der gleichberechtigungsgemiBen Ordnangsnorm. So sind der Glbs-
begriff, die fiir die Gerichte maBgeblichen Differenzierungstitel und
der Begriff der Ordnungsnorm zu besprechen.

© Vgl S, 60.



§ 1. Zum Gleichberechtigungsbegriff

in den Gerichtsentscheiden

Nur selten haben sich Getichte unmittelbar zum Glbsbegriff ge-
duBlert (vgl. etwa OLG Celle, SH 52a; LG Duisburg, SH 56aff.).
Als obiter dictum finden sich aber hiufig Hinweise zur wortmiBigen
Bedeutung wie zur begrifflichen Konditionalbewandtnis der Glb.

A. Zur Wortbedeutung der Gleichberechtigung

Ein obiter dictum wird man nicht allzu seht pressen diitfen.
Dennoch ist auf das nominale wie uniformistische MiB3verstindnis
detr Glb, das sich nicht selten in den Gerichtsentscheiden findet,
hinzuweisen .

I. Das nominale Milverstindnis der Gleichberechtigung

Bei der Wortbedeutung wurde wohl nicht hinreichend beachtet,
daB im Begriff detr Glb ,,auch bei strenger Anwendung des Art. 3 GG
nach dem Wortlaut® (BArbG, 54/135a) das Wort ,,gleich* die absolut
,»gleichberechtigte” Bedeutung von ,,gleichstiickig® (inhaltsgleich)
und ,,gleichmiBig* (verhiltnisgleich) hat, und daBl daher Glb vom
Wort her wesentlich zweideutig ist. Die Behauptung: ,,Der Wortlaut
des Art. 3/2 GG ist gar nicht auslegungsfihig, da er irgendwelche
Zweifel an seinem Sinngehalt nicht aufkommen 1iBt. Der Sinn der
knappen und klaren Form: ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt®
ist vollig eindeutig® (LSozG Schleswig, 57/74b), ist eindeutig falsch®!.

Auch meinte man, ,,eine buchstabengetrene Durchfithrung des Art. 3/2
GG wiirde die Grundlagen der Ehe und Familie zetstoren und damit
dem Schutzprinzip des Art. 6/1 GG widersprechen‘ (LG Bad Kreuz-
nach, NJW 57/915a), oder eine etwa aus sozialen Griinden gerecht-
fertigte Sonderbehandlung miBte ,,abstrakt gesehen, bei einer Worz-
interpretation gegen den Glbsgrundsatz verstofSen* (BArbG, 54/135b).
Als ob alle Treue zum Buchstaben und die gewissenhafteste Wort-
interpretation der Glb, abstrakt gesehen, mehr offenbaren konnte, als

50 Vgl. S, 2; 23; 72; 78; 82; 381, — 129; 366.

51 Vorsichtiger formuliert MASSFELLER: ,,S0 klar und eindeutig der Wortlaut des Art. 3/2 GG
zu sein scheint, so sehr sind doch Sinn und Inhalt dieser Verfassungsbestimmung umstritten*
(Das neue Familienrecht 1952, 9). Vgl. S. 21.
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daBl die Gleichheit der Glb buchstaben- und wortinterpretierungs-
miBig ebensowohl ,,gleichstiickig® wie ,,gleichmiBig® bedeuten
kann?®2,

Man hielt bei einer méglicherweise notwendigen Differenzierung
,»eine wirkliche Glb gar nicht durchfiihrbar (OVG Hamburg, 56/
189b %3) oder erblickte in der Ordnungsnorm des ,,Mannes-Gerichtes*
,an sich® einen VerstoB3 gegen die Glb, um aber dennoch (freilich
unter groBten Bedenken, mit spiirbar schlechtem Gewissen und nur
gezwungen durch den BGH) daran festzuhalten (LG Duisburg,
55/116a Leitsatz). Als ob ,,der Begriff der Glb aus sich heraus verstind-
lich“ wire (wie das BayObLG, SH 69b meint) und sich aus dem
Begriff heraus eindeutig bestimmen liee, was ,,witkliche® Glb ist
und was ,,an sich“ gegen eben diese ,,witkliche Glb* verstoQ3e.

Besser war es, von einer ,,echten Glb* zu sprechen (LG Minchen,
55/103.) Aber dann muBte man sich von Bosch fragen lassen: ,,Be-
steht ,echte Glb* darin, dem einen Gatten oder Elternteil usw. Vor-
zugstechte oder Vorzugsverpflichtungen zu nehmen und dadurch
seine Rechtslage der des anderen anzugleichen, oder darin, die Rechte
oder Pflichten des einen auf den andern zu erstrecken, oder darin
endlich, daB beiden eine ,mittlere‘ Linie zugewiesen wird? Sollen
Mannestechte gestrichen oder auch der Frau auferlegt werden — und
ferner — sollen Frauenvorzugsrechte entfallen oder nunmehr auch
dem Manne zustehen, Frauenpflichten nicht mehr existieren oder auch
den Mann betreffen ? Oder will man — etwa zu § 1606 II BGB — den
Mann zur Hilfte von seiner bisherigen Pflicht befreien und die andere
- Pflicht-Hilfte* der Frau auferlegen? (Aufgegriffen vom LG Duis-
burg, SH 60a; vgl. Bosch, SH 9a).

Diese Fragen zeigen: mit einer Wortinterpretation oder einer
Begriffsanalyse kommt man bei der Glb nicht weit5. Denn nicht das
Wort (die Nominaldefinition) gibt der Glb ihre eindeutige Bestimmt-
heit, sondetn erst die Sache (die Realdefinition). Darum ist unbedingt
festzuhalten:

82 ,Gleiche‘ Berechtigung ist — schon rein sprachlich — nicht ,dieselbe Berechtigung® (BOSCH
57/193b [b]). Vgl. etwa Deutsches Rechtswortetbuch Bd. 4, Art.: gleich; Gleichheit.

53 Ahnlich heiB3t es bei H-M: ,,Bei einem gebotenerweise einheitlichen Familiennamen ist eine wirk-
liche Glb undurchfithrbar® (zu § 1355 BGB); anderseits: das Letztentscheidungsrecht des Vaters
,entspricht einem wohlverstandenen Glbsgrundsatz* (zu § 1634 BGB [B]), auch § 1354 BGB
,,widetspricht einer verniinftigen Glb nicht* (§ 1354 BGB [B]).

54 ,Einen ,Glbsgrundsatz‘ ... gibt es nicht, sondetn nur ein gleiches Wott, dessen sich grundver-
schiedene Meinungen seit Jahrzehnten bedienen* (SCHELD, JR 53/294a [1]).
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1. GIb fordert von sich aus nicht — weder wortlich noch begriff-
lich — eine inhaltsgleiche Behandlung. Wohl aber kann eine solche von
der zu behandelnden Sache gefordert sein. Eine inhaltsungleiche
Behandlung ist also, solange die Inhaltsungleichheit durch einen
»gleichen MaBstab® ausgemessen wird, nie ein Verstol gegen die
abstrakt gesehene Glb an sich, sondern hochstens gegebenenfalls gegen
die konkrete Glb der sachgemiflen Gleichbehandlung hier und jetzt
(gute Formulierung BArbG, 54/134b; siehe S. 395). Daher ist ,,nicht
alles, was bei dufBlerlicher Betrachtungsweise als Bevorzugung etr-
scheint, es auch in Wahrheit. Es mul} vielmehr geprift werden ...
(OLG Bamberg, 57/261a), ob ,,eine rein dufletlich verschiedenartige
Rechtsstellung von Mann und Frau [nicht gerade, sei es] durch die
besondere Stellung von Mann und Frau innerhalb familienrechtlicher
Gemeinschaften, insbesondere der Ehe [sei es unmittelbar] durch die
natiirliche Wesensverschiedenheit der Geschlechter bedingt (LG
Nirnberg-Firth, MDR 53/429b) und damit auch vor der ,,richtig
verstandenen Glb“ (BGH, Anm. 313 [S. 295]) gerechtfertigt ist.

2. Glb fordert aber auf jeden Fall wenigstens eine verbiltnisgleiche
Behandlung. Ein Verstof3 gegen die Verhiltnisgleichheit ist ein Verstof3
nicht nur gegen die abstrakte Glb, sondern gegen die Rechtsstaatlich-
keit eines Rechtsstaates, der sich zur Glb bekennt, tiberhaupt. Er ist
daher #nie, auch nicht mit andern Rechtsstaatsprinzipien zu recht-
fertigen (gegen das BArbG, 54/135b, siehe S.413). Vielmehr ist der
Anspruch auf verhiltnisgleiche Behandlung ein so wesentlich natiir-
liches Recht, dafB3 eine ,,naturgegebene Notwendigkeit, die Gleich-
wertigkeit der Frau mit dem Manne aufler acht [zu lassen] oder dem
Personlichkeitswert der Frau nicht gerecht [zu werden] (womit das
LG Verden, MDR 53/363b offenbar rechnet) widerspruchsfrei nicht
einmal denkbar ist.

3. Sind daher jene Ordnungsnormen oder jene Sozialsonderrege-
lungen (siche S. 413 (2)) wenigstens als Verhiltnisgleichbehandlung
zu rechtfertigen ? Dariiber schweigen sich Wort und Begriff der Glb
naturgemdll aus und gibt nur der Glbssachverhalt Auskunft (siche
S. 76; 420).

27
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II. Das uniformistische MiBverstindnis

der Gleichberechtigung

Auch der Gedanke, dafl Glb in Ehe und Familie etwas ganz anderes
ist als Glb im Sozial- und Erwerbsleben 55 und daB3 daher ein univoker
Glbsbegriff — innerlich unmdoglich, dennoch duflerlich durchgefithrt —
die wesenhafte Vielgestalt sozialer Wirklichkeit vergewaltigen
miite®, ist von den Gerichten nicht immer geniigend beachtet
worden. So meint das BVerfG: ,,Zur Glb der Frau gehort, dafi sie die
Moglichkeit hat, mit gleichen rechtlichen Chancen marktwirtschaft-
liches Einkommen zu erzielen, wie jeder ménnliche Szzatsbiirger. Die
erwerbswirtschaftliche Tiatigkeit der Frau von vornherein als ebe-
zerstorend zu werten, widerspricht (daher) nicht nur dem Grundsatz,
sondern auch dem Wortlaut des Art. 3/2 GG* (57/85b%7).

Abgeschen davon, daB} auch hier der ,,Wortlaut des Art. 3/2 GG*
in unzulissiger Weise eingeschrinkt erscheint, fragt sich, was die
» Tatigkeit der Fras* niherhin bedeutet. Entweder ist darunter die
Titigkeit der Frau ganz allgemein verstanden, also etwa auch der
unverheirateten Frau, — und dann wertet eine solche Titigkeit
niemand als ehezerstérend. Oder es soll gesagt sein, die Titigkeit der
Ehefrau als ehezerstérend zu werten, widerspreche det Glb — und
dann liegt eben jener bedenkliche (Kurz)schluf3 vor, der von der Glb
der Frau als Staatsbiirgerin (1. Satz) taliter qualiter auf die Glb der
Frau als Gattin und Mutter (2. Satz) schlieBt, damit die GesetzmiBig-
keiten des Staates zu Gesetzlichkeiten auch der Ehe und Familie
erklirt, so aber die Eigengesetzlichkeit der Ehe und Familie (mit
ihrer eigentiimlichen GIb) leugnet und die ,,Staatsfamilie” prokla-
miert 8,

55 Vgl S. 366.

8¢ Vgl. S. 129.

57 ,Wird die Familie gesehen als die naturgegebene Gemeinschaft zur Kindererzeugung und Et-
ziehung der Kinder, dann wird auch der Gesetzgeber die [verheiratete] Frau wie bisher von jhrer
Stellung als Mutter der Familie und nicht als eine im Berufsleben Titige bestimmen miissen®
(RICHTER, Deutsche Rundschau 51/826).

58 Vgl. Anm. 195 (S. 129).
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B. Zur Bedingtheit des Gleichberechtigungsbegriffes

Die unaufhebbare Zweideutigkeit des Wortes Glb wirft die Frage
auf, wann die eine, wann die andete Bedeutung Giiltigkeit besitze.
Diese Frage offenbart die Bedingtheit des Glbsbegriffes. Sie wird auch
in den Gerichtsentscheiden deutlich:

1. Nach Diirig ist ,,der Geschlechtsunterschied so /ange nicht als
»wesentlich® (rechtserheblich) anzusehen, bis seine Nichtbeachtung
ein Willkiirtatbestand wire* (54/2a 2). Wann dies eintritt, sagt aber
die Glb nicht.

2. Im AnschluB an Diirig ist nach dem BArbG ,,Gleiches gleich,
Ungleiches, soweit es fiir wesentlich erachtet werden muf, vetschie-
den ... zu behandeln® (54/134b; S. 27; 395 (a)). Wann dies der Fall ist,
ist wiederum nicht gesagt.

3. Nach dem BGH gebietet der recht verstandene Gleichheits-
grundsatz ,,eine Riicksichtnahme iiberall da, wo die Nichtbeachtung...
die Frau benachteiligen wiirde* (56/180a; siche oben S.395). Wo
dies zutrifft, verschweigt die Glb.

4. Nach dem BFinH (im AnschluB} an BVerfGE 1, 264) verpflichtet
der Gleichheitsgrundsatz ,,den Gesetzgeber zwar nicht, unter allen
Umstinden Ungleiches ungleich zu behandeln. Mafigebend ist viel-
mehr, ob fiir eine am Gerechtigkeitsgedanken orientierte Betrach-
tungsweise die tatsichlichen Ungleichheiten in dem jeweils in Betracht
kommenden Zusammenhang so bedeutsam sind, daB3 der Gesetzgeber
sie bei seiner Regelung beachten muB3*“ (56/353). Wann sie so bedeut-
sam sind, enthiillt der Gleichheitssatz nicht.

5. Im Zusammenhang der Glb wird auch die Anrufung des VormG
erortert. Nach dem LG Celle kann es angerufen werden, wenn es
»Sich um eine wicht umpichtige Angelegenheit handelt (55/213b). Dazu
sagt Firsching mit Recht: ,,Uber die Begriffe ,wichtig® oder ,unwichtig
werden natiirlich die Meinungen ebenfalls auseinander gehen®
(56/138a). Denn dariber enthilt die Glb als Begriff nicht das mindeste.

6. Sehr gut faBt diese nominale Unbestimmtheit und die daraus
folgende Bedingtheit Machleid zusammen:,, , Gleichartige Tatbestinde,
die aus der Natur der Sache und unter dem Gesichtspunkt der Ge-
rechtigkeit eine gleichartige Behandlung erfordern, dirfen nicht obme
austeichenden sachlichen Grund und ohne ausreichende Orientierung
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an dem Gedanken der Gerechtigkeit ungleich behandelt werden® (so
BayVerfGH und ihm folgend der BGH, 4. Leitsatz 54/19a). Mt
,2ausreichendem sachlichem Grund® ist also eine ungleiche Behandlung
zuldssig. Freilich hilft diese Definition nicht viel weiter. Denn die
Hauptschwierigkeit besteht ja gerade darin, zu entscheiden, wann det
fiir die Schaffung der umstrittenen Gesetzesbestimmung mafigeblich
gewesene Grund ,sachlich ausreichend’ ist (56/396 Anm. 6).

C. Zur Deutung des Gleichberechtigungsbegriffes

Aus der Einsicht in die nominale Zweideutigkeit, begriffliche
Bedingtheit und in die reale Vielfiltigkeit der Glb ergibt sich auch das
richtige Verstindnis fiir die verfassungsgeforderte Zusammenschau
von Art. 3/2 und Art. 6/1 GG®. MuB} somit ,,die sinngemdifle Aus-
legung des Begriffes ,,Glb* unter Einbeziehung des Art. 6/1 GG
erfolgen” (vgl. LG Bad Kreuznach, S. 404), so lassen sich ,,die
beiden Grundsitze auch miteinander in Einklang bringen, wenn die
natiirliche Ordnang zur Richtschnur der gesetzlichen Regelung genom-
men wird“ (Begrindung I/41a) und auch der Richter ,die Glb
organisch eingliedert in die #atirliche Ordnung der Ehe und Familie
(OLG Celle, SH 54b). In dieser natiitlichen Ordnung ist wesentlich:

1. Insofern es bei der Glb um ein praktisch-menschliches Anliegen
geht (vgl. S. 412) ist sie weniger auf eine formal verstandene Wiirde
als vielmehr auf das konkret-inhaltliche Wesen der Frau (wie des
Mannes) hin auszudeuten. Dabei muB, insofern es bei der Glb niherhin
um ein sogialethisches Anliegen geht (vgl. S. 390), ,,auf Wesen und
Wiirde des Menschen als Person in Gemeinschaft zuriickgegangen wer-
den®o®,

2. Insofern die Gemeinschaft der Ehe und Familie ,,&eine Summe
von formalen Rechts- und Pflichtstrigern ist, sondern eine organische,
institutionelle Einbeit* (AG Mannheim, vgl. S. 404), somit ,.ein auf
die Individualrechte von Mann und Frau nicht zuriickfihrbares
Eigenrecht hat®1“, ist die Glb in Ehe und Familie nur in einem Sinne
verstehbar, der Mann und Frau nebeneinander gestellt sieht ,,nicht

5 Vgl. BVerfG, SH 77a; dazu KRAUSS, 54/62b. Als Beispiel, wo diese Zusammenschau der Rechts-
bestimmungen versagt: BGH zur Ehestérungsklage (BOEHMER, 57/197a).

% KATH. FRAUEN, 2 (3) (Anm. 151 (S. 96)).

¢t KATH. FRAUEN, 2 (3).
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als einzelne, sondetn miteinander verbunden in der Lebensgemeinschaft,
wie sie durch die EheschlieBung zustande gekommen ist* (OLG Celle,
MDR 53/4292). In dieser Haltung bestitigen die Gerichte die Glbs-
deutung Hirschmanns :

1. ,,Es ist nicht nétig, den Glbssatz durch den Satz, der Ehe und
Familie unter den Schutz des Staates stellt ,ezngeschrankt‘ sein zu lassen®
(vgl. BGH, SH 66b; S. 414). Aber der Glbssatz 148t eine richtige und
falsche Dentung zu. Die richtige Auffassung vertritt das BVerfG, wenn
es durch ihn verboten sein 1it, da3 wesentlich Gleiches ungleich,
nicht dagegen, dafl wesentlich Ungleiches ungleich behandelt wird
(BVerfGE 1, S. 14; dhnlich BayVerfGHE, I. S. 29) [siehe auch: ,,der
rechtverstandene Gleichheitsgrundsatz*‘, BGH, 56/180a; S. 395)).,,0bin
einer bestimmten Frage des Ehe- und Familienrechtes bei Mann und
Frau wesentlich Gleiches vorliegt oder nicht, kann dagegen aus dem
Glbssatz schlechterdings nicht herausgelesen werden, sondern nur
aus den Vorstellungen, die iiber Mann und Frau, iiber das Wesen
von Ehe und Familie bestehen* (HK, 53/278b; vgl. Bosch, 55/106b
Anm.; vgl. die ,,richtig verstandene Glb*, BGH, Anm. 313 [S. 295]).

2. Es ist darum ,,eine absolut willkiirliche, positiv rechtlich nicht
zu belegende und nicht belegte Behauptung, dafl Art. 3/2 GG
Sfamilienrechtlich mehr besagt als:

a) daB alle Rechtsungleichheiten der Frau im Verhiltnis zum Mann
in Ehe und Familie, die mit ihrer Wiirde als Mensch und mit ihrer
Stellung in Ehe und Familie aus grundsitzlichen oder geschichtlichen
Griinden unvereinbar sind, wegzufallen haben,

b) daB ihr jene Rechtsstellung im Verhiltnis zum Mann in Ehe
und Familie zu gewihren ist, die in Wiirdigung ihres Wesens und
des Wesens von Ehe und Familie, sowie angesichts der heutigen
geschichtlichen Voraussetzungen gegeben werden kann (Referat, 12).

Ergebnis (zu § 1)

Fir die Rechtssprechung (wie fiir die Gesetzgebung) ist die Frage
der Glb eine Frage nicht der Differengiernng als solcher, sondern der
Begriindung fir die RechtmiBligkeit solcher Differenzierungen im
Einzelfall, und zwar als Frage

1. nach der Erheblichkeit einzelner in Frage stehender Rechtstitel;

2. nach der grundsitzlichen Moglichkeit sogenannter Ordnungsnor men.
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§ 2. Zur Kritik einzelner Rechtstitel

Selbstredend geniigt es nicht, einfach irgendeinen ,,titulus colo-
ratus* namhaft zu machen, um eine Ungleichbehandlung zu begriin-
den. Der mogliche Rechtstitel ist vielmehr nicht nur in sich, sondern
auch angesichts heutiger Situation auf seine aktuelle Erheblichkeit hin
zu iberpriifen. Dabei wird es Rechtstitel geben, iiber die man sich
unschwer einigen kann, andere, tiber die je aus guten Griinden ver-
schiedene Meinungen moglich sind und es eines sorgsamen Abwigens
der Tatsachen und méglichen Folgen bedarf, um zu einem einiger-
maBlen befriedigenden Ergebnis zu gelangen.

Einig sind sich wohl alle mit dem BArbG, daB3 ,,die T4itigkeit eines
Verkéinfers im Handel* heutzutage nicht mehr als Ankntipfungspunkt
fiir eine Ungleichbehandlung von Verkiufer und Verkiuferin in Frage
kommt (55/137a).

Unmstritten aber waren neben dem Hausarbeitstag der Frau vor allem
die Fragen der Haushaltsbesteuerung, des Unterhalts- und des
Namenuntersagungsrechtes.

A. Der Hausarbeitstag der Frau

So sinnvoll es sein mag, angesichts der besonderen deutschen
Situation der erwerbstitigen Frau gesetzlich einen Hausarbeitstag
zuzugestehen, so bleibt doch die grundsitzliche Frage, ob ein solches
Sondetrecht der Frau angesichts der Forderung volliger Lobngleichbeit
von Mann und Frau nicht an sich der GIb (in diesem Falle des Mannes)
widerspreche.

1. Det Haunsarbeitstag wird mit der besonderen Haussorge der Frau
begriindet, die auch der unverheirateten Frau eigne.

2. Anderseits aber bedingt die frauliche Hauslichkeit auch eine
gewisse wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, die der Mann nicht
besitzt. Ebenso wie es fiir die Frau typisch ist, ihr Heim und ihre
Kleider weitgehend selber zu besorgen, so ist es fiir den Mann typisch,
daB er sich diese Sotrgfalt von auswirts beschaffen muf3: was sich die
Frau (auf Grund ihrer Veranlagung) selbst erarbeiten kann, muB} sich
der Mann (auf Grund seiner Veranlagung) durch Geld erwerben.
Deshalb ,,ist der alleinstehende und berufstitige Mann zu grofleren
Ausgaben gezwungen als die den Haushalt mit dem Kinde fithrende
Ehefrau® (OLG Schleswig, bei Firsching, 56/299b).
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3. Ist deshalb an sich (abgesehen von einer besonderen Situation)
der Hausarbeitstag, der die Hausveranlagung der Frau beriicksichtigt,
mit der absoluten Lobngleichhei?, die dem hoheren Aufwand (nicht
Luxus) des Mannes nicht Rechnung trigt, vereinbar? So wird der
Hausarbeitstag der Frau, sofern man an der Lohngleichheit von Mann
und Frau festhilt, nicht schon aus dem Rechtstitel fraulicher Haus-
anlage als solcher, sondern erst dann zu rechtfertigen sein, wenn man
zusitzlich eine besondere Situation dieser Anlage aus einer besondeten
sozialen Allgemeinsituation beweisen kann.

B. Die Familienhaushaltsbesteuerung

Bei der lange so umstrittenen Frage der Haushaltsbesteuerung ist
zu untersuchen, welches der genaue Rechtstitel dieser Besteuerung
sei, und ob er gegeniiber Art. 3/2 und 6/1 GG sich als moglicher
Rechtstitel zu behaupten vermoge®2.

I. Der Rechtstitel der Haushaltsbesteuerung

Da das heutige deutsche Steuersystem grundsitzlich auf der
Individualbesteuerung beruht und so von der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit des Einzelnen ausgeht, fragt sich, ob der Familien-
haushalt gegeniiber dem Einzelhaushalt wirtschaftlich leistungsfihiger
sei und insofern auch eine stirkere Besteuerung rechtfertige:

1. Der Familienbanshalt ist wirtschaftlich leistungsfahiger
a) als ein Eingelbanshalt (vgl. BFinH, 56/353b);

b) als ein nicht familienmaBiger, ja selbst als ein familiendhnlicher
Gemeinschaftshanshalt. Denn sofern Ehe und Familie etwa gegeniiber
der Gemeinschaft von Geschwistern typische Rechtsgemeinschaften
sind, bedingen sie eine Solidaritit, die sich auch wirtschaftlich aus-
wirkt (etwa in der Planung wirtschaftlicher Anschaffungen) und die
eben bei andern rechtlich nicht (so) gebundenen Gemeinschafts-
formen regelmiBig nicht zustandekommt (was das BVerfG nicht
beachtet; vgl. 199b (D 4))¢.

2 Der BVerfGE ist zitiert nach Bundessteuerblatt 57/193—202 (vgl. auch FamRZ, 57/82--85).
8 Schon THOMAS VON AQUIN weiB3: ,,Erit etiam utriusque sollicitior cura in rebus domesticis,

dum se perpetuo commansuros in earundem rerum possessione existimant* (Contra Gentes,
111/123).
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2. Rechtstitel ist nicht der Familienhaushalt als solcher, sondern
der einem Familienhaushalt zugute kommende Doppelerwert der Ehe-
leute. Insofern kann man nicht mit dem BVerfG von einer ,,Utrsdch-
lichkeit der Ehe als solcher fiir die Zusammenveranlagung® (200a
(D 4)) reden. Denn wire die Ehe als solche unmittelbar Ursache der
Besteuerung, miiiten /e Ehen davon betroffen sein. Es geht also
weniger um die Besteuerung des Familienhaushaltes als solchen, als
um die steuerliche Zusammenveranlagung erwerbstitiger Ehepaare.

II. Die Zusammenveranlagung und das GG

Die steuerliche Zusammenveranlagung verstof3t

1. nicht (unmittelbar) gegen Art. 3|2 GG. — Die Haushaltsbesteue-
rung trifft ndmlich Mann und Frau in gleicher Weise (vgl. Bundes-
minister der Finanzen zit. vom BVerfG, 193b (B II))*4 Das BVerfG
selbst scheint die Frage nicht eigentlich entscheiden zu wollen; vgl.
201a (D II 5).

2. aber gegen Art. 6|1 GG. — Nach dem BVerfG ist die Zusammen-
veranlagung insofern verfassungswidrig, als sie gegen das durch Art.
6/1 GG dem Staate fiir Ehe und Familie auferlegte Interventions-
verbot verstofie. Denn durch den mitbeabsichtigten Edukationseffekt,
,».die Ehefrau ins Haus zurtickzufihren®, dringe sie den Gatten eine
,,bestimmte Vorstellung von der besten Art der Ehegestaltung® auf,
die im Rahmen der gesetzlich normierten Ehe noch nicht enthalten
sei. Damit greife die Zusammenveranlagung aber unzuldssigerweise
in die durch Art. 6/1 garantierte ,,spezifische Privatsphire fir Ehe und
Familie® und der damit gegebenen ,,privaten Entscheidungsfreiheit
der Ehegatten ein (209a (D II 4))%.

Diese Begriindung tiberzeugt nicht ganz. Das BVerfG versteht hier
Art. 6 GG rein negativ als staatliches Interventionsverbot, indem es
fiir diesen Fall die Frage der positiven Schutzfunktion des Staates
ausdriicklich dahingestellt 146t und so die innere Begogenbeit positiver
und negativer Schutg funktion Gbersieht (199a (D II 3))%. In Wirklichkeit
% Vgl. PAULICK (54/31b; 55/974) etwa gegen ENGEL-HANSEN, IF Anlage C (4/1953) 10a.
% Dagegen: ,,Selbst die Zustimmung des Mannes zur Berufsatbeit [kann] die Frau nicht von der

Pflicht entbinden, [gegebenenfalls] den auBerhiuslichen Beruf aufzugeben. Hier zeigt sich deutlich,

daB der Schutz det Familie itber der privaten Einigung der Ehegatten steht* (KRAUSS-FLATTEN,

IFS 56a; Anm, 375 [S. 316]). Vgl. S. 451f. — S. 88; 205 (2).
% Vgl. S. 4531,
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hat das staatliche Interventionsverbot dort seine Grenze, wo der Staat
Ehe und Familie nur noch durch positive MaBnahmen schiitzen kann.
Deshalb ist Art. 6/1 GG nur solange als Interventionsverbot anwend-
bar, als man weil3, entweder, daf} fiir Ehe und Familie hier und jetzt
iiberhaupt keine positiven SchutzmaBnahmen notwendig oder mog-
lich sind, oder daB} vorgesehene Schutzmafnahmen ehe- und familien-
schiddliche (Neben)folgen haben wiirden.

Mithin wire zu fragen gewesen,

a) ob sich das Doppelverdienertum nicht zum Schaden der Ehe und
Familie auswirken miisse;

b) ob, wenn ja, der Staat dieser Schidigung nicht durch posizive
Mafnabmen steuern konne oder gar miisse;

c) ob die steuerliche Zusammenveranlagung als eine solche geeignete
positive Maflnahme anzusehen sei.

Dabei hitte die Awnswors ergeben (kénnen),
a) daB das Doppelverdienertum oft Ehe und Familie schddigt®;

b) dafB} der Staat aufgrund seiner in Art. 6/1 GG statuierten Auf-
gabe, ,,Ehe und Familie vor Beeintrichtigung durch andere (d. h.
nicht-staatliche) Krifte zu bewabren (199a (D II 3)), unter Umstinden
auch einzelne Ehegatten zu diesen ehe- und familienschidigenden
,andern Kriften* zu rechnen und dann das Institut der Ehe und
Familie auch vor dem gemeinschaftsgefdhrdenden Individualismus
solcher Eheleute zu schiitzen hat®, Denn nach Art. 6 GG steht die
Ehe ,,als Institution zunichst iiber den Belangen des einzelnen
Gatten und damit auch ,,vor der tatsichlichen Lebensgestaltung der
Lebensgemeinschaft (OLG Hamm, 57/262a; 264a; vgl. Anm. 65).

c) daB in der heutigen Situation die Haushaltsbesteuerung die
ohnehin schon iiberhand nehmenden ,,Onkeleben fordern miiBite, so
daB3 (wie immer es um den Rechtstitel der Haushaltsbesteuerung an

¢7 Dies diirfte aus den heutigen Untersuchungen feststehen. Vgl. die Literatur, Anm. 372 (S. 315).
Es wiire vielleicht nicht unniitz gewesen, wenn sich das BVerfG auch iiber diese Frage Gutachten
hitte erstatten lassen (wie etwa bei der Frage der Homosexualitit [vgl. NJW 57/865.]).

88 Vgl. S. 454, Wenigstens sollten ,,auf keinen Fall die Ehen, in denen die Ehefrau iibet kein cigenes

Einkommen verfiigt, schlechter gestellt [werden] als solche Ehen, in denen die Ehefrau eigenes
Einkommen hat* (SCHAEFER, 57/353a; vgl. 351a {3]). Vgl. Anm. 71. — S.98.
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sich bestellt sein mag), er jedenfalls hente in Wiirdigung aller konkreten
Umstinde nicht als Rechtstitel steuerlicher Ungleichbehandlung in
Frage kommen kann®.

Ergebnis (zu B)

1. So richtig die Ablehnung der Haushaltsbesteuerung durch das
BVerfG in ihrem Ergebnis ist, so gibt doch dessen Begriindung zu
weiteren Wiinschen AnlaB. Man wird daher den Entscheid des
BVerfG weniger als abgeschlossenes Ganzes denn vielmehr als ersten
Schritt einer weiteren familienschiitzenden Rechtsprechung sehen
miissen ™.

2. Als solcher berechtigt er — namentlich durch den Leitsatz,
»Art. 6/1 GG ist eine verbindliche Wertentscheidung fiir den ge-
samten Beteich des Ehe und Familie betreffenden privaten und
offentlichen Rechts* (202b (5)) — zu nicht geringer Hoffnung™.

C. Die vorrangige Unterhaltspflicht des Mannes

Abgesehen von den mehr rechtstechnischen Einzelfragen, wie sie
sich namentlich fiir die getrennt lebenden oder geschiedenen Gatten
oder fir die Eltern gegeniiber den Kindern stellen, ist besonders
eine verschiedene Grundbaltung bedeutsam. Denn hier stoBen wir
in den Gerichtsentscheiden nicht nur auf den Unterschied zwischen
qualitativer und quantitativer Glbauffassung, sondern gelegentlich
auch auf das quantitative Milverstindnis der Glb.

8 Vgl. Industrie-Kurier (26. Mirz 53) (IF Anlage C 4/1953) 2b (V); ENGEL-HANSEN, IF Anlage C
(4/1953) 10b; PAULICK, 55/346ff.

" Vgl. etwa die ,,stufenweise Regelung® beim Kindergeldgesetz (BVerfG, NJW 57/584; dazu
SCHAEFER, 57/355b; ferner SozG Karlsruhe, 57/381; AG Opladen, 58/168b (5)).

"1 Vgl. die neuen Richtlinien des BFH: Mit Art. 3 und 6 GG ,,wiire es nicht vereinbar, Ehen mit
eigenen Einkiinften beider Gatten ohne besondere stichhaltige Griinde giinstiger zu besteuern
als Ehen, in denen der Ehemann die gesamten Einkiinfte bezieht, die Ehefran aber, weil siec im
Haushalt titig ist und die Kinder erzieht, sich im Wirtschaftsleben nicht betitigen kann* (57/349a).
Fetner BOSCH, 57/193b (4); 207b. Zur positiven Auswertung dieses Leitsatzes vgl. auch S, 451.

72 Vgl. BOSCH, SH 23; FIRSCHING, 56/299; OTTEN, 57/731.



427

I. Quantitative und qualitative Gleichberechtigung beim

Unterhaltsrecht

1. Die quantitative Gleichberechtignng. — Fiir die quantitative Sicht
der Glb ist, wenn nicht Normalfall, so doch (rechnerischer) Ausgangs-
punkt, daBl Mann und Frau zunichst einmal den genan gleichen (Geld)-
betrag fir die in Frage stehenden Unterhaltskosten erlegen, wobei
dann im FEinzelfall je nach der besonderen Leistungsfihigkeit des
Mannes oder der Frau auszugleichen ist (vgl. OLG Hamm, 57/375b
mit Anm. Brans). Das aber bedingt grundsitzlich:

a) die ,,gumutbare Erwerbstitigkeit* der Gattin, apriori vorausgesetzt
beim Getrenntleben, falls keine Kleinkinder zu vorsorgen sind. Denn
,.die getrennt lebende Ehefrau muf3 ihren Lebensunterhalt grundsitz-
lich aus eigenen Kriften bestreiten — nur in Ausnahmefillen nicht
(OLG Kaoln, 55/104b; vgl. OLG Karlsruhe, 55/105b; dazu die Anm.
Boschs, SH 24; vgl. aber BGH, 57/92a; Brib/, 57/281b Anm. 69).

b) die gleichunmittelbare (nicht bloB subsidiire) Mithaftung der Mutter
fir den Kindesunterhalt, und zwar urspriinglich

aa) gleichteilig (LG Duisburg, 55/263; besonders instruktiv),
bb) anteilig (LG Hannover, 55/363) oder

cc) im Sinne einer ,modifizierten Gesamthaft™ (vgl. Firsching,
56/299; der BGH, 55/250 scheint sich einfach dazu zu bekennen, ,,da83
unter der Geltung des Glbssatzes Vater und Mutter nebeneinander
Gleichrangig fur den Unterhalt der gemeinsamen Kinder aufzukommen
haben*; dazu Abl. Boschs; deutlichin BGH, 57/90b; BayObLG, 57/97b;
374; OLG Hamm, 57/375 Anm. Brans; OLG Karlsruhe, 58/36b)7.

Dabei wird dann allenfalls ,,die personliche Versorgungsleistung
der Mutter‘ als ein Drittel des Gesamtbedarfs des Kindes ,,in Rech-
nung gestellt” (LG Tibingen, 54/257b mit Abl. Boschs ; vgl. Praxis
des LG Wiesbaden, 57/282 Anm. 82).

2. Die gualitative Gleichberechtigung. — Fir die qualitative Sicht der
Glb ist nicht nur Normalfall, sondern auch rechtliche Ausgangslage
jene familieneigene Arbeitsteilung, wonach die Frau Haus und Kinder
betreut, der Mann den Unterhalt bestreitet, so dal der Mann der

% Zur neuen Rechtslage BOSCH, 57/1942; FINKE, MDR 57/452afl. (8; 9; 10); BEITZKE, 58/12
Anm. 35; R-§, 70-76. Vgl. Anm. 80.
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priméir Unterhaltsverpflichtete ist. Dabei kann im Einzelfall die Frau
durchaus verpflichtet sein, erwerbs- oder vermogensmaBig die Untet-
haltslasten mitzutragen (vgl. die Entscheide S. 400£) 74,

II. Das quantitative MiBverstindnis der

Gleichberechtigung

Es ist zu beachten: die meisten Gerichte bestreiten wohl nicht, daf3
auch heutzutage der Mann in der Mehrzahl der Fille tatsichlich fir
den Unterhalt aufkommt. Denn ,,allgemein wird (in der Rechtspre-
chung) angenommen, da3 beide Ehegatten zum Unterhalt der Familie
nach ihren (d. h. offenbar nach ihren geschlechtsmiflig je eigentiim-
lichen) Kriften beizutragen haben, d. h. [!] in der Regel der Mann
durch auBlerhidusliche Erwerbsarbeit und Bereitstellung von Bat-
mitteln, die Frau durch Haushaltsfithrung und Sorge fiir die Kinder*
(BVerfG, SH 78a; vgl. BGH, 57/91b; 92b; BayObLG, 57/139b).

Aber die Gerichte glauben, diese Tatsache angesichts der Glb
nicht als Rechtstitel einer allgemein differenzierenden Unterhalts-
verpflichtung annehmen zu kénnen und wollen daher die Diffe-
renzierung auf die Erfordernisse des Einzelfalles beschrinken. Dabei
scheint aber ein Zweifaches zu wenig bedacht:

1. Die reale Schlechterstellung der Frau, insofern ihr die Beweispflicht
fiir die Nichtzumutbarkeit einer Erwerbstitigkeit und die Unmoglich-
keit einer Unterhaltsleistung aufgebiirdet wird™ (sehr gut: ,,den
geschiedenen Mann trifft hinsichtlich behaupteter Leistungsfihigkeit
die Beweislast” (LG Duisburg, 55/177a; vgl. BGH, 56/309a). Dies
wirkt umso befremdender, als man das ménnliche Entscheidungsrecht
gerade deshalb ablehnen will, damit die Frau beweismiflig nicht
schlechter gestellt sei.

2. Die rechtslogische Inkonsequenz, insofern die Gerichte meht-
heitlich in der Frage des Aussteneransprachs der Tochter gerade um-
gekehrt vorgegangen sind. Dort wurde nimlich als rechtlicher

"4 Vgl. BOSCH, SH 25a. ,,Heil3t es nicht Ungleiches gleich behandeln, wenn man zwar die imma-
tetiellen Opfer, die das Werden und Aufwachsen eines Kindes von den Eltetn verlangt,
fast ausschliefllich die Frau tragen liBt, bei der Deckung des materiellen Bedarfs aber ohne
jeden Ausgleich fiir jene Mehrbelastung der Mutter genau die gleichen Pflichten wie dem
Vater auferlegt?* (DEISENHOFER, EJF zu A I e Nr. 1).

7 Vgl. BOSCH, SH 24a mit Anm. 119; dazu seine Anm, 54/82b;55/1052;251a; SCHWARZHAUPT,
57/35b mit Anm. 11.
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Notrmalfall die Ungleichbehandlung angenommen: grundsitzlich hat
die Tochter einen Aussteueranspruch und damit das Recht auf
Ungleichbehandlung. Und nur ,,im Einzelfall ist dem Aussteuer-
anspruch nicht stattzugeben . . .*“ (BGH, 54/138b). Und dies obschon
der Rechtstitel fir diese Ungleichbehandlung tatsichlich weniger
gerechtfertigt erscheint als jener fiir die Ungleichbehandlung im
Unterhaltsrecht. Denn

a) beim Unterbaltsrecht steht fest: ca. 909, unserer Ehen sind
,,Hausfrauenehen®, wodurch die geringere Unterhaltsfahigkeit der
Gattin und Mutter Regelfall wird. '

b) beim .Aussteneranspruch steht ebenso fest:

aa) die Ausbildungsmoglichkeiten der Midchen sind gestiegen, so
daB faktisch die Ungleichheit der Ausbildungskosten fiir S6hne und
Tochter mehr und mehr abnehmen dirfte (vgl. 57/66) und auch die
Midchen ihre Aussteuer selber verdienen konnen (vgl. LG Nirnberg-
Fiirth, MDR 53/430a7).

bb) die Aussteuer als soziologische Einrichtung hat an Bedeutung
vetloren, weil heute in jungen Ehen die Frau hiufig mit dem Manne
einem Erwerb nachgeht, ,,um ihre junge Ehe aufzubauen™, das
heiBt, um sich nach und nach die Aussteuer selbst anzuschaffen.

Damit sei keineswegs der Aussteueranspruch in Abrede gestellt,
sondern nur gesagt: wenn man schon mit dem BGIH am Aussteneranspruch
der Tochter festhilt, dann muff man rechtslogisch a fortiori an der primdren
Unterbaltspflicht des Mannes festhalten™.

Ergebnis (zu C)

1. Beim Unterhaltsrecht hat eine quantitative Glbsauffassung zu
einer mehr und mehr um sich greifenden egalitiren Ausrichtung™ der
Gerichtsentscheide und zu einer realen Schlechterstellung der (nur
quantitativ) gleichberechtigten Ehefrau gefiihrt.

7 Vgl. auch SCHWARZHAUPT, Blitter der Wohlfahrtspflege 57/43b; BOSCH, SH 33b. Ferner
Anm. 44,

7 Vgl. ENGELHARD, 55/12b. KAPFHAMMER spricht vom ,,gemeinsamen Nestbau®, fiir den
,»meist nut das von beiden personlich Abgesparte zur Verfiigung steht* (38).

8 Zum GIbG vgl. Anm. 44.

7 Vgl. BOSCH, 56/261a.
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2. Insofern ist die unterhaltsrechtliche Judikatur ein Musterbeispiel
dafiir, daB das guantitative (MiB)verstindnis des Glbsbegriffes die
reale Schlechterstellung der Frau zur Folge hat.

3. Da nunmehr das GIbG ,,im Unterhaltsrecht die vorrangige
Belastung des Mannes und Vaters mit der Pflicht zur ,Mittelbeschaf-
fung® beibehalten®‘ hat, ist zu hoffen, dafl auch die Judikatur unter-
haltsrechtlich zur gualitativen Glb zuriickkehrt und so der Eigenart det
Frau gerecht wird.

D. Das Namensuntersagungsrecht des Mannes

Vorausgesetzt, der Mannesname ist Familienname (und zwar im
Sinne einer Ordnungsnorm, so daBl dessen Annahme fiir die sich
verheiratende Frau nicht ,,der Verlust eines echten Personlichkeits-
rechtes ist, wie im typisch individualistischen MiBverstindnis der
Personalrechte das OLG Hamm meint (56/3932)), ist das Verhaltnis
des Mannes zum Familiennamen wesentlich anders als das der Frau.
Der Mann bleibt an seinen Namen gebunden; die Frau kann bei
einer Scheidung auf den Midchennamen zuriickgreifen. Diese un-
gleiche Sachlage kann auch Rechtstitel einer Ungleichbehandlung
sein:

1. sie ist an sich insofern notwendig, als die geschiedene oder
verwitwete Frau den Namen des Mannes und seiner Familie schidigen
kann. Damit liegt zweifelsfrei die groBere Schutzbediirftigkeit des
Mannesnamens vor (vgl. etwa LG Nurnberg-Fiirth, 57/98a).

2. Der Schutz miiBite im Recht des Mannes oder seiner Angehdorigen
bestehen, der den Namen milBbrauchenden Frau den Namen abzu-
sprechen:

a) Dagegen 1a3t sich nicht eimwenden, nach der Glb miiflte auch die
Frau ein Namensuntersagungsrecht gegeniiber dem ehrlosen Mann
besitzen. Da dies aber technisch nicht durchfiihrbar sei, ergebe ,,sich
aus dem Glbsgrundsatz die zwingende Folgerung, dal dem Manne

8 BOSCH, 57/193a; 58/83a. ,,Es bleibt nach wie vor zuvérderst die Aufgabe des Mannes, die fiir
den Unterhalt der Familie und damit auch der Kinder erforderlichen baren Mittel zu beschaffen.
Damit hat der Gesetzgeber der Frau und Mutter ihren Platz am Herd gesichert und die Gefahren
gebannt, die von einer schematischen Gleichmacherei im Unterhaltsrecht her dem Gefiige der
Familie drohten* (HABSCHEID, Rpfleger 57/327b). Vgl. OLG Frankfurt, 58/33.
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ein Recht nicht mehr zugestanden werden kann, das im umgekehrten
Fall von der Frau aus technischen Griinden nicht ausgeiibt werden
konnte” (OLG Frankfurt, 54/112a).

b) Denn die Nichtausiibbarkeit dieses Rechtes durch die Frau
griindet weniger in ,,technischen Griinden®, als in der Tatsache, daf3
die Frau dieses Recht nicht notig hat, weil sie hierin #icht schurz-
bediirftig ist.

c) Einen erforderten Schutz des Mannes aber deshalb verweigern,
weil die Frau hier keines Schutzes bedarf, verstieBe gegen die funda-
mentale Gerechtigkeit, die der Glb als Moglichkeitsbedingung zugrunde
liegt (quantitatives MiBverstindnis der Glb).

3. Das Namensuntersagungsrecht des Mannes fihrt aber wnter
Unmstinden zu einer Schidigung der nicht schuldigen und den Namen
keineswegs mi3brauchenden Frau, namentlich im Adoptivverfahren
(vgl. Bosch, 54/129; 56/394b).

a) Deshalb wire zu priifen, ob diese mogliche Schidigung #os-
wendig mit dem Namensuntersagungsrecht zusammenhéngt;

b) Zutreffendenfalls wiren die Interessen sorgsam abguwégen zwischen
dem durch das Untersagungsrecht erreichbaren Schidigungsschutz
des Mannes und der dadurch mitverursachten Schidigungsmoglich-
keit der Frau (vgl. BGH, 57/3628).

c) Allenfalls kann man zum SchluBl kommen, der Nachteil des
Mannes und seiner namensgleichen Verwandten wiege offensichtlich
viel weniger schwer, als jener der Frau®2,

4. Deshalb entbehrt das Namensuntersagungsrecht des Mannes,
trotz seines an sich bestehenden Rechtstitels, moglicherweise doch
seiner konkreten hinreichenden Rechtfertigung und ist deshalb (abet
nicht wegen einer abstrakt verstandenen GIb) abzulehnen.

Ergebnis

1. Wie beim Hausarbeitstag der Frau und der Zusammenveran-
lagung erwerbstitiger Ehepaare ist auch beim Namensuntersagungs-
recht des Mannes die Frage, ob sich dafiir ein rechtmiBiger Diffe-
renzierungstitel anfithren lasse, nicht allein durch eine abstrakte

81 Vgl MACHLEID, 56/397a.
2 So MACHLEID fiir den Fall der Adoption (56/397a); vgl. RICHTER, 57/81.
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Glbserwigung, sondern auch durch Beriicksichtigung der konkreten
Umstinde und (Neben)folgen zu beantworten.

2. In Anbetracht dieser konkreten Umstinde und Interessen-
abwigung scheint das Namensuntersagungsrecht des Mannes nicht
hinreichend gerechtfertigt.

§ 3. Zur Kritik der Ordnungsnormen

Der Begriff der ,,Ordnungsnorm® als einer gemeinschaftsnot-
wendigen Rechtsregelung, die einerseits an das Mannesgeschlecht
ankniipft, ohne darin begriindet zu sein, anderseits aber weder eine
Bevorzugung des Mannes, noch eine Benachteiligung der Frau ent-
halt, ist umstritten. Angesichts dieser Streitlage sind die Bedenken gegen
den Begriff der Ordnungsnorm zu tberpriifen. Dadurch wird dann
die naturrechtliche Dentung dieses Begriffes moglich.

A. Die Bedenken gegen die Ordnungsnormen

In Schrifttum und Judikatur war man mehr aus praktischen Grinden
gegen die sogenannten Ordnungsnormen eingestellt. Aber es fragt
sich auch grundsitglich, ob der Begriff tiberhaupt widerspruchsfrei
denkbar ist.

I. Die praktischen Bedenken

Praktisch fragt sich, welches sind denn nun eigentlich die einzelnen
Otdnungsnormen (vgl. LG Duisburg, 55/117a), beziehungsweise
,,welche Rechtsnormen sind eigentlich keine Ordnungsnormen8¥,
Denn

1. ,,die Einteilung der Rechtsnormen in Ordnungsvorschriften und
andere Vorschriften ist ohnehin problematisch3;

2. ,,immer mehr Rechtsvorschriften, die Mann und Frau differen-
zierend behandeln, werden von der hochstrichterlichen Judikatur als
bloBe ,,Ordnungsvorschriften® charakterisiert und daher als mit
Art. 3/2GG vereinbar bezeichnet* (Bosch und LG Duisburg, 55/117a);

8 BOSCH, 55/14b.
8 MACHLEID 56/396b mit Hinweis auf PALANDT, § 1355, Vorbem. Vgl. HAASEN, 56/90.



433

3. schliefllich ist auch das minnliche Entscheidungsrecht nicht nur
mit gutem Recht, sondern begriffsnotwendig als solche Ordnungs-
norm zu bezeichnen. Denn

a) ,,das natdrliche Ordnungsbild der Ehe und Familie mit Verant-
wortungsklarheit und Letztverantwortung des Ehemannes kennt
um der Zwecke der Gemeinschaft willen nur noch Funktionen,
Leitungspflichten im hoheren Interesse — und nicht etwa im eigenen,
einseitigen Interesse des Ehemannes® (LG Duisburg, 55/117a);

b) ,,der natiirliche Sinn und Zweck der Familienlitung erschopft
sich darin, die Familie einheitlich zusammenzufiigen, ihre einzelnen
Glieder auf das ausgeprigte Familienleben dieser einen Familie
hinzufithren, im Schofle der Familie die Personlichkeitswerte des
Einzelnen zu heben und zu pflegen, die Familie vor familien- und
menschenfeindlichen Kriften, die sie zersetzen mochten, wirksam
abzuschirmen, sie davor zu bewahren, dal sie mit der Umwertung
der Werte und der Wertung der Unwerte in einer experimentiet-
stichtigen Zeit zu einer Filiale moderner Kollektivgesellschaft wird*
(LG Duisburg, SH 56b%5).

) ,fiur den Fall, daf3 sich die Ehegatten nicht einigen, mufl man
zwar auf Grund der natirlichen Ordnung dem Manne die Entschei-
dungsbefugnis zubilligen; jedoch datf er von dieser Befugnis nicht
selbsthertlich Gebrauch machen, sondern er muBl sowohl auf die
Auffassung seiner Frau wie auf das Wohl und das Interesse det ganzen
Familie, also auch der Kinder, Riicksicht nehmen. Im Konfliktfall
ist also die Entscheidung des Mannes fiir die Ehefrau nur dann ver-
bindlich, wenn diese Entscheidung im Interesse der gesamten Familie
getroffen ist“ (LG Koln, 54/119a unten®s).

II. Die grundsitzlichen Bedenken

Die grundsitzlichen Bedenken richten sich gegen die innere M6g-
lichkeit des Ordnungsnormbegriffes. Denn er scheint, so wie er von
der Judikatur entwickelt und verstanden wurde, nicht innerlich
widerspruchslos. Widerspruchsfrei ist er, wenn und insofern die
Begriffselemente ,,grundlos an den Mann ankniipfend” und ,,den

8 Ahnlich BOSCH, 55/14b; NRO 66b.
8 Vgl. S. 404; Anm. 434 (S. 338).
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Mann nicht bevorzugend* (beziehungsweise ,,die Frau nicht benach-
teiligend*) sich nicht gegenseitig ausschlieBen. Dies aber scheint det
Fall. Denn so witd die Ordnungsnorm begriffsnotwendig grundlos
zur Mannesnorm. Das jedoch benachteiligt notwendig die Frau:

1. Die Ordnungsnorm wird grandlos Mannesnorm

a) Die objektive Notwendigkeit einheitlicher Regelung begriindet
nimlich hochstenfalls, eines der Geschlechter — gleich ob Mann oder
Frau — als Ankniipfungspunkt zu nehmen. So wire es verfassungs-
rechtlich durchaus méglich, ,,wenn etwa auch bei ehelichen Kindern
die Staatsangehorigkeit der Muster folgte®™™.

b) DafB} also die Ordnungsnormen faktisch durchgebend an den
Mann (und nie an die Frau) ankniipfen, ist nicht in der Notwendigkeit
der Rechtssicherheit begriindet. Damit werden die Ordnungsnormen
aber faktisch grundlos Mannesnormen.

2. Ordnungsnormen als grundlose Mannesnormen werten die Fran rechtlich

minder und verletzen so die Glb

a) Die regelmiflige grundlose Mannesankniipfung {bersteigt den
freien Spielraum richterlichen Ermessens (auf Grund dessen etwa
die Mannesankniipfung vom BGH gerechtfertigt wird (vgl. 55/14a)).
Denn das Ermessen beginnt erst dort, wo zweifelsfrei feststeht, daf3
die GIb nicht verletzt ist. Das aber bestreiten manche Gerichte (vgl.
BGH, 56/186a).

b) Grundsitzlich aber scheint die Frau mit Recht sagen zu kénnen:
gerade in der Tatsache, dal man auch dort an den Mann ankniipft,
wo objektiv Spielraum gegeben ist und sich ebensogut an die Frau
ankniipfen lieBe, gerade darin kommt die eigentliche mindere
Rechtsstellung der Frau zum Ausdruck, mag im iibrigen auch ,,der
leiseste Anschein der Frauenbenachteiligung fern®“ liegen. Nicht die
geschlechtsmiBig begrindete Differenzierung” in  Mannes- und
Frauenrechte vetletzen die Glb, sondern die grundlose Festsetzung
der Ordnungsnormen als Mannesrechte!

5 DURIG, 54/3b (aa). Vgl. S. 409 (a).
88 DURIG, 54/3b (aa).
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c) Angesichts dieses moglichen (und rechtslogisch stichhaltigen)
Einwandes dirfte die durchgingige grundlose Anknipfung der
Ordnungsnormen gerade an den Mann nicht mit der Glb vereinbar
sein.

3. Ordnungsnormen sind nicht (begrijfs )notwendig graundlose Mannesnormen

So sehr grundsitzliche Uberlegungen den Begriff der Ordnungs-
norm, so wie er von der Rechtsprechung entwickelt wurde, als
innerlich widerspriichlichen erweisen, so wenig ist damit der Ordnungs-
normbegriff als solcher abgelehnt. Nur fragt sich, ob die Anknipfung
dieser Normen gerade an den Mann nicht doch im Manne selbst
begriindet ist, so dafl bei der Ordnungsnorm nicht nur fiir die Not-
wendigkeit der Regelung iiberhaupt, sondern auch fiir die Ankniip-
fung dieser Regelung an den Mann ein sie rechtfertigender Rechtstitel
vorliegt.

a) indirekt scheint man das gelegentlich zuzugeben.

aa) So begriindet das OLG Schleswig den viterlichen Kindes-
wohnsitz damit, daB ,,sich eben fiir gewdhnlich die rechtlichen Be-
Jange des Kindes am Wohnsitz des Vaters sammeln‘ (54/221b). Liegt
diese Erfahrungstatsache aber nicht ihrerseits wieder darin begriindet,
daBl der Mann naturhaft eine besondere Bezugsnihe zur Rechts-
ordnung hat?

bb) Das BayObLG verweist fiir den Mannesnamen auf die Tra-
dition (55/22b; vgl. S. 410). Driickt sich aber in dieser ,,uralten
Ubetlieferung® nicht vielleicht ein naturhaftes Verhiltnis aus, wo-
nach es sinnvoll wird, gerade den Mannesnamen als Familiennamen
zu wihlen?

b) direkt sieht die Naturrechtslehre die Ordnungsnormen im Manne
begriindet. Sie schlieft sich insofern ganz der Meinung des LG Duis-
burg an (vgl. S. 433) und gewinnt so die Moglichkeit, die Ordnungs-
normen aus deren inneren Grinden heraus zu deuten.
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B. Die naturrechtliche Deutung der Ordnungsnormen

Die Naturrechtslehre kann die angefithrten Ordnungsnormen ohne
Schwierigkeiten annehmen. Denn sie vermag sie gramdsitzlich aus
deren innerem Ordnungsprinzip als innerlich widerspruchslos zu
erkliren und auch praktisch die Gerichtsfille gleichberechtigungsge-
mil zu 16sen.

I. Die prinzipielle Erklirung der Ordnungsnormen

Die Ordnungsnormen sind pringipiell gerechtfertigt, sofern sie auf
ein inneres Ordnungspringip zuriickfithrbar sind, das seinerseits die
Ankniipfung der Ordnungsnormen an den Mann begriindet. Dieses
Ordnungsprinzip sieht die Naturrechtslehre im natiirlichen Enz-
scheidungsrecht des Mannes gegeben:

1. Es ist einerseits in der entsprechenden ménnlichen Entschei-
dungsfihigkeit als in seinem Rechtstitel begriindet und ist anderseits
selbst wieder Rechtstitel fiir die Ankniipfung der Ordnungsnormen
an den Mann.

2. An die Entscheidungsgewalt des Mannes und Vaters lassen sich
nimlich die vom Staate um der Rechtssicherheit willen notwendig zu
treffenden Ordnungsregelungen mit innerer Berechtigung anschlieBen.
Denn die naturrechtliche innerfamilidre Entscheidungsgewalt hat ein
besonderes Bezugsverhiltnis zur positiven Rechtsordnung tiberhaupt,
also auch zur staatlichen. Und dies um so mehr, als der Mann auf
Grund seiner naturhaften Ausrichtung ohnehin stirker in den staat-
lichen Raum hinausragt.

3. So sind diese sogenannten Orduungsnormen im Grunde nichts
anderes als die Verlingernng des Entscheidungsrechtes in den 6ffentlichen
Raum:

a) Im Entscheidungsrechte als in ihrem Rechtstitel begriindet,
sind sie ebensowenig ein Vorrecht des Mannes wie dieses selbst. Denn
sie sind in keiner Weise eine Rechnung, die der Mann der Frau dafiir
prisentieren konnte, daf} er auf sie, als auf die mit der Biirde der
Geschlechtsfunktion belastete, anderwirts Riicksicht nehmen muf3#.

% Vgl. v. NELL-BREUNING, 5. Vgl. Anm. 100 (S. 78).
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b) Vielmehr kommen sie dem Mann deshalb zu, weil damit im
Regelfall der Familie und auch der Frau am besten gedient ist. Denn
so haben sie am Entscheidungsrecht teil, das zum Wohl der Familie
und auch der Frau zu gebrauchen der Mann positiv besonders geeignet
erscheint.

©) Insofern verletzt das Entscheidungsrecht auch in der Verlinge-
rung der Ordnungsnormen die Glb nicht.

II. Die praktische Brauchbarkeit der prinzipiellen
Erklirung

Praktisch zeigt sich die Vereinbarkeit der naturrechtlichen Ansicht
mit einer recht verstandenen Glb darin, daB3 die einschligigen Rechts-
fille sachlich mindestens ebenso richtig, rechtslogisch wohl besser
losbar sind, wenn man von einem verniinftig formulierten Ent-
scheidungsrecht ausgeht und dessen MiB3brauch hinreichend beachtet.
Dieser klare Mifbrauchsfall war — auch unter Voraussetzung eines
(explizit) formulierten Entscheidungsrechtes — dort gegeben, wo

1. Mann und Frau wihrend der Ehe vergessen, daf} sie die Ehe
unter ganz bestimmten, sie allenfalls weiterhin verpflichtenden Um-
stinden geschlossen haben (vgl. R-S, 88):

a) der auf einen Bauetnhof eingebeiratete Mann kann nicht (auf
Grund seines Entscheidungsrechtes) plotzlich von det Frau vetlangen,
daB sie den Hof verlasse (LG Duisburg, 54/202; vgl. Anm. 64 (S. 198)).

b) die auf einen Hof heiratende Fran kann, abgesehen von einem
gewissen Raum eigener Entfaltung (OLG Schleswig, 55/104a; vgl.
57/422a), nicht verlangen, zu Lebzeiten der den Hof bewirtschaften-
den Schwiegereltern unabhingig zu schalten (BGH, 56/226b).

c) der Mann, der eine Wimwe mit Kindern oder die Mutter eines
unehelichen Kindes heiratet, kann nicht die Obhuts- und Unterhalts-
pflicht fir diese Kinder grundsitzlich ablehnen (OVG Miinster,
54/202a; siehe S. 401 (c)).

2. der Mann

a) ein Vergewaltigungskind der Frau nicht im Haushalt dulden will
(LG Hannover, 54/250b; vgl. aber ,,Ehebruchskind®, Popp, 55/
161b (II));
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b) der Frau ungumutbare Personen fir kirzer oder linger in den
Haushalt aufnimmt (siehe S. 394; zum Teil begriinden dies die Ge-
richte aus dem Mitbesitz der Ehefrau an der Ehewohnung (LG Miin-
ster, 55/137b); wire es nicht wirksamer, auf das miBbrauchte Ent-
scheidungsrecht abzustellen ?);

) auf die Folgepflicht der Frau abstellt, obschon sie nicht ohne
Gefihrdung der Kinder oder ihrer selbst folgen kann (Scheidungs-
klagen gegen die Frauen in Ostgebieten; bes. LG Krefeld, 55/210;
BGH, 55/97 251); oder obgleich sie am Ort des Mannes auf den
ihr zukommenden Raum eigener Entfaltung (Haushaltfithrung) auf
nicht zumutbare Weise verzichten miifite (OLG Schleswig, 57/422a;
die anderslautende Begriindung iberzeugt nicht. Vgl. Bosch Anm. 3);

d) der Familie dutch Wobnungskiindigung das Heim und damit den
duBeren Lebensraum entzieht (LG Bamberg, 57/258b);

€) Hausrat aus der ehelichen Wohnung in das Haus der Ehe-
brecherin schaffen will (OLG Disseldorf, 57/393);

f) die berechtigten Wiinsche detr Muzter beziiglich des Kindesvorna-
mens nicht beriicksichtigt (OLG Frankfurt,57/55b,vgl. Anm. ; LG Li-
neburg, 55/221 mit Anm.; Firsching 56/138a; Richter, DRiZ 58/80);

g) der Mutter in die Kinderpflege hineinregiert (OLG Stuttgart,
56/238a) oder die Kinder entziecht (vgl. LG Hof, 55/142; OLG
Frankfurt/M., 54/21);

h) die Zustimmung zur notwendigen Operation des Kindes von der
Scheidungseinwilligung und dem Unterhaltsverzicht der Frau ab-
hingig macht (vgl. MDR 54/530; IF 54 Anlage A);

i) glaubt, die Frauergiehen nnddichtigenzakonnen (vgl. BGH, 57/371 b),

k) der 20jihrigen Tochser Drittbezichungen verbietet, auch wenn sie
nicht gegen das Sittengesetz verstoflen (LG Koblenz, 57/325 (OLG,
58/137));

1) die .Adoption seines Kindes verweigert, nur um daraus noch ein
Geschift zu machen (LG Hamburg, 57/328) oder nur aus Bosheit
zum Schaden des Kindes (OLG Hamburg, 57/379; dagegen LG
Darmstadt, 56/60; KG Betlin, 57/184);

3. die Frax

a) dem Mann #ich? folgt, obschon man dies (allenfalls als Opfer)
von ihr verlangen darf (6sterr. OGH, 55/360b; vgl. OLG Frankfurt/
Main, 54/21);



439

b) das (allenfalls aus ihrem Geld gekaufte) Auto dem Manne #icht
iberlifit, obschon sie weil, er braucht es fiir seinen Beruf (LG
Karlsruhe, 54/223; vgl. umgekehrt LG Berlin, 56/55b);

c¢) dem Manne die Kénder zu entfremden sucht (vgl. BVerfG, 54/243a).

d) die Adoption ihres Kindes aus Bosheit zum Schaden des Kindes
verweigert (vgl. LG Koblenz, 56/59).

Ergebnis (zu § 3)

1. Angesichts dessen, daf3 die Gerichtsfille auch im Riickgriff auf
die verniinftig interpretierten §§ 1354 und 1634 BGB a. F.% ent-
sprechend 16sbar sind und man in ihnen zudem den rechtslogischen
Ankniipfungspunkt der Ordnungsnormen gewinnt, (wodurch der
Begriff der Ordnungsnorm erst widerspruchsfrei denkbar witd)
erstaunt es, daf sich die Gerichte bemiihen, wenn irgendwie, ohne
Hinweis auf das minnliche Entscheidungsrecht auszukommen (vgl.
etwa OLG Schleswig, 54/104a; BGH, 56/51b, Anm. 2; BGH, 56/226a,
Anm. 2; BGH, 57/56b, Anm. 2; OLG Frankfurt, 57/55).

2. Diese an sich erstaunliche Tatsache 148t sich aber so erkliren,
daB die Gerichte im Hinblick auf die Diskussion um das Verhiltnis
von Entscheidungsrecht und Glb der zukiinftigen Gesetzgebung
nicht vorgreifen wollten.

§ 4. Zum geistesgeschichtlichen

Hintergrund der Rechtsprechung

Wer die ehe- und familienrechtliche Judikatur der letzten Jahre
als Ganzes tiberblickt, wird dem deutschen Richter seine Anerkennung
nicht versagen. Nicht nur sind in Ebescheidungsfragen (hochst)richter-
liche Urteile ergangen, die Ehe und Familie wirklich schitzten (vgl.
vor allem die Scheidungsklagen gegen Frauen aus den Ostgebieten,
S. 391). Auch in den Gleichberechtignngsfragen haben die Richter, in
Besonnenheit und wachem VerantwortungsbewuBltsein fiir die
Institution der Ehe und Familie wie fiir die Eigenwerte der Frau,
ihre Entscheide tberlegt und gefallt®:.

% Vgl. BOSCH, FRR 93 (a); SJZ 50/632; SH 20b Anm. 86; LG Duisburg, SH 62b (oben); Anm. 537
(S. 374). — Weitere Miflbrauchsfille (z. B. bez. Testamente) bei HEDEMANN, JR 51/738b.
% Vgl. BOSCH, 57/192b (b); WITTROCK, BTDeb. I11/11771 D (unten); FINKE, MDR 57/449a.
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Dennoch sind im Bereich der Ehe und Familie unterbaltsrechtlich
und im Bereich der Familie entscheidungsrechtlich — hier haben vielleicht
die Urteile Gber den Kindesvornamen (OLG Frankfurt, 57/55; LG
Liineburg, 54/221) symptomatische Bedeutung — Entscheide er-
gangen, in denen jene geistesgeschichtliche Entwicklungslinie fort-
gesetzt scheint, die das Familienrecht mehr und mehr in individua-
listische Rechtsbeziehungen aufspaltet und die Familie selbst nicht
mehr als echte Gemeinschaft wertet. Schon das BGB hatte es unter-
lassen, den Mann ,,Haupt der Familie* zu nennen. So stand er Frau
und Kindern unmittelbar gegeniiber und trat nicht von der Familien-
gemeinschaft und deren Gemeinwohl her an sie heran. Damit erweckte
sein Entscheidungsrecht den Eindruck der Vorherrschaft und Be-
vorzugung.

Jetzt lie man auch noch das ménnliche Entscheidungsrecht beiseite
und griff dafiir zu einem System unbegriindeter Ordnungsnormen.
Damit war weder der Rechtslogik, noch der Ehe und Familie, noch
der echten Glb gedient. Deshalb konnte das Wort Boschs : ,,Gehen wit
doch endlich vom atomisierenden Trennungsdenken, das nur Einzel-
beziehungen zwischen zwei Personen kennt, ab und anerkennen wir
die Familiengemeinschaft!“ (54/2022), auch dem Richter gelten. Dann
zeigte sich, ,,dal die Eheleute mehr sind als nur ,Partner, getrennt
gegeniiberstehende ,Einzelindividuen‘, vielmehr dienende Glieder
einer gemeinsamen hoberen Einbeit* (LG Duisburg, SH 63b), die unser
»natiitliches Empfinden® erkennt und anerkennt als jene ,,rechte
Lebensordnung, in der Vater und Mutter, Eltern und Kindet [nicht
nur] gemeinsam stehen® (BGH, 55/98a; wvgl. 57/251b [unten]),
sondern der sie ebenso gemeinsam ,,unterstehen® (BGH, 54/18b).

Auch die Frage G/b und ER wire derart ,,nicht von dem Gesichts-
punkt subjektiver Rechte, sondern von den objektiven Ordnungen
aus® (Evang. Franen, IFS 33a) zu sehen. Dann wiirde wieder jener
»-dynamische Wirkungsbereich des Fiireinandetlebens in Ehe und
Familie® (LG Duisburg, SH 63a) einsichtig und damit auch die G/
als personales Gleich(gestellt)sein in diesem ,,Leben fiit den Andern
(und Andersartigen) verstindlich. Dieses Fiireinanderleben aber
hieBe fir den Mann: ER als Dienstverpflichtung fiir die duBere
Otrdnung ,,im Lebensinteresse von Ehe und Familie* (LG Duisburg,
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54/202b); fiir die Frau: Sicherung dieser dufleten Ordnung von innen
her in einem gleichwertigen Beitrag nicht rechtsetzender Art (vgl.
Anm. 259 [S. 269]; S.321).

Das nunmehr gleichberechtigungsreformierte Familienrecht hilt an
der Hauptstellung des Mannes insofern fest, als es in § 1628 BGB den
Vater auf seine Entscheidungsverantwortung aufmerksam macht.
Man wird daher in § 1628 BGB einen nicht unbedeutsamen Beitrag
zu diesem notwendigen Gemeinschaftsdenken sehen. Dennoch bleibt
angesichts gewisser Widerstinde gegen diese Gesetzesbestimmung
von der eben dargestellten Rechtsentwicklung her eigens zu fragen,
ob § 1628 BGB nicht der Glb des Grundgesetzes widerspreche.

Ergebnis des ersten Abschnittes

1. Die Durchsicht der Gerichtsentscheide zeigt: die einschligigen
Gerichtsfille sind sachlich mindestens ebenso richtig, rechtslogisch
besser 16sbar, wenn man nicht nur auf die Verpflichtung der Gatten
zur ehelichen Lebensgemeinschaft abstellt, sondern gegebenenfalls
auch auf das aus diesem Jezgsen innern Ordnungspringip sich mit innerer
Notwendigkeit ergebende minnliche und viterliche Entscheidungs-
recht, als auf das ndchste innere Ordnungspringip, zurickgreift (am
kennzeichnendsten: LG Duisburg, 54/202b).

2. An das ehe- and familiennotwendige natiitliche Entscheidungsrecht
des Mannes lassen sich nimlich rechtslogisch einwandfrei die szaats-
notwendigen Ordnungsnormen fiir Ehe und Familie ankniipfen.

3. Ohne Riickgriff auf das innereheliche Entscheidungstecht sind
zwar die meisten Fille auch 18sbar, indem man grundsitzlich auf den
eingelnen Fall abstellt. Aber im Bereich der Familie scheint dadurch
die Staatsgewalt zu einem Eingriff in den Innenbereich der Familie
gezwungen oder doch geneigt, der ,,die Anerkennung einer Sphire
privater Lebensgestaltung® (BVerfG, 57/85a) aufhebt, die Familie
staatlicherseits ihrer Eigenstindigkeit beraubt und Vater und Mutter
ihre unvertretbare Eigenverantwortung abnimmt.

4. In Anbetracht dieser familiengefihrdenden Tendenz scheint
§ 1628 des reformierten Familientechtes, der Vater und Mutter an ihre
Eigenverantwortung bindet, eine familiennotwendige Norm. Ist et
aber nicht gleichberechtigungs- und damit verfassungswidrig ?



Zweiter Abschnitt

DIE FRAGE DER VERFASSUNGSWIDRIGKEIT
VON § 1628 BGB

Zur Begrindung einer Verfassungswidrigkeit von § 1628 BGB
bieten sich drei Moglichkeiten. § 1628 konnte verfassungswidrig sein:

1. rechtsgrandsitzlich, insofern er die viterliche Funktion eines
minnlichen Entscheidungstechtes positivierte, das als Ganzes, mithin
in allen seinen Funktionen verfassungswidrig wire;

2. rechtspraktisch, insofern die bisherige rechtsschopferische Recht-
sprechung § 1628 BGB (hochstrichterlich) als verfassungswidrig
abgelehnt hitte;

3. rechtssystematisch, insofern einerseits § 1354 BGB als verfassungs-
widrig abgelehnt worden wire und anderseits § 1628 BGB mit
§ 1354 BGB so wesentlich zusammenhinge, dafl auch er zwangsliufig
dessen Verfassungswidrigkeit teilte.



Erstes Kapitel

ZUR RECHTSGRUNDSATZLICHEN
VERFASSUNGSWIDRIGKEIT

DaB das minnliche Entscheidungsrecht in Ehe und Familie wedet
in seiner naturrechtlichen Grundstruktur, noch in einer entsprechen-
den Fassung positiviert der Gleichberechtigung der Frau wider-
spricht, diirfte diese Arbeit gezeigt haben. Genau besehen, enthiillt
sich die Behauptung einer grundsitzlichen (nicht blof3 formulierungs-
miBigen) Verfassungswidrigkeit der §§ 1354 und 1628 BGB als
rechtspolitisches (oft als tein politisches) Schlagwort, das weder einer
techtsphilosophischen, noch rechtslogischen Uberpriifung standhilt
und auch dann nicht wahr wird, wenn man es oft und mit subjektiver
Uberzeugung wiedetholt®2.

Die Behauptung der Verfassungswidrigkeit beruht vielmehr, soweit
nicht ausschlieBlich emotional erhoben, auf einem Mifverstindnis

1. entweder des minnlichen Entscheidungsrechies, insofern nament-
lich jenes, das minnliche Entscheidungsrecht erginzende, frauliche
Entscheidungsrecht iibersehen wird, das rechtswirksam wird, sobald
der Mann entscheidungsrechtlich die Gleichberechtigung der Frau
vetletzt;

2. oder der Gleichberechtignng, insofern man sie mit inhaltsgleicher
Stiickgleichberechtigung gleichsetzt und so vergiBt, daB Gleich-
berechtigung — rechtsphilosophisch iibergeordnet — auch qualitative
Entsprechungsgleichheit fordert®;

3. oder beider, wodurch die emotionale Ablehnung von § 1628 BGB
sich zwangsldufig verdoppelt, ohne sachlich begriindeter zu sein.

92 Man vgl. etwa die ,,Bestiirzung* mancher Frauenverbinde (Anm. 2).
9 Vgl. S. 73; 379.



Zweites Kapitel

ZUR RECHTSPRAKTISCHEN VERFASSUNGSWIDRIGKEIT

§ 1. Die direkte rechtspraktische Verfassungswidrigkeit

Gegenstand der richterlichen Verfassungsiiberpriifung waren die
bisher geltenden Gesetze, nicht die Entwiirfe zukiinftiger. So konn-
ten die Gerichte héchstens iiber die VerfassungsgemiBheit von § 1634
BGB (alte Fassung) befinden, hatten aber weder AnlaB3 noch auch
Zustindigkeit sich zu § 1628 BGB (neue Fassung) verbindlich zu
duBern.

Allgemein hatte der BGH festgestellt: ,,Art. 117 Abs. 1 verlangt
vom Richter lediglich die Priifung und Entscheidung, wie weit das
geltende Recht mit dem Grundsatz der rechtlichen Gleichheit von
Mann und Frau vereinbar ist (SH 66a). Bezuglich des wdnnlichen
Entscheidungsrechtes aber hatte es dargelegt, ,,daBl und wiefern unter-
schiedliche Auffassungen dariiber bestehen, ob die ehemidnnliche und
viterliche Familienleitung mit Art. 3/2 GG vereinbar ist*, und war
zum Schlufl gekommen: ,,Diese unterschiedlichen Auffassungen
kénnen vom Richter, ohne daB der Gesetzgeber spricht, nicht ohne
weiteres iberwunden werden (54/19b (5), vgl. Anm. Bosch).

Deshalb hatte das BVerfG die Richter angewiesen, sich aus der
Diskussion um das Entscheidungsrecht méglichst herauszuhalten.
Denn ,,in aller Regel werden in diesen (aus §§ 1354 und 1634 BGB
sich ergebenden) Verfahren Erwigungen dariiber, was sich aus der
gegenseitigen Verpflichtung zur Lebensgemeinschaft heraus oder was
zum Wohl des Kindes sachlich geboten ist, die Entscheidung tragen,
ohne dafB3 zur Frage der Entscheidungsbefugnis und der Gehorsams-
pflicht grundsitzlich Stellung genommen werden miiite” (SH 78b).
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Infolgedessen bemthten sich die Gerichte, ihre Entscheide zu
fallen, ohne auf {§ 1354 und 1634 BGB zurickzugreifen. Zwar
fithrte dies gelegentlich zu rechtslogischem Konstruieren®. Aber
vielleicht war dieser Ausweg angesichts der gesetzesmillig bedingten
Ubetforderung richtetlicher Zustindigkeit® das Geratenere.

War jedoch ,.eine solche Stellungnahme doch in Ausnahmefillen
notig® (BVerfG, SH 78b), so beriefen sich die Gerichte ausdriicklich
auf das bisher geltende Recht, so wie es zur Zeit vorliege: ,,Die Ent-
scheidung dieser Streitfrage (um § 1634 BGB) ... kann nicht unter
dem Gesichtspunkt erfolgen, wie sie zweckmiBlig durch den Gesetz-
geber zukiinftig zu regeln sei, sondern ausschlieBlich auf Grund des
derzeit bestehenden Rechtszustandes® (OLG Frankfurt, 54/23a; vgl.
55/212; 57/56a). So konnten sie denn auch nur die ,,bisherige Fassung
von § 1354 BGB (OLG Celle, 54/141b (1); LG Krefeld, 55/210b)
verwerfen und § 1634 BGB nur ,,als derzeit geltendes Recht* (vgl.
LG Bad Kreuznach, NJW 57/915b; OLG Celle, 55/213b, 214b)
ablehnen. So fillten sie ihren Entscheid grundsitzlich ,,vorbehaltlich
des nach Art. 117 I GG zu erwartenden Anpassungsgesetzes” (OLG
Frankfurt, 54/21a (4); vgl. BayObLG, 55/21a%).

In diesem Sinne diitfte auch folgender Satz des BGH zu verstehen
sein: Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den nunmehr gleich-
berechtigten Eltern wird ein Einschreiten des VormG unumginglich
sein, ,,wenn man nicht unter Aullerachtlassung des in Art. 3/2 GG
festgelegten Grundsatzes der Gleichberechtigung einem Elternteil
die endgiiltige Entscheidung tibertragen will“ (56/225a; vgl. Anm.
Bosch). Wohl mag ,,AuBerachtlassen® vielleicht eine Nuance stirker
sein als ,,Dahingestelltseinlassen. Aber jedenfalls ist ,,unter Aufer-
achtlassung des Art. 3/2 GG* nicht gleichbedeutend mit ,,im Wider-
spruch zu Art. 3/2 GG, sondern erheblich schwicher®.

" So wenn es etwa heilt: ,,Der Ehefrau steht das Recht, der Geliebten des Mannes das Betreten der
Ehewohnung zu versagen, auf Grund ihres Mitbesitzes zu* (LG Miinster, 55/137 [S. 393]). In
Witklichkeit geht es hier primir um das (hier wirksame) subsidiire ER der Frau, [Die Frage des
Mitbesitzes an Haushaltsgegenstinden ist durch das GIbG nicht entschieden (vgl. MEYER,
Rpfleger 57/288 Anm. 39; THIELE, 58/115—120; bes. 120 Anm. 47)].

% Vgl. BOSCH, 56, 226a.

% .§ 1354 BGB kann der Richter ersatzlos wegfallen lassen, bis der Gesetzgeber cine Neuregelung
getroffen hat* (v. DEINES, NJW 53/946; vgl. LG Duisburg, SH 602). Vgl. GERKEN, MDR
53/329a (unten); ARNOLD, MDR 53/332b.

97 Ahnlich ist zu deuten: ,,Mogen diese Bestimmungen [die das eingebrachte Gut der Frau der Ver-
waltung und NutznieBung des Mannes unterstellen (dazu Anm, 365, S. 313)] auch in der Pflicht
des Mannes, den ehelichen Aufwand zu tragen, ihr Aquivalent und jhre innere Rechtfertigung
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Wenn man neben diesem Wortlaut auch bedenkt, da3 der BGH
selbst festgestellt hatte, die diesbeziiglichen unterschiedlichen Auf-
fassungen konnten vom Richter nicht ohne weiteres iiberwunden
werden®® und dal3 dieser Satz im fraglichen Entscheid nur nebenbei
und ohne jede weitere Begriindung erscheint, wird man dieser Stelle
nicht allzugroflen Beweiswert zuschreiben diirfen (vgl. Anm. Bosch,
56/226a). Deshalb scheint die allgemeine Behauptung von Liiders :
»Der BGH hat (in diesem Entscheid) und zahlreiche OLG und
LG haben immer wieder die gleiche Ansicht vertreten: dal3 der
Stichentscheid bundesrechtlich, verfassungsrechtlich nicht zuldssig
ist®“, mehr zu enthalten, als beweiskriftig aus diesem und den
tbrigen Gerichtsentscheiden entnehmbar ist.

Vielmehr ging das Bestreben der Gerichte eindeutig dahin, einer
kinftigen Gesetzgebung nicht vorzugreifen und keine sie irgendwie
festlegenden Entscheide zu fillen!®. Die nunmehr erlassene Gesetz-
gebung mit solchen gerichtlichen Vorentscheiden zu behaften, ist
daher rechtslogisch eine einwandfreie pefitio principii : die Gerichte
lassen § 1634 BGB aus dem Spiel, um dem Gesetzgeber fiir § 1628
BGB freie Hand zu lassen; und der Gesetzgeber muf3 nun die Hand
von § 1628 BGB lassen, weil die Gerichte § 1634 BGB aus dem Spiel
gelassen hatten|

Aber auch sachlich widerspricht § 1628 BGB der richterlichen
Rechtsprechung nicht. Jene Getichtsentscheide ndmlich, die bisher
die Zustimmung der Fachleute gefunden haben, weil sie nicht zu sehr
mit dem Gedanken der vormundschaftlichen Generalklausel spielten,
lassen sich genau so richtig aufgrund von § 1628 BGB erreichen,
sofern sich die VormG auf eine verniinftige MiBBbrauchsfeststellung
bei der Ausiibung des Entscheidungsrechtes beschrinken?,

finden, so sind sie doch Ausflufl einer Auffassung von der Ehe, bei der der Mann das Haupt und der
Herr der Familie ist und seine [rechtliche] Stellung gegeniiber der Frau iiberwiegt* (BGH, SH 672a;
dazu vgl. S. 273). Vgl. BOSCH, SH 46a.

9% Vgl. S, 444,

% BTDeb. 111/11777 D.

100 Vgl. S. 439; BEITZKE, 58/7b.

101 Vgl, S, 438; 374.
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Ergebnis

1. § 1628 BGB zwingt zu keiner riickldufigen Rechtsprechung,
ermoglicht aber eine bessere rechtslogische Begrindung der bisher
sachlich richtigen Gerichtsentscheide.

- 2. Die Fran erfihrt dabei den gleichen Schutz vor dem MiBlbrauch

der viterlichen Entscheidungsgewalt; die Familie aber erscheint besser
vor Miflbrauch durch eine vormundschaftliche Generalklausel ge-
schiitzt.

§ 2. Die indirekte

rechtspraktische Verfassungswidrigkeit

Nach den durch die (hochstrichterliche) Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsitzen versto3t eine Gesetzesbestimmung nur dann
gegen Art. 3/2 GG, wenn sie gugleich 1. ausschlieBlich des Geschlechtes
wegen erfolgt, 2. eine Benachteiligung oder Bevorzugung einschlief3t.
§ 1628 BGB erfiillt aber nicht nur die eine oder andere dieser Be-
dingungen nicht, sondern weder die eine noch die andere:

1. § 7628 BGB ist keine Regelung unmittelbar des Geschlechtes wegen. —
Auch die Behauptung, § 1628 BGB ergehe unmittelbar des Ge-
schlechtes wegen, also des Mannes, nur weil und insofern er Mann ist,
gehort zu jenen Schlagwdrtern, die, weder rechtslogisch noch rechts-
philosophisch haltbar, letztlich auf rechtsfremden Kategorien be-
ruhen 102,

In Wahrheit ist unmittelbarer Grund dieser Rechtsregelung die
(auch von den Gegnern eines § 1628 BGB zugegebene) Tatsache, da3
sich fast immer die Frau bereiter findet dem Manne nachzugeben, als
umgekehrt®, An sich und rein positivrechtlich betrachtet, geniigt
diese Tatsache bereits — und das diirften gerade die Juristen nicht
vergessen —, eine Verschiedenregelung als nicht willkiirliche zu
rechtfertigen. Denn mehr kann man von einer Rechtsregelung nicht
102 Vgl. Anm. 100 (S. 78).

103 Vgl, S. 367. Dabei muf selbstverstindlich ,,von dem groBen Dutchschnitt der Frauen ausgegangen
wetden, nicht von einzelnen Vertreterinnen, m&gen diese auch willensmifBig und intellektuell iiber
diesem Durchschnitt stehen (RUDEL, JR 51/745a); ,,und die Mehrheit der Frauen und Miitter,

die in normalen Ehen leben, will von einer iiberspitzten Glb, die ihnen den Schutz des Mannes
nimmt, nichts wissen* (SCHULTZ, MDR 57/462b). Vgl. Aam. 519 (S. 367).
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verlangen, als daf3 sie ,,fast immer® den wahren Sachverhalt trifft104,
(Ein klassisches Beispielist die groBere Tabakzuteilung an Manner, weil
Minner tatsichlich (noch) ,,fast immer® die gréf8eren Raucher sind?%.)

Beim minnlichen Entscheidungsrecht ist aber dieses ,,fast immer*
selbst wieder tiefer in der natirlichen Eigenart der Geschlechter be-
griindet, derzufolge der Mann eine besondere Leistungsbefdhigung
aufweist, positive Rechtsentscheide zu treflen, wihrend die Frau tiber
die ihr eigene Fihigkeit verfiigt, die Gegenleistung beizutragen%,
Grund des § 1628 BGB ist mithin nicht der Mann als Mann, sondern
eine besondere Leistungsbefihigung des Mannes, und die Frage: ,.ent-
scheidend oder nicht entscheidend?* ist wirklich eine Frage der
Funktionsverteilung'™.

2. § 1628 BGB ist keine Bevorgugung des Mannes und keine Benach-
teiligung der Frau. — Die Rechtsprechung hat den Begriff sogenannter
Ordnungsnormen herausgearbeitet, die zwar an den Mann als Mann
ankniipfen, aber dennoch keine Bevorzugung des Mannes sind. So
problematisch diese Ordnungsnormen in der Form, wie sie von den
Gerichten entwickelt wurden, sind %, so sinnvoll ist es, beim § 1628
BGB von einer Ordnungsnorm zu sprechen: wenn man tiberhaupt
von einer Ordnungsnorm sprechen kann, dann m#f man es bei
§ 1628 BGB. Denn sie ist die Norm, die Ordnung der Familie sicher-
zustellen, und bevorzugt den Mann insofern nicht, als diese Norm
gerade die Gleichberechtigung der Frau mit zum normgebenden
Gegenstand hat, wobei bei Normverletzung das subsidiire Ent-
scheidungsrecht der Frau wirksam wird 19,

Ergebnis (zu § 2)

Als Otdnungsnorm, die nicht unmittelbar an das Geschlecht des
Mannes als Mann ankniipft, verwirklicht § 1628 BGB den Begriff der
Ordnungsnorm rechtslogisch besser als jene anderen von den Gerichten
mit der Gleichberechtigung als vereinbar erklirten Ordnungsnormen.

104 Vgl, WAHL, Anm. 67 (S. 199); dazu PAULICK, 58/1b.

105 Vgl. S. 37. .

108 Vgl. S. 441. BEITZKE (58/1 [1]) diitfte die Funktions-Teilung zu quantitativ (und zu ver-
einfachend ,,ressortmiBig*) verstehen. Vgl. Anm. 2. (8. 473).

107 Vgl. SCHWARZHAUPT, Anm. 52 (S. 93).

108 Vgl, S. 432,

109 Vgl. S. 307; 407. Vgl. BayObLG, 58/70a.



Drittes Kapitel

DIE RECHTSSYSTEMATISCHE
VERFASSUNGSWIDRIGKEIT

§ 1628 ist weder in sich, noch im Hinblick auf die Rechtsprechung
verfassungswidrig. Ist er aber nicht im reformierten Familienrecht des
BGB systemwidrig geworden: wenn Ehe und Familie schon gemein-
same Ordnungsnormen haben, hat dann nicht auch deren Kodi-
fizierung gemeinsam wegzufallen und ist also § 1628 BGB nicht
mindestens insofern verfassungswidrig, als er innerlich mit § 1354
BGB zusammenhingt und dieser als verfassungswidrig gestrichen
wurde ? Hier gilt es, die guaestio facti, ob § 1354 BGB als verfassungs-
widrig gestrichen wurde, zu unterscheiden von der guaestio inris, ob
sich trotz des Zusammenhanges der §§ 1354 und 1628 BGB eine
rechtslogische Begriindung fiir die Verschiedenkodifizierung auf-
zeigen lasse.

§ 1. Zar qhzen‘io Jacti

Angesichts dessen, daB das richterlich FaBlbare eines § 1354 BGB
auch iiber § 1353 BGB schiitzbar ist und daB die Verfassungswidrig-
keit von § 1354 BGB behauptet wurde, war eine echte rechtspolitische
Meinung moéglich, welche die Verfassungswidrigkeit von § 1354 BGB
auf sich beruhen lie3, es aber bei den patlamentarischen Schwierig-
keiten fiir rechtspolitisch kliiger hielt, sich nur auf die allernotwen-
digste Positivierung zu beschrinken und somit zwar fir § 1628 BGB,
aber gegen § 1354 BGB zu stimmen!'?. Ohne Zweifel gab diese Meinung
bei der namentlichen Abstimmung im Bundestag den Ausschlag.
Man wird also nicht behaupten konnen, der Wille des Gesetzgebets

10 Vgl, S, 370; 372.

29
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hitte sich fiir die Verfassungswidrigkeit des § 1354 BGB ausgesprochen.
Der Wille des Gesetzgebers war vielmehr eindeutig eine rechts-
politische Kompromifilisung''l, bei der die Verfassungswidrigkeit
von § 1354 BGB dahingestellt bleibt. Aber ist eine solche Losung
nicht systemwidrig und ist darum § 1628 BGB nicht aus rechtssyste-
matischen Griinden vetfassungsrechtlich abzulehnen?

§ 2. Zur quaestio inris

Ohne Zweifel gilt das minnliche Entscheidungsrecht fiir Ehe #nd
Familie. Dennoch hat es in Ehe und Familie je verschiedene Funktio-
nen. Diese Funktionsverschiedenheit rechtfertigt auch eine Ver-
schiedenkodifikation!?. Gilt dies schon grundsitzlich, so kommt fiir
das BGB noch verstirkend hinzu, dafl § 1354 BGB durch seine
Formalimplikation in § 1353 BGB mitpositiviert ist, dal es aber fiir
§ 1628 BGB keine entsprechende Formalimplikation im BGB gibt.
Insofern also die naturrechtliche Entscheidungsfunktion des Vaters
sachlich notwendiger zu schiitzen, rechtslogisch aber nicht durch eine
Parallelbestimmung zu § 1353 BGB betreits formalimplizit geschiitzt
ist, bleibt die Beibehaltung des § 1628 BGB qualifiziert notwendig 3.

Derart ist die Aufrechterhaltung von § 1628 BGB nicht nur ver-
fassungsfest. Vielmehr wire umgekehrt seine Streichung verfassungs-

111 Schon 1953 hatte das OLG Celle bemerkt: ,,Der Kampf um die Mehrheitsverhiltnisse im Parlament
wird moglicherweise zu einer gesetzgeberischen KompromiBlssung fithren* (SH 54b), wie denn
schon der Entwutf I ,eine Regelung vorgeschlagen [hatte], die ohne weiteres als KompromiB-
lssung erkennbar ist® (GERKEN, MDR 53/329b). Ahnlich ging es schon im BGB um einen
,.rechtspolitischen Kompromif“ (vgl. LANGE, H.: Schliisselgewalt und Glb, in: Festschrift
Kraft, Miinchen 1955, 99).

Vgl. S. 373. Dies verkennt SCHULTZ, wenn er die Verschiedenkodifikation ,,jedenfalls recht
inkonsequent® nenat. Vgl. MEYER, Rpfleger 57/286 (b).

3 Dabei ist aber zugleich zu bedenken, daB § 1628 BGB in etwa auch auf § 1353 BGB zuriickwirkt.
,,Denn da die Ehe Familie im Keim ist, sind auch die rechtlichen Beziehungen von Mann und Frau
beteits ihten Beziehungen als Vater und Mutter gegeniiber den Kindern entsprechend* (HIRSCH-
MANN, HK 53/281b). ,,Wenn die Entscheidungsbefugnis dem Manne also als Vater zugestanden
wird, muB sie ihm auch als Gatten zugestanden wetrden, denn in beiden Fillen ist sie AusfluBl der
gleichen Funktion (SOLLTMANN, 11 [IFS 62a]). ,,DDa der Vater hinsichtlich der Kinder die
Letztverantwortung trigt, folgt hieraus und aus § 1353 BGB hiufig mittelbar, daB die Frau sich
entsprechend einzuotdnen — also beispielsweise die vom Manne fiit sich und die Kinder beschlos-
sene Wohnsitzverlegung zu respektieren — hat. Ehegatten- und Eltern-Kindesprobleme sind ohne-
hin meist nur zwei verschiedene Seiten derselben Angelegenheit” (BOSCH, 57/193a). Vgl. Anm.
128 (S. 220); dazu die gemeinsamen Normen im Untethaltungsrecht (Anm. 535 S. 372), wodurch
der Mann — als Vater und Gatte unterhalts(erst)verpflichtet (§ 1360 BGB n.F.) — auch
als Vater und Gatte etwa den Wohnsitz bestimmt (vgl. R-S, 83).

1
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widrig gewesen. Wenigstens dann, wenn man Art. 6/1 GG die Deutung
des BV erfG zugrundelegt (vgl. vor allem Entscheid vom 17. 1. 1957;
57/821.114),

Nach dem BVerfG ist Art. 6/1 GG ,eine wertentscheidende
Grundsatznorm, Er stellt Ehe und Familie als die Keimzelle jeder
menschlichen Gemeinschaft, deren Bedeutung mit keiner anderen
menschlichen Bindung verglichen werden kann, unter den Schutz der
staatlichen Ordnung* (197b (D II 2)). Dabei ist zu unterscheiden, was
»Schiitzen® bedeutet, was und wovor geschiitzt werden soll:

1. Zum Begriff des ,,Schiitzens®. — Als Schutz bedeutet Art. 6/1 GG
»seinem Wortsinn nach die Forderung des Schutzgutes, die Abweht
von Storungen oder Schidigungen und vor allem den Verzicht des
Staates auf eigene storende Eingriffe” (199a (D II 3)).

2. Das Schutzgut. — Es ist zu unterscheiden, was Art. 6/1 GG
inhaltlich und was er formell schiitzt:

a) inbaltlich : Art. 6/1 GG ist eine Bestimmung, die ,,dem Schutz
der spezifischen Privatsphire von Ehe und Familie vor duBlerem Zwang
durch den Staat dienen soll und wo sich die Verfassung ,,in Abkeh-
rung von der Allstaatlichkeit ... auch fiir diesen Lebensbereich zur
Eigenstindigkeit und Selbstverantwortung des Menschen* (197b (D 1I 2))
bekennt. Dies aber bedingt die ,,Anerkennung einer Sphire privater
Lecbensgestaltung, die staatlicher Finwirkung entzogen®, in der ein
Gehalt ,,privater Entscheidungsfreibeit der Ehegatten mitanerkannt
und damit ,,die Gestaltung der Privatsphire in diesem Rahmen den
Ehegatten selbst® (201a (D II 4)) ,,dberlassen* ist.

Dieses Uberlassensein ist aber nicht miBzuverstehen. Es beruht

aa) nicht darauf, dal} der S/zas den Gatten diese Freiheit #berlift
(d. h. aus eigener Machtfiille gibt, weil und insofern er sie geben will);

bb) sondern darauf, daf3 diese Freiheit den Gatten schon (urspriing-
lich, und damit vorstaatlich) #berlassen ist, so dall der Staat in Art. 6/1
GG gezwungen ist, sein Nichteingreifenkénnen, mithin sein Ubet-
lassenmiissen zu bekennen 15,

114 Das Folgende versucht diesen bedeutsamen Entscheid positiv auszuwerten; vgl. S. 423 ff,

15 Vel. 8. 92, Umgekehrt kennzeichnet es die totalitiren Staaten, daB dort das Familienrecht, ,,um
den KollektivierungsprozeB voranzutreiben, auf die Auflssung der Familie hin[zielt], indem es
mechanistisch die Egalitit der Ehepartner unterstreicht, die Kinder vom Staate erziehen 1iBt und
in jeder Weise in diese Urzelle der menschlichen Gemeinschaft hineinzuregieren bestrebt ist
(SCHRANZ, BTDeb. 11/510 B; vgl. Anm. 118). Vgl. LG Duisburg, S. 433; Anm. 344 (S. 307).
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Im Bekenntnis zu seinem Uberlassenmiissen bekennt er aber auch,
daB die Gestaltungsfreiheit in Ehe und Familie den Gatten und Eltern
tberlassen sein maf, das heiBit, dal diese Gestaltungsfreiheit mit zu
jener Grundfreiheit gehort, die vor der staatlichen Rechtsordnung
nicht der (Vertrags)freiheit unterliegen kann. So wenig Mann
und Frau auf ihre grundlegende Glb verzichten kdnnen$, ebenso-
wenig vermogen die Gatten und Eltern die Freiheit fur die Gestaltung
ihter Ehe und Familie abzudingen und sich so ihrer Selbstverant-
wortung fir diesen Lebensbereich zu begeben. Gerade auch bei
dieser ,,privaten Entscheidungsfreiheit und Selbstverantwortung der
Gatten*handelt es sich um jene ,,vorgegebene Ordnung®, iiber die als
dber ein ,,pactum supra partes die Parteien als solche nicht verfiigen
konnen 117, Insofern daher Art. 6/1 GG die private Lebensgestaltung
in Ehe und Familie als ,,der staatlichen Einwirkung entzogene
anerkennt, hat er sie auch als ,,von den Eheleuten selbst zu verant-
wortende® zu schiitzen,

b) formell : Art. 6/1 GG ist nicht nur allgemein als Grundsatznorm
,»eine verbindliche Wertentscheidung fiir den gesamten Bereich des
Ehe und Familie betreffenden privaten und 6ffentlichen Rechts* (198a

16 Vgl SCHEFFLER, S. 201.

17 K, WEBER, BTDeb. III/11768 D. ,,Denn Ehe bedeutet Bindung, Bindung auch in rechtlicher
Bezichung® (METZGER, BTDeb. III/11779 C), so daB diese Bindung fiir diec Ehe unabdingbar
ist und damit supra partes steht (vgl. Anm. 141 [S. 225]). Vgl. BGH, 58/126 b.

18 Zur verfassungsmiBigen Ordnung gehdst nun einmal auch die Familie, die die Pflege und Ex-
ziehung der Kinder in eigener Verantwortung als natiirliches Recht wahrzunehmen hat* (WAHL,
BTDeb. 111/11792 C). ,,An die[se] Grundordnung sollten wir nicht rithren, weil wir sonst mit der
Auflésung der Familie den schiitzenden, staatsfreien Raum natiitlicher, menschlicher Autoritit,
in dem die Kinder heranwachsen, zerstdren wiirden (SCHRANZ, BTDeb. II/510 B). ,,Vater und
Mutter tragen beide von Gott her und vor Gott die Verantwortung fiir ihre Kinder — und sie
sollen sie gemeinsam tragen* (ALTHAUS, 205b [unten]). ,,Eine Entscheidung iiber die Kinder
ist immer ein Wagnis. Dieses Wagnis darf den Eheleuten als ihre eigene Aufgabe auBler in den
dringendsten Notfillen nicht abgenommen werden. Sie tragen fiir sic Gott gegeniiber die Verant-
wortung* (EHERECHTSKOMMISSION, FRR 65; vgl. WILKENS, 54). ,,Wenn ... beiden
Eltern die Sorge fiir [die Person und] das Vermdgen des Kindes iibertragen wird, erwachsen ihnen
damit Pflichten, denen sich ein Elternteil auch mit Zustimmung des andern nicht soll entziehen
kénnen® (ENTWURF I [Stellungnahme der Bundesregierung] 982). ,,Und wo Verantwortung
aufetlegt und wahrgenommen wird, da wird zugleich Autoritit begriindet und ausgeiibt. ... Und
wit meinen, daB in der Familie zwischen Vater und Mutter die Autoritit eine differenzierte sei.
Darum ist auch da, wo etfordetliche Entscheidungen iiber die Kinder nicht aus dem Miteinander
der Eltern erwachsen, sondetn gesetzlich sichergestellt werden miissen, die viterliche Autoritit
fiir das Wagnis schicksalhafter Entscheidungen in Anspruch zu nehmen* (WILKENS, 54).
Wenn der gemeinsame Wille und EntschluB nicht gelingt, ,,dann muB die besondete Verantwortung
in Kraft treten, die dem Manne als Vater, als Hausvater gegeben ist. Er datf sich ihr nicht entziehen,
und sie darf ihm nicht durch eine Instanz auBBerhalb der Familie, es sei denn im Falle offenkundigen
MiBbrauchs, abgenommen werden* (ALTHAUS, 205b [unten]). Ahnlich HOFFMANN, JR
53/203a.
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(D 1II 2)). Exr ist auch im besonderen als Institutsgarantie die verfas-
sungsrechtliche Gewihrtleistung ,.eines Normenskerns des Ehe- und
Familienrechts*“ (197b (D II 2)).

Ein solcher verfassungsrechtlich gewihrleisteter Normenkern des
Ehe- und Familienrechts kann aber nur bedeuten, daf3 die staatliche
Rechtskodifikation

aa) megativ nichts enthalten darf, was dieser Selbstverantwortung
der Gatten fiir Ehe und Familie widerspricht;

bb) positiv alles enthalten muB, was gesetzlich notwendig ist, um
die Gatten bei ihrer verfassungsrechtlich gewihrleisteten und gefor-
derten Selbstverantwortung zu belassen. Der positive Rechtsschutz
dieser selbstverantworteten Ehe und Familie bestimmt sich niherhin
auch nach der Eigenart derer, vor denen sie zu schiitzen ist.

3. Der Schuty vor. — Art. 6/1 GG schiitzt Ehe und Familie vor det
Beeintrichtigung durch staatliche wie dutch auBerstaatliche Krifte.
Er umschlieBt hiernach zweierlei:

a) positiv die Aufgabe fir den Staat, Ehe und Familie nicht nur vor
Beeintrichtigung durch andere Krifte zu bewahren, sondern auch
durch geeignete Maflnahmen zu fordern,

b) negativ das Verbot fir den Staat selbst, die Ehe zu schidigen oder
sonst zu beeintrichtigen® (199a (D II 3)). Dieses Beeintrichtigungs-
verbot verbietet

aa) primdr den storenden Eingriff des Staates. — Art. 6/1 GG ist
jedenfalls insoweit aktuelles Verfassungsrecht als et ,,mit Bestimmt-
heit — negativ — eine Beeintrichtigung von Ehe und Familie durch
stérende Eingriffe des Staates selbst® (199b (D II 3)) verbietet.

bb) sekundir das sich ehestorend auswirkende Nichteingreifen des
Staates. — Ohne Zweifel kann unter Umstinden — soll Art. 6/1 GG
tiberhaupt einen Sinn haben — auch das Nichteingreifen des Staates
gegeniiber ,,andern Kriften*, welche Ehe und Familie st6ren, (d. h. das
familiengefihrdende Gewihrenlassen solcher Krifte) unter das an den
Staat selbst gerichtete Verbot, Ehe und Familie zu beeintrichtigen,
fallen, — zumal dann, wenn diese andern Krifte selber wieder mittel-
oder unmittelbar in den Staatsorganen wirksam werden. Insofern ist
der Staat von seinem Verbot, Ehe und Familie zu beeintrichtigen,
her mindestens verpflichtet, jene positiven Gesetzesgrundlagen zu
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schaffen, welche die dafiir anfilligen Staatsorgane hindern, stérend in
Ehe und Familie einzugreifen. Gerade dies ist mit der Sinn des
verfassungstrechtlich gewihrleisteten Normenkerns des Ehe- und
Familienrechts.

In der heutigen Situation gehort zu den familiengefihrdenden
»andern Kriften sichet auch jener Zeszgeist, der zu einer Auswande-
rung der Familie zum Sekretariat!?® dringt. Unmittelbar wird diese
Gefihrdung gesetzlich nicht zu fassen sein. Aber sie wirkt auch mittel-
bar. Einmal in den Ebelenten und Eltern selber, die als Kinder ihrer
Zeit geneigt sind, die Eigenverantwortung fur Ehe und Familie
abzuwilzen, gerade auch auf den Staat abzuwilzen!®. Dann sicher auch
in manchem staatlichen Funktiondr, der aus subjektiv vielleicht besten
Griinden — diesem (untauglichen) Abwilzungsversuch erliegend —
bereitist, die private Entscheidungsfreiheit der Elternzu tibernehmen?!.

Angesichts dieser Situation ist der Staat durch Art. 6/1 GG von
seiner negativen Schutzaufgabe her selber zur positiven aufgerufen:
et hat negativ seine Staatsorgane zu hindern, daB sie den Eltern ihre
Verantwortung abnehmen und zugleich dafiir zu sorgen, dal den
Eltern ihre Figenverantwortung objektiv iiberlassen bleibt und sub-
jektiv bewuBt wird. Fiir beides bedarf es aber einer (beidemal der
gleichen) positiven Mainahme: der Positivierung der innerfamilidren
Entscheidungsverantwortung. Insofern ist das positive Eingreifen
des Staates in die /ustitution der Familie (als positivrechtliche Dekla-

12 Vgl, 8. 371; Anm. 77 (S. 204).

120 Es muf} davon ausgegangen werden, daB}, wenn das Gesetz die Anrufung des Vormundschafts-
getichts zut Entscheidung von Meinungsverschiedenbeiten der Eltern erméglicht, die Eltern
von dieser Moglichkeit auch Gebrauch machen. Eine solche gesetzliche Regelung konnte unein-
sichtigen Eltern sogar einen Anreiz bieten, ihre Meinungsverschiedenheiten nicht im SchoBe der
Familie auszutragen, sondern vor das VormG zu bringen* (BEGRUNDUNG 1/73b [zu § 1628]).
Gerade auch dann gilt: , Lihmende Verantwortungslosigkeit in einem andern Verantwortungs-
beteich zu férdern, indem er fremde Funktionen zu seinen traditionellen zusitzlich tibernimmt
oder durch Delegation sich aufbiirden 148t, ist dem deutschen Richter verwehrt, solange er vet-
fassungstreu ist (LG Duisburg, SH 33b unten). Vgl. auch jene ,,immer stirker hetvortretende
Neigung des einzelnen Staatsbiirgers, jedes Ungliick im Leben finanziell auf einen Ersatzpflichtigen
abzuwilzen (LG Koblenz, 57/320b).

121 Als typischer Fall: LG Miinster, 56/155; ferner LG Darmstadt, MDR 57/559. Auch in diesen Fallen
kann ,,der einzelne aus Art. 6/1 GG ein Abwehrrecht gegen stdrende und schidigende Eingriffe
des Staates in seine Ehe und seine Familie hetleiten® (BVerfG, MDR 57/466a). Vgl. auch
BOSCH, eltetlicher Ehekonsens oder Gerichtsentscheid? 57/48. Anderseits ist die Formulierung
»»verantwortungsbewuBten Eltern mub sogar die Verpflichtung auferlegt werden, iiber die religitse
Einstellung jhrer Kinder zu wachen ...* (OVG Koblenz, 57/1002), falsch. Denn der Staaf;lcgt
hier Verpflichtung nicht (positiv) auf, sondern stellt eine bestehende fest und deklariert sie (vgl.
Anm. 23 8. 178; Anm. 50 S. 192).
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ration der innerfamilidren Entscheidungsgewalt) die Moglichkeits-
bedingung dafir, die individuelle ,,Entscheidungsfreiheit der Ehe-
gatten® zu wahren und die dadurch bedingte ,,Sphire privater Lebens-
gestaltung® der staatlichen Einwirkung zu entziehen.

Im ErlaB der §§ 1353 und 1628 BGB hat der Staat in diesem Sinne
positiv eingegriffen. § 1353 BGB bindet die Gazzen, § 1628 BGB die
Eltern an ihr (naturrechtlich wie positiv verfassungsrechtlich) nicht
verzichtbares Recht und ihre unabdingbare Pflicht, die unantastbare
Eigenstindigkeit ihrer Ehe und Familie selber zu verantworten. Sie
verpflichten zugleich gesetzlich den Richter, Gatten und Eltern als
auf dieses Recht hin gebundene zu behaften. Insofern daher § 1628
BGB neben § 1353 BGB die (einzig mogliche) Norm ist, die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Privatsphire der Ehe und Familie auch
gesetzlich sicherzustellen122, ist in dem durch Art. 6/1 GG gewihr-
leisteten Normenkern des Ehe- und Familienrechtes auch § 1628 BGB
als ein ,,aus Ehe und Familie fliecBendes Recht unter den Schutz der
Verfassung* gestellt (vgl. 198b (D II 2); vgl. Anm. 521 ( S. 368)).

Der verantwortungsbewuBite und gerade so verfassungstreue
Richter wird dieses in seiner ,,Bedeutung mit keiner anderen mensch-
lichen Bindung vergleichbare® (vgl. BVerfG, 197b (D II 2) siehe
S. 451) Gebundensein der Gatten und Eltern an die Gemeinschaft
ihrer Ehe und Familie und damit auch sein eigenes Gebundensein
an §§ 1353 und 1628 BGB nicht leicht nehmen. Er steht mit dieser
Haltung nicht nur in einer guten Rechtstradition 22, Er dient zugleich
auch der Ehe und Familie mit ihrer unzerst6tbar heilen und heilenden
Kraft.

12 Vgl. BVerfG (S. 453 (oben)).

123 Otto v. GIERKE (Der Entwurf und das deutsche Recht 1889) hat schon vot Erlal des Biirger-
lichen Gesetzbuches ausgesprochen: ,Detn Vorschlage, daB das Vormundschaftsgericht entscheiden
soll, wird niemand beistimmen, der noch ein gesundes Familienleben will. Ebenso wie vor 1900
muB auch heute davor gewarnt werden, Familienangelegenheiten vor den staatlichen Richter zu
bringen, solange nicht die letzte Méglichkeit einet Entscheidung innerhalb der Familie ausge-
schopft ist. Eine Erérterung von Familienangelegenheiten vor Gericht fithrt hiufig zu einer Ent-
fremdung der Ehegatten und kann itber kurz oder lang zur Zerstérung der Ehe fithren. Eine Rege-
lung, die solche Gefahren mit sich bringt, widerspricht dem GG (Att. 6). Der Staat hat Ehe
und Familie zu schiitzen: er datf durch seine Gesetzgebung nicht den Weg zu einer méglichen
Zetstdrung der Ehe weisen* (BEGRUNDUNG 1/73b [unten] [zu § 1628]; vgl. LG Bad Kreuz-
nach, S. 404 (4)).
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Ergebnis des zweiten Abschnittes

1. § 1628 BGB ist wicht verfassungswidrig. Grundsitzlich nicht gleich-
berechtigungswidrig, ist er weder rechtsgeschichtlich noch rechts-
systematisch grundgesetzwidrig.

2. Gleichberechtigungsentsprechend, ist er durch Art. 6/1 GG
verfassungsrechtlich gefordert. Denn

a) er ist die Norm, in der sich der verfassungsrechtlich geforderte
Schutz des Staates fiir die Eigenstindigkeit der Ehe und Familie
gesetglich niedergeschlagen hat;

b) diese Norm ist insofern motwendig, als es ohne sie nicht méglich
ist, die Eigenstindigkeit der Familie auch dann zu wahten, wenn ein
elterlicher Konfliktsfall gerichtlich auszutragen ist und verantwor-
tungsscheue Eltern und kompetenziiberschreitende Richter die
Eigenstindigkeit der Familie und die unvertretbare Verantwortung
der Eltern zu milachten drohen.



ANHANG






DIE FUR DAS MANNLICHE ENTSCHEIDUNGSRECHT IN
EHE UND FAMILIE WICHTIGSTEN DEUTSCHEN
VERFASSUNGS- UND GESETZESBESTIMMUNGEN?

A. Verfassungsbestimmungen iiber den Schutz
von Ehe und Familie

und die Gleichberechtigung in Ehe und Familie

I. Aus der Weimarer Reichsverfassung (1919)

Art. 109

Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich.

Minner und Frauen haben grundsitzlich dieselben staatsbiirger-
lichen Rechte und Pflichten.
Art. 119

Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung
und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Ver-
fassung.

Sie beruht auf der Gleichberechtigung der Geschlechter.

II. Aus dem Bonner Grundgesetz (1949)

Art. 3

Alle Menschen sind vor dem Gesetze gleich.
Minner und Frauen sind gleichberechtigt.

1 Die Gegeniiberstellung von BGB und E I bei MASSFELLER, F.: Das neue Familienrecht, Berlin
1952; von BGB und GIbG in der BECKSCHEN Textausgabe des GlbG, Miinchen 1957. H-M fuBt
auf dem BGB und bringt im Anhang das GIbG. Fiir die E vgl. S. 493f. (vgl. auch MASSFELLER,
F.: Das gesamte Familienrecht, Frankfurt { M. 1958).
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Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung,
seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines
Glaubens, seiner religiosen oder politischen Anschauung benach-
teiligt oder bevorzugt werden.

Art. 6

Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staat-
lichen Ordnung.

Pflege und Erziechung der Kinder sind das natiirliche Recht der
Eltern und die ihnen zuvérderst obliegende Pflicht. Uber ihre Be-
titigung wacht die staatliche Gemeinschaft.

Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten diirfen Kinder nur
auf Grund eines Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn die
Erziehungsberechtigten versagen oder wenn die Kinder aus andern
Griinden zu verwahtlosen drohen.

Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der
Gemeinschaft.

Den unehelichen Kindern sind durch den Gesetzgeber die gleichen
Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung und ihre
Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.
Are. 117

Das dem Artikel 3 Abs. 2 entgegenstehende Recht bleibt bis zu
seiner Anpassung in Kraft, jedoch nicht linger als bis zum 31. Mirz
1953.

B. Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches
(mit)betreffend die Gleichberechtigung in Ehe und

Familie?

I. Die Lebensgemeinschaft der Ehe (und Familie)

§ 1353
Die Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft
verpflichtet. (E I add.: Sie schulden einander Treue und Beistand).
Stellt sich das Verlangen eines Ehegatten nach Herstellung der
Gemeinschaft als MiBbrauch seines Rechtes dar, so ist der andere

2 Das GIbG fillt in den angefiihrten Bestimmungen mit E ITI oder, wenn E I und E II nicht abweichen,
mit E iiberhaupt zusammen. In den entsprechenden §§ ersetzt es als BGB n. F. — (spiitestens) vom
1. Juli 1958 an — BGB a. F. Bemerkenswerte Formulierungsabweichungen sind kursiv gedruckt.



461

Ehegatte nicht verpflichtet, dem Verlangen Folge zu leisten. Das
gleiche gilt, wenn der andere Ehegatte berechtigt ist, auf Scheidung
zu klagen. (Ehegesetz 1946 add.:) Ist das Scheidungsrecht durch
Verzeihen oder Fristablauf verlorengegangen, so sind die Rechte und
Pflichten der Ehegatten so zu beurteilen, als ob der vetlorengegangene
Scheidungsgrund niemals bestanden hitte?.

II. Der Unterhalt der Ehe und Familie

1. Das Familienunterbaltsrecht (§§ 1360 bis 1362 BGB)

§ 1360 a. F.

Der Mann hat der Frau nach MaBgabe seiner Lebensstellung, seines
Vermdogens und seiner Erwerbsfihigkeit Unterhalt zu gewihren.

Entwarf I (von E II und III nur sprachlich verschieden).

Entwarf III (die §§ 1360 bis 1362 BGB werden durch folgende

Vorschriften ersetzt:)

§ 1360

Die Ehegatten sind einander verpflichtet, durch ihre Arbeit und
mit ihrem Vermogen die Familie angemessen zu unterhalten. Die
Frau erfillt ihre Verpflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt der
Familie beizutragen in der Regel durch die Fithrung des Haushaltes;
zu einer Erwerbstitigkeit ist sie nur verpflichtet, soweit die Arbeits-
kraft des Mannes und die Einkiinfte der Ehegatten zum Unterhalt der
Familie nicht ausreichen und es den Verhiltnissen der Ehegatten auch
nicht entspricht, daf3 sie den Stamm ihres Vermogens verwerten.

§ 1360a

Der angemessene Unterhalt der Familie umfaBt alles, was nach den
Verhiltnissen der Ehegatten etforderlich ist, um die Kosten des
Haushalts zu bestreiten und die personlichen Bediizfnisse der Ehe-
gatten und den Lebensbedarf der gemeinsamen unterhaltsberechtigten
Kinder zu befriedigen.

Der Unterhalt ist in der Weise zu leisten, die durch die eheliche
Lebensgemeinschaft geboten ist. Der Mann ist verpflichtet, der Frau
seinen Beitrag zum gemeinsamen Unterhalt der Familie fiir einen
angemessenen Zeitraum im voraus zur Verfiigung zu stellen.

* Vgl. S. 366 (b); Anm. 482 (S. 353); 17 (S. 475).
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(Abs. 3: Unterhaltspflicht fiir Verwandte).

(Abs. 4: ProzeBkostenvorschuBpflicht fir jeden Gatten nach
Billigkeit).
§ 13605

Leistet ein Ehegatte zum Unterhalt der Familie einen hoheren

Beitrag als ihm obliegt, so ist im Zweifel anzunehmen, daBl er nicht
beabsichtigt, von dem anderen Ehegatten Ersatz zu verlangen.

§ 1361

Leben die Ehegatten getrennt, so kann ein Ehegatte von dem
anderen Unterhalt verlangen, soweit dies der Billigkeit entspricht.
Hierbei sind vor allem die Griinde, die zur Trennung der Ehegatten
gefithrt haben, ihre Bediirfnisse und ihre Vermogens- und Erwerbs-
verhiltnisse zu berticksichtigen.

Hat der Mann die Trennung allein oder in erheblich iberwiegendem
Mafle verschuldet, so kann die nicht erwerbstitige Frau nur dann
darauf verwiesen werden, ihren Untethalt selbst zu verdienen, wenn
sie auch bei Fortbestehen der hiuslichen Gemeinschaft zu einer
Erwerbstitigkeit verpflichtet wire oder wenn die Inanspruchnahme
des Mannes nach den besonderen Umstinden des einzelnen Falles,
insbesondere mit Rucksicht auf eine frithere Exrwerbstitigkeit der Frau
oder die kurze Dauer der Ehe, grob unbillig ist.

Wer gegen den Willen des anderen Ehegatten die Herstellung des
ehelichen Lebens verweigert, ohne hierzu berechtigt zu sein, hat
keinen Anspruch auf Unterhalt.

(Abs. 4: Unterhalt durch Zahlung einer monatlichen Geldrente).

2. Das (franliche) Hans(fiibrangs)recht
a) Die Hausfiibrung( spflicht)

§ 1356 a. F.

Die Frau ist, unbeschadet der Vorschrift des § 1354, berechtigt und
verpflichtet, das gemeinschaftliche Hauswesen zu leiten.

Zu Arbeiten im Hauswesen und im Geschift des Mannes ist die
Frau verpflichtet, soweit eine solche Titigkeit nach den Verhiltnissen,
in denen die Ehegatten leben, iiblich ist.
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Entwarf I

Die Frau ist berechtigt, erwerbstitig zu sein, soweit dies mit ihren
Pflichten in Ehe und Familie vereinbar ist.

Entwarf II and IIT

Die Frau fithrt den Haushalt in eigener Verantwortung. Sie ist
berechtigt, erwerbstitig zu sein, soweit dies mit ihren Pflichten in Ehe
und Familie vereinbar ist.

Jeder Ehegatte ist verpflichtet, im Betuf oder Geschift des andetn
Ehegatten mitzuarbeiten, soweit dies nach den Verhiltnissen, in denen
die Ehegatten leben, iiblich ist.

b) Die Schldisselgewalt*

§ 1357 4. F.

Die Fran ist berechtigt, innerhalb ihres hiuslichen Wirkungskreises
die Geschifte des Mannes fiir ihn zu besorgen und ihn zu vertreten.
Rechtsgeschifte, die sie innerhalb dieses Wirkungskreises vornimmt,
gelten als im Namen des Mannes vorgenommen, wenn nicht aus den
Umstinden sich ein anderes ergibt.

Det Mann kann das Recht der Frau beschrinken oder ausschlieflen.
Stelit sich die Beschrinkung oder die AusschlieBung als ein MiB3-
brauch des Rechtes des Mannes dar, so kann sie auf Antrag det Frau
durch das Vormundschaftsgericht aufgehoben werden. Dritten
gegeniiber ist die Beschrinkung oder die AusschlieBung nur nach
MaBgabe des § 1435 [Giiterrechtlicher Ehevertrag] wirksam.

Entwurf I (Abs. 1)

Jeder Ebegatte ist berechtigt, fiir den laufenden Unterhalt der
Familie Geschifte mit Wirkung auch fir den anderen Ehegatten zu
besorgen. Durch solche Rechtsgeschifte werden beide Ehegatten
berechtigt und verpflichtet, wenn sich aus den Umstinden nicht
etwas anderes ergibt. Das Recht der Geschiftsbesorgung entfillt,
wenn die Ehegatten getrennt leben.

Entwarf Il (Abs. 1)

Jeder Ebegatte kann mit Wirkung fiir beide Ehegatten Geschifte fiir
die laufenden Bediitfnisse des Haushalts besorgen. Nimmt ein Ehe-

4 Vgl §. 406; Aom. 359 (S. 311).
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gatte ein Rechtsgeschift dieser Art vor, so wird auch der andere
Ehegatte berechtigt und verpflichtet, wenn sich nicht aus den Um-
stinden etwas anderes ergibt; die Frau kann die Erfilllung einer
Verbindlichkeit verweigern, wenn der Mann zahlungsunfihig ist.

Entwarf IIT

Die Fran ist berechtigt, Geschifte, die innerhalb ihres hiuslichen
Wirkungskreises liegen, mit Wirkung fiir den Mann zu besorgen.
Aus Rechtsgeschiften, die sie innerhalb dieses Wirkungskreises
vornimmt, wird der Mann berechtigt und verpflichtet, es sei denn,
daB sich aus den Umstinden etwas anderes ergibt; ist der Mann nicht
zahlungsfihig, so witd auch die Frau verpflichtet.

Det Mann kann die Berechtigung der Frau, Geschifte fiir ihn zu
besorgen, beschrinken oder ausschlieBen; besteht fiir die Beschrin-
kung oder AusschlieBung kein hinreichender Grund, so hat das
Vormundschaftsgericht sie auf Antrag der Frau aufzuheben. Dritten
gegeniiber wirkt die Beschrinkung oder AusschlieBung nur nach
MaBgabe des § 1442 [giiterrechtliche Verbindlichkeitsbeschrinkun-

gen].
3. Die Haftpflicht der Eltern

§ 1606 Abs. 2, 2. Satz a. F.

Der Vater haftet jedoch vor der Mutter; steht die NutznieBung
an dem Vermogen des Kindes der Mutter zu, so haftet die Mutter
vor dem Vater.

Entwurf I § 1606 Abs. 3

Eltern haften als Gesamtschuldner. Im Verhiltnis der Eltern zu-
einander gelten die Vorschriften des § 1360; sie gelten sinngemaiB,
wenn die Eltern getrennt leben oder ihre Ehe aufgeltst oder fiir
nichtig erklirt ist.

Entwurf Il und 111 : § 1606 Abs. 2, 2. Saty

Die Haftung der Eltern bestimmt sich nach ihren Erwerbs- und
Vermdgensverhiltnissen; § 1360 ist sinngemill anzuwenden; (E III
add.:) dies gilt auch, wenn die Eltern getrennt leben oder ihre Ehe
aufgelost oder fiir nichtig erklart ist.
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§ 1664 E

Die Eltern haben bei der Austibung der elterlichen Gewalt dem
Kinde gegeniiber nur fiir die Sorgfalt einzustehen, die sie in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegen.

Sind fiir einen Schaden beide Eltern verantwortlich, so haften sie
als Gesamtschuldner.

III. Das Entscheidungsrecht in der Ehe?

§ 1354 4. F.

Dem Manne steht die Entscheidung in allen das gemeinschaftliche
Leben betreffenden Angelegenheiten zu; er bestimmt insbesondere
Wohnort und Wohnung.

Die Frau ist nicht verpflichtet, der Entscheidung des Mannes Folge
zu leisten, wenn sich die Entscheidung als Mif3brauch seines Rechtes
darstellt.

Entwurf I

Die Ehegatten haben alle Angelegenheiten, die Ehe und Familie
betreffen, in gegenseitigem Einvernehmen zu regeln. Jeder Ehegatte
hat auf den wirklichen oder mutmaBlichen Willen des anderen Riick-
sicht zu nehmen. Bei Meinungsverschiedenheiten miissen die Ehe-
gatten versuchen, zu einer Einigung zu gelangen. Ist dies nicht
moglich, so ist der Mann berechtigt und verpflichtet, unter Beriick-
sichtigung der Auffassung der Frau die Entscheidung zu treffen.
Eine Entscheidung, die dem wohlverstandenen Inferesse der Ebe-
gatten nicht entspricht, ist fiir die Frau nicht verbindlich.

Entwarf IT

Die Ehegatten haben alle Angelegenheiten, die das gemeinschaftiiche
Leben betreffen, in gemeinsamem Finvernehmen zu regeln. Bei
Meinungsverschiedenheiten miissen sie versuchen, sich zu einigen.
Konnen sie sich nicht einigen, so entscheidet der Mann; er hat auf die
Auffassung der Frau Riicksicht zu nehmen. Widetspricht seine Ent-
scheidung dem Wohl der Familie, so ist die Entscheidung fiir die Frau
nicht verbindlich.

Entwarf IIT (§1354 ersatzlos gestrichen)®.

5 Andere Formulierung RUDEL, JR 51/746b; ferner Anm. 506 (S. 364).
¢ Zur Formalimplikation des § 1354 in § 1353 vgl. S. 366; (E) S. 449f,

31
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IV. Das Entscheidungsrecht in der Familie

1. Die elterliche Gewalt

§ 1626

Das Kind steht, sohnge es minderjihrig ist, unter elterlicher
Gewalt (E: unter der elterlichen Gewalt des Vaters und der Mutter).

2. Das tatsichliche Sorgerecht

§1627a. F.|§ 1626 Abs. 2 E

Der Vater hat (E I: Die Eltetn haben) (E II und III: Vater und
Mutter haben, soweit sich aus den folgenden Bestimmungen nichts
anderes ergibt,) kraft der elterlichen Gewalt das Recht und die Pflicht,
fiir die Person und das Vermdgen des Kindes zu sorgen; (E II und
IIT add.:) die Sorge fiir die Person und das Vermégen des Kindes
umfafit die Vertretung des Kindes.

§ 1627 E

Die Eltern haben die elterliche Gewalt in eigener Verantwortung
und in gegenseitigem Einvernehmen zum Wohle des Kindes auszu-
iiben. (E I add.: Jeder Elternteil hat bei der Ausiibung der elterlichen
Gewalt auf den wirklichen oder mutmaBlichen Willen des anderen
Riicksicht zu nehmen.) Bei Meinungsverschiedenheiten miissen sie
(E I: die Eltern) versuchen, sich zu einigen (E I: zu einer Einigung
zu gelangen).

3. Das (Stich)entscheidungsrecht’

§ 1634 a. F.

Neben dem Vater hat wihrend der Dauer der Ehe die Mutter das
Recht und die Pflicht, fiir die Person des Kindes zu sorgen; zur Ver-
tretung des Kindes ist sie nicht berechtigt, unbeschadet der Vor-
schrift des § 1685 Abs. 1 [sieche unten 7a]. Bei einer Meinungsver-
schiedenheit geht die Meinung des Vaters vor.

§ 1628 E

Kénnen sich die Eltern nicht einigen, so entscheidet der Vater;
er hat auf die Auffassung der Mutter Riicksicht zu nehmen. (E I:
Sind die Eltern nicht zu einer Einigung gelangt, so ist der Vater

7 Andete Vorschlige und Formulierungen in Anm.506 (S. 364). Zum ,,Stich“-Entscheid vgl. Anm.
398 (8. 325).
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verpflichtet, unter Beriicksichtigung der Auffassung der Mutter die
Entscheidung zu treffen, die dem wohlverstandenen Interesse des
Kindes a besten entspricht.)

Das Vormundschaftsgericht kann der Mutter auf Antrag die Ent-
scheidung einer einzelnen Angelegenheit oder einer bestimmten Art
von Angelegenheiten ibertragen, wenn das Verhalten des Vaters
in einer Angelegenheit von besonderer Bedeutung dem Wohle des
Kindes widerspricht oder wenn die ordnungsgemifBle Verwaltung des
Kindesverméogens dies erfordert.

Verletzt der Vater beharrlich seine Verpflichtung, bei Meinungs-
verschiedenheiten den Versuch einer giitlichen Einigung zu machen
und bei seinen Entscheidungen auf die Auffassung der Mutter Riick-
sicht zu nehmen (E I: die Auffassung der Mutter zu beriicksichtigen),
so kann das Vormundschaftsgericht der Mutter auf Antrag die Ent-
scheidung in den personlichen und vermégensrechtlichen Angelegen-
heiten des Kindes tbertragen, wenn dies dem Wohle des Kindes
entspricht (E I: mit dem Wohle des Kindes vereinbar ist).

4. Die gesetgliche Vertretung

$ 1630 Abs. 1 a. F.

Die Sorge fiir die Person und das Vermogen des Kindes umfal3t
die Vertretung des Kindes (vgl. § 1627 E I und II).

§ 1629 Abs. 1 E

Die Vertretung des Kindes steht dem Vater zu (E I: obliegt dem
Vater); die Mutter vertritt das Kind, soweit sie die eltetliche Gewalt
allein ausiibt oder ihr die Entscheidung nach § 1628 Abs. 2, 3 iiber-

tragen ist.

5. Das Personensorgerecht

s 1631

Die Sorge fur die Person des Kindes umfafit das Recht und die
Pflicht, das Kind zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt
zu bestimmen.

(Abs. 2 a. F.:) Der Vater kann kraft des Erziechungsrechtes ange-
messene Zuchtmittel gegen das Kind anwenden. Auf seinen Antrag
hat das Vormundschaftsgericht ihn durch Anwendung geeigneter
Zuchtmittel zu unterstiitzen.
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(Abs. 2 E:) Das Vormundschaftsgericht hat die Eltern auf Antrag
bei der Erziehung des Kindes durch geeignete MaBnahmen zu
unterstiitzen.

§ 1632

Die Sorge fiir die Person des Kindes umfaft das Recht, die Heraus-
gabe des Kindes von jedem zu verlangen, der es dem Vater (E: den
Eltern) widerrechtlich vorenthiilt.

(E add. Abs. 2:) Verlangt ein Elternteil die Herausgabe des Kindes
von dem anderen Elternteil, so entscheidet das Vormundschafts-
gericht.

6. Der Miffbranch des Personensorgerechts

$§ 1666 Abs. 1, 1. Sarg

Wird das geistige oder leibliche Wohl des Kindes dadurch ge-
fahrdet, dal der Vater (E add.: oder die Mutter) das Recht der Sorge
fiir die Person des Kindes miBbraucht, das Kind vernachlissigt oder
sich eines ehrlosen oder unsittlichen Verhaltens schuldig macht, so
hat das Vormundschaftsgericht die zur Abwendung der Gefahr
erforderlichen MaB3regeln zu treffen.

§1629a F.|§ 1630 Abs. 2 E

Steht die Sorge fiir die Person oder die Sorge fiir das Vermdgen
des Kindes einem Pfleger zu, so entscheidet

(a. F.:) bei einer Meinungsverschiedenheit zwischen dem Vater
und dem Pfleger iiber die Vornahme einer sowohl die Person als das
Vermogen des Kindes betreffenden Handlung das Vormundschafts-
gericht.

(E:) das Vormundschaftsgericht, falls sich die Eltern und der
Pfleger in seiner Angelegenheit nicht einigen konnen, die sowohl die
Person als auch das Vermdgen des Kindes betrifft.

7. Alleingewalt des einen Elternteils bei Ausfall des anderen

a) bei bestehender Ebe

Wenn die elterliche Gewalt des Vaters (E: eines Elternteils) — bei
Geschiftsunfihigkeit (§ 1676 a. F. fiir den Vater; § 1673 E fiir den
Elternteil) oder bei tatsichlicher lingerer Verhinderung (§ 1377 a. F.
fiir den Vater; § 1674 E fir den Elternteil) — ruht oder — bei Todes-
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fall oder Todeserklirung (§ 1679 a. F. fiir den Vater; § 1677 E fiir
den Elternteil) — endigt oder — bei Vetbrechen oder Vergehen
gegen das Kind (§ 1680 a. F. fiir den Vater; § 1676 E fiir den Elternteil)
— verwirkt ist: dann iibt die Mutter (§§ 1684 Abs. 1 a. F. und 1685
Abs. 1 a. F.) (E: der andere Elternteil (§§ 1678 Abs. 1 E und 1681
Abs. 1 E)) die elterliche Gewalt allein aus.

b) bei geschiedener oder getrennter Ebe
§ 1671 E

Ist die Ehe geschieden, so bestimmt das Vormundschaftsgericht,
welchem Elternteil die elterliche Gewalt tiber ein gemeinschaftliches
Kind zustehen soll.

Von einem gemeinsamen Vorschlag der Eltern soll das Vormund-
schaftsgericht nur abweichen, wenn dies zum Wohle des Kindes
erforderlich ist.

Haben die Eltern innerhalb von zwei Monaten nach Rechtskraft
des Scheidungsurteils keinen Vorschlag gemacht oder billigt das
Vormundschaftsgericht ihren Vorschlag nicht, so trifft es die Rege-
lung, die unter Beriicksichtigung der gesamten Verhiltnisse dem
Wohle des Kindes am besten entspricht. Ist ein Elternteil allein fir
schuldig erklirt und sprechen keine schwerwiegenden Griinde dafiir,
ihm die elterliche Gewalt zu Gibertragen, so soll das Vormundschafts-
gericht sie dem schuldlosen Teil iibertragen.

Die elterliche Gewalt soll in der Regel einem FElternteil allein tiber-
tragen werden. Erfordert es das Wohl des Kindes, so kann einem
Elternteil die Sotge fiir die Person, dem anderen die Sorge fiir das
Vermogen des Kindes tibertragen werden.

(Ferner Abs. 5 und 6).

§ 1672 E

Leben die Eltern nur voriibergehend getrennt, so gelten die Vor-
schriften des § 1671 Abs. 1 bis 4 entsprechend. Das Vormundschafts-
gericht entscheidet nur auf Antrag eines Elternteils.
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7. Das Vormundschaftsgericht bei Ausfall beider Eltern

§ 1693 E

Sind die Eltern verhindert, die elterliche Gewalt auszuiiben, so hat
das Vormundschaftsgericht die im Interesse des Kindes erforderlichen
MaBregeln zu treffen.

S 1695 E

Das Vormundschaftsgericht hat vor seiner Entscheidung, welche
die Sorge fiir die Person oder das Vermogen des Kindes betrifft,
die Eltern zu horen. Es darf hiervon nur aus schwerwiegenden
Griinden absehen.

Das Vormundschaftsgericht kann mit dem Kinde persdnlich
Fihlung nehmen.
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Die Diskussion um das Entscheidungsrecht geht weiter. Selbst in
Deutschland hat sie kein Ende gefunden. In den Stellungnahmen und
Kommentaren! zum GIbG begegnen sich wiederum die alten An-
sichten und Gegensitze. So zweifelt etwa Beitgke, ,,0b ein Bestim-
mungsrecht in der jetzt geregelten Form verfassungsmiBig tragbar
ist2“. Mehr und mehr scheint sich aber in Lehre und Gerichtsent-
scheiden die Meinung durchzusetzen, dafl der Gesetzgeber, bemiiht,
»in echter Besinnung auf das Wesen der Ehe und Familie eine Neu-
ordnung zu finden, die eine qualitative Gesamtgleichberechtigung
von Mann und Frau, Vater und Mutter herstellen soll3, auch mit
§ 1628 ,eine kluge und weise Regelung getroffen hat*“. Denn ,,in
einer klugen Abwigung der beiderseitigen Interessen der Eltern und
wohl auch im wohlverstandenen Interesse des Kindes* hat er ,.eine
Losung gesucht und gefunden®, die mithilft, ,,der Familie eine er-
zieherische Sicherheit wiederzugeben, die sie vielleicht im Laufe der
soziologischen Wandlung eingebiifit oder verloren hat5“, auf die je-
doch die in der Familie heranwachsenden Kinder einen Anspruch
haben®. So ergeben sich fiir diese Neuregelung, die ,,im Wandel der
gesellschaftlichen Verhiltnisse der Familie und der Ehe zu ihrer Et-
haltung am giinstigsten ist?, ,,nicht die mindesten Bedenken hin-
sichtlich der VerfassungsmifBigkeits*.

1 MASSFELLER-REINICKE, KRUGER-BREETZKE-NOWACK, FINKE-ERMAN muBten,
erst erschienen, unberiicksichtigt bleiben. Indes sind die Grundansichten der Hauptverfasser aus
andern Publikationen bekannt und insoweit verwertet.

2 58/8a. Ahnlich DONAU, MDR 57/709; 711f. BEITZKE verkennt indes die familiire Funktions-
teilung (vgl. BOSCH, 58/84a; dazu S. 293). Wenn er auBlerdem meint, ,,das Bestehen mutter-
rechtlicher Kulturen steht der Annahme des ER des Mannes als einer gottgewollten natiitlichen
Einrichtung entgegen® (58/8b), iibersieht er, daB a) tatsichlich auch beim Mutterrecht ein ER
des Mannes (nimlich des Mutterbruders) besteht (vgl .Anm. 135 (S. 221)); b) grundsitzlich die
bloBle Tatsache des Bestehens nichts iiber (also auch nicht fiir oder gegen) das Naturrecht und seine
Einrichtungen aussagt (vgl. Anm. 165 (S. 100); S. 102).

3 BOSCH, 58/82a.

¢ BECKER, GIb 190,

8 BECKER, Glb 192; 190.

¢ Vgl. PAULICK, 58/3b.

? BECKER, Glb 192.

8 BOSCH, 58/84; PAULICK, 58/2a; BayObLG, 58/69b (vgl. 1442); MEYER, Rpfleger 57/286b (b).
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In der Schweig steht die Diskussion um die Familienrechtsform noch
immer am Anfang. Indes diirfte die Mehtzahl der Parlamentarier,
witd jedenfalls das Schweizervolk selbst — Minner und Frauen —
willens sein, den Mann auch weiterhin als Haupt der Familie im ZGB
ausdriicklich anerkannt zu erhalten®. — Auch in Holland anerkennt
das Gesetz vom 14. Juni 1956 das nach der Meinung der belgischen
Familientechtskommission die volle Rechtsgleichheit zwischen den
Ehegatten herstellt®:  De man is het hoofd van de echtvereniging
(Art. 159 des neuen ZGB).

Endlich wurde in Belgien, verhiltnismiBig wenig beachtet !, wenig-
stens eine Teilreform?? des Familienrechtes verabschiedet!. Beim
Entscheidungsrecht blieb die Entscheidungsgewalt des Vaters ganz auBler
Betracht, so daBl Art. 373 CC — ,,Le pere seul exerce cette autorité
durant le mariage® — unverindert weiter gilt14. Die Entscheidungs-
befugnis des Ebemannes fand in der Form eines (Stich)entscheidungs-
rechtes fiir die ,,résidence conjugale!s* im reformierten Gesetz Ein-
gang. Der im Regierungsentwurf vorgesehene Hinweis auf den
Mann als ,,chef de famille* wurde indes auf Antrag der Rechts-

® Selbst dem politischen Stimmrecht stimmen manche Frauen nicht oder nur zégernd zu (vgl, z. B.
Civitas, 58/116); umso mehr werden sie am vertrauten Ordnungsbild der Ehe und Familie fest-
halten wollen, zumal sie die Minner die Idee des ,,condominium communicato consilio” (Anm. 406
(S. 329)) gewiB nicht schlechter als anderswo verwirklichen sehen, Die ,,maskuline Monokratie*
BOEHMERS (57/102a) diitfte sachlich nicht zutreffen.

10 Doc. 346/3.

1 Der Niederschlag in Schrifttum und Presse ist gering. Auch sind kaum neue Fragen aufgetaucht;
so eriibrigen sich Einzelheiten.

2 Das Ehegiiterrecht ist einer 2. Reform vorbehalten. Obwohl bis dahin die Reform praktisch
kaum wirksam wird, glaubte man (entgegen dem Conseil d’Etat [Doc. 69/27]) den Frauen eine mehr
psychologische Genugtuung (PHILIPS, S, 14 nov., 37) nicht linger vorenthalten zu sollen (Doc.
69/4; vgl. BATS-D, 107).

13 Am 2. April 1958; promulgiert am 30. April; publiziert am 10. Mai; in Kraft am 20. Mai 1958.

4 Vel. RUTSAERT, 14, Auch hier liegen ,,diverses propositions d’initiative parlamentaire” vor
(Doc. 69/4).

18 Nach einer vom Conseil d’Etat (Doc. 69/37) fiir die Ehe abgelehnten Unterscheidung des Entwurfs
(Doc. 346/8; fiit Deutschland vgl. etwa R-S, 83) meint ,,domicile als Rechtsbegriff den Ort des
,»ptincipal établissement*, wihrend ,,résidence conjugale” (als faktischer Begriff ,,I’habitation
d’une cettaine durée® voraussetzend) den Ott bezeichnet, wo ,,le devoir de cohabitation (BATS-D,
105) zu erfiillen ist nach Art. 212 CC n. F.: [1] ,,Les époux ont le devoir d’habiter ensemble; [2] ils
se doivent mutuellement fidélité, secours, assistance” (Doc. 69/14). Denn ,la cohabitation des
époux est un devoir au méme titre que la fidélité ... (Motifs, Doc. 69/5).

1 Art. 213 CC n. F. [= Komm.-Entw.]: [1] ,,La résidence conjugale est, 2 défaut d’accord entre
époux, fixée par le mari [Reg.-Entw. add.: chef de famille]. La femme a un droit de recours devant
le tribunal ... [2] Si le mari est absent, interdit ou dans I'impossibilité de manifester sa volonté,
la résidence conjugale est fixée par 1a femme** (Doc. 69/14). — , Ici, I'égalité [quantitative] des époux
n’est pas entidrement réalisée. Cela va de soi: en cas de désaccord sur ce choix, il faut bien que
Pun des époux décide. Ce sera, naturellement, le mati et nul ne contestera qu’il s’agit 12 d’une
atttibution normale du chef de famille (BATS-D, 105).
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kommission vom Parlament gestrichen, weil ,,chef de famille®, im
Gesetze nirgends definiert und sachlich nichts hinzufiigend, juristisch
unbrauchbar sei??.

Selbstverstindlich weifl man auch in Belgien, daB trotz allem der
Mann normalerweise Haupt der Ehe und Familie bleibt® — eine Ge-
gebenheit, an der Eheleute ebensowenig wie Eherichter achtlos vor-
beigehen kénnen?. So diirfte keine Schwierigkeit bestehen, auch fiir
die im Gesetze nicht ausdriicklich genannten, aber gleichwohl még-
lichen Entscheidungsfille ein entsprechendes Entscheidungsrecht des
Mannes (mit einem verstirkten MiBbrauch-Schutz der Frau) in
Art. 212 CC formal implicite enthalten zu sehen?®.

Mag fiir das Entscheidungsrecht die belgische Lésung der deutschen
vorzuziehen sein, so ist die belgische Regelung des Unterbaltsrechtes
erheblich schlechter. ,,Formell sehr gleichberechtigt klingend 21,
verrit Art. 218 CC — ,,Chaque époux contribue aux charges du
ménage selon ses facultés et son état??“ — jene ,,egalitire Aus-
richtung 2, von der in Deutschland selbst besonnene Frauen glaubten

7 ,,Votre Commission propose de supprimer les mots ,,chef de famille* qui figurent dans le texte
sans aucune utilité. Ces termes n’ajoutent tien au role prééminent conféré expressément au mari
dans la choix de la résidence conjugale. De plus, par leur généralité, ils risqueraient de créer des
équivoques. S’il faut conférer au mari le titre de chef de famille, il faudrait mettre cette disposition
ailleurs et déterminer exactement le sens et la portée de cet attribut® (Doc. 346/8). — Die Begriin-
dung iiberzeugt insofern nicht ganz, als derart auch Art. 212 Abs. 2 (vgl. Anm. 15) zu streichen
wire, so wie man aus diesen Griinden 4hnliche Ausdriicke fiir § 1353 BGB abgelehnt hat (etwa
WOLLE, 16; ULMER, DJT 39 — gegen HEDEMANN, 19; 35; RUDEL, JR 51/746b; BOSCH,
FRR 97 (6)). — Vgl. PHILIPS, S, 14 nov., 38. — CH, 12 mars: LILAR, 9; du BUS de W, 2.

18 Comtne 3 présent aussi, I’époux le plus autoritaire paraitra dominer tandis que le conjoint doué
de la personnalité la plus forte prendra en fait, avec plus ou moins de discrétion, la direction du
foyer [vgl. S. 194]. Il est 2 supposer qu’en raison de vieilles traditions et d’une plus grande habitude
des affaires, un r6le prééminent sera souvent joué par le mari® (Doc. 346/5).

1* Denn ,,le projet n’entend pas apporter au réle normal du chef de famille une capitis diminutio
quelconque dans les multiples aspects de la vie du ménage et des décisions 2 y prendre [vgl. aber
S. 308]. — Le mari restera toujours, malgré tout, le conseiller naturel de sa femme* (Doc. 69/3f;
BATS-D, 104). Der Ausdruck ,,conseiller naturel® ist ungliicklich. Beim ER geht es gerade nicht
um das vorbereitende Ratgeben, wo je nach Sachbereich auch die Frau communicato consilio
,conseiller naturel* des Mannes ist (vgl. S. 329), sondern um das abschlieBende Rechtsetzen, —
Dieses ausweitende Mifiverstindnis des ER weckt die Bedenken von S. 281.

2 Denn was fiir den Fall des ,,désaccord sur le choix de la résidence* (Anm. 16) gilt, mu8 auch fiir
die Zwietrachtsfille ,,dans les multiples aspects de la vie du ménage* (Anm. 19) gelten: ,,il faut
bien que Iun des époux décide (Anm. 16). Angesichts dieser viclfaltigen Entscheidungsnotwendig-
keit erméglicht das ER dem Manne, seine ihm eigentiimlichen Krifte zur Verwirklichung des
Gemeinwohls von Ehe und Familie einzusetzen (vgl. S. 304 mit Anm. 333). Umgekehtt wire es
ihm ohne ER nicht méglich, seiner Frau entsprechend ,,secours et assistance** zu leisten. Derart
von der ,assistance mutuelle* vorausgesetzt, mufl das ER, soll es nicht doch zur abgelehnten
capitis diminutio kommen, in Art. 212, Abs. 2 CC mitgeschiitzt sein. — Im iibrigen vgl. S. 357.

2 Vgl. SCHEFFLER, DRiZ 53/86b.

23 Reg.-Entw. Art. 215 (Doc. 69/14).

2 Vgl. S. 429 (1).
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warnen zu miissen 24, Ausgehend vom ,,atomisierenden Trennungs-
gedanken®, hat auch Art. 215 CC — ,,Chaque époux a le droit
d’exercer une profession, une industrie ou une commerce®? — die
Gatten in einer Weise verselbstindigt, die nicht nur die Ehe als Ein-
heit und damit die Ehe selbst gefihrdet?’, sondern auch der ,,Staats-
losung® bedenklich nahe riickt?. Vor beidem hatte man anderswo
eindringlich gewarnt.

Auch beim Entscheidungsrecht vermifit man den Rechtsvergleich
mit Frankreich?, Holland und der Schweiz, wo die Hauptstellung des
Mannes im Gesetze ausdriicklich festgehalten ist, odet mit Deutsch-
land, wo man in der Auseinandetsetzung um § 1354 mehsfach be-
dauert hatte, daf3 bereits das BGB dem Manne das Haupt abgeschlagen
und nurmehr den Rumpf belassen habe ®. Ein solcher Rechtsvergleich
hitte nimlich die rechtslogischen® und erzieherischen3? Bedenken,
welche die belgische Familienrechtsform erwecken mufB, erst recht
deutlich gemacht. Doch bleibt zu hoffen, daf3 es auch hier dem vet-
mehrten Mithen derer, denen Ehe und Familie mit anvertraut sind,
gelinge 3%, wenigstens die erzieherischen Bedenken zu zerstreuen.

Loéwen/Belgien, Ostern 1958.

2 Vgl. SCHEFFLER, DRiZ 53/86; dazu BOSCH, SH 24a.

35 Vgl. S. 440 (BOSCH).

2 Doc. 346/31; motifs: 14. Mit seiner negativen Grundformulierung — ,,un époux peut s’opposer
4 ce que son conjoint exerce une profession . . ., si ...“ — war Art. 225 des Reg.-Entw. vossichtiger
(Doc. 69/17; motifs: 11). Zur auBerhiuslichen Titigkeit der Frau vgl. ORIANNE, 361 f.

2 Vgl. S. 94—98.

28 [1] Nach Art. 215 Abs. 2 n. F. (Doc. 346/31) ,,Yopposition constitue un obstacle 4 ’exécution de
la décision prise par le conjoint [mais pas encore exercée au jour du recours); celui-ci devra donc
attendre que le tribunal ait statué® (Doc. 69/11). Gilt nicht auch hier grundsitzlich, wenngleich
sachlich weniger bedenklich, Anm. 111 (S.215)? — {2] Nach Abs. 3 (Doc. 346/31; motifs: 16) ist
das Rekursrecht gegen ,l’exetcice des fonctions et mandats publics* nicht anwendbar, Gehen
angesichts der Ersetzbarkeit staatlicher Funktionire nicht doch die unersetzbaren Erstverpflich-
tungen in Ehe und Familie vor? In ihrer Allgemeinheit ist die Bestimmung sehr bedenklich (vgl.
RUTSAERT, 21). — [3} Uberschitzen Sitze wie ,,dans les ménages ol régne la discorde, Pégalité
de droit des époux permettta aux magistrats de trancher tous les conflits selon Péquité .. .* (Doc.
346/4) nicht die richterlichen Moglichkeiten (vgl. S. 204 (SPD-ENTWURF)), zumal, wenn der
Richter nicht, wie beim schweiz. Eheschutzverfahren (vgl. BOEHMER, 57/10b), an ein im Gesetze
positiviertes inneres Ordnungsgefiige der Ehe und Familie gebunden ist? Vgl. RUTSAERT, 19.

% Art. 213 CC n. F. (S. 362), zum Teil herangezogen, wurde kaum ausgewertet.

# Vgl. CONRAD, Grundprobleme 70; DKW 54/197b [MUGDAN, IV/1305]; S.361; 440.

# Denn so fehlt ,,dem ER des Mannes die Legitimation aus der Otdnung der Ehe- und Familien-
gemeinschaft, was es leicht als , frauenfeindlich* erscheinen 148t (CONRAD, Grundprobleme 70).

# In positivistischer Haltung blieb die Edukationswirkung eines guten Gesetzes mit seinem auch
»techtlich verwertbaren Imperativ (RUDEL, JR 51/746b) ganz aufler acht: ,,La loi est faite pour
régler les conflits” (BAETENS, 97; vgl. schon ILK, DTBeb. 1/11065 [CONRAD, Grundprobleme
71]). Im tbrigen vgl. Anm. 487 (S. 357); S. 424 (11/2).

32 Vgl. S.7; 376 (3); 455.
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Selbstverstindlich handelt es sich um eine Auswahl des einschligigen Schrift-
turns. Dessen gedankliche Disparatheit lie es angezeigt erscheinen, nicht nach
der alphabetischen Reihenfolge der Autorennamen, sondern einigermaBen
systematisch voranzugehen. Nur gelegentlich Zitiertes wird hier nicht noch-
mals angefiihrt. Dafiir wurde ein Autorenverzeichnis beigegeben. SchlieBlich
schien es gut, namentlich bei juristischen Arbeiten auf Besprechungen (in
Klammern) hinzuweisen. Denn diese enthalten nicht selten selber wieder eine
Stellungnahme zur Rechtsgrundlegung allgemein oder zur Gleichberechtigung
im besonderen.
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3. Teil: Die Sozialordnung.

4. Teil: Die Familie.
(Carl-Sonnenschein-Kreis) Miinster 1954f.
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Messner, J.: Das Naturrecht. Ein Handbuch der Gesellschaftsethik, Staatsethik
und Wirtschaftsethik, Innsbruck-Wien 1950.

— Naturrecht ist Existenzordnung, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
(1957) 187—210 (bes. iber den Menschen als eheliches und familiales Wesen).

Meyer, Th.: Institutiones iuris naturalis, Freiburg i. Br.: Vol. L. Ius naturae
generale, 19062; Vol. II. Ius naturae speciale, 1900,

Nell-Breuning, O. v.: Beitrige zu einem Worterbuch der Politik (Heft I-V),
Freiburg i. Br. 19552,

— Wirtschaft und Gesellschaft heute, Freiburg i. Br.: Bd. 1. Grundfragen, 1956
[zit. W I; Bd. 2. Zeitfragen, 1957.

— Familienlohn (Christlichsoziale Werkbriefe, Nr. 33/36) Miinchen 1957.

Rahner, K.: Wiirde und Freiheit des Menschen, in: Schriften zur Theologie,
Bd. 11, Einsiedeln 1956 [zit. nur mit Seitenzahl].

— Bemerkungen iiber das Naturgesetz und seine Erkennbarkeit, Orientierung
(1955) 293—243; (1956) 8—11 (zu Fuchs: Lex Naturae).

— Der Mann in der Kirche, in: Katholisches Minnerwerk Kéln 1956, 29—45,

Rauch, W. (Hrsg.): Lexikon des kath. Lebens, Freiburg i. Br. 1952 (darin die
ungezeichneten Artikel: Naturrecht, Recht, Institution).

Rohner, A.: Natur und Person in der Ethik, Divus Thomas Freiburg (1933)
52—62.

Schmidt, H.: Die Natur des Menschen und das Problem der Rechtsordaung,
Philosophische Rundschau (1956) 192—206 (mit Besprechung von Fuchs, J.).

Schmitt, M.-E.: Recht und Vernunft. Ein Beitrag zur Diskussion tiber die
Rationalitit des Naturrechtes, Sammlung Politeia, Bd. VIII, Heidelberg 1955.

Schneider, E.: Das Mysterium der Gerechtigkeit anliBlich der Kritik Hans
Kelsens gegen Emil Brunner, Theologische Rundschau (1957) 109—135.

Utz, A. F.: Recht und Gerechtigkeit, Bd. 18 der Deutschen Thomasausgabe
(2/2, q. 57—59), Heidelberg 1953.

— Der Personalismus, Wiirdigung und Kritik, Die Neue Ordnung (1954) 270
— 281.

— Die Definition des Sozialen und der Gesellschaft, FZPT (1955) 402—422,

— Die soziale Natur des Menschen, FZPT (1956) 3—20.

— Formen und Grenzen des Subsidiarititsprinzips, Sammlung Politeia, Bd. IX,
Heidelberg 1956 (v. Nell-Breuning, StdZ 159 (1956) 77—78; Groner,
Theol. Revue (1957) 126; Ermecke, Theol. und Glaube (1957) 392). Dazu:

— Subsidiaritit, ein Priifstein der Demokratie, Mitteilungen der Arbeitsgemein-
schaft fiir Jugendpflege und Jugendfiirsorge, Bonn, Dezember 1956.

— Die Erziehung im Mittelpunkt der Diskussion weltanschaulicher Fronten,
Die Neue Ordnung (1956) 288—290. Herderkotrespondenz, Januar 1957,
193—197 (weitere Literatur zum Subsidiarititsprinzip S. 134 Aam. 200).

— Das Naturrecht im Brennpunkt der Diskussion, Die Neue Otdnung (1957)
321—328.

— Sozialethik I. Teil: Die Prinzipien der Gesellschaftslehre, Sammlung Politeia,
Bd. X, Heidelberg 1958. [zit. I]

31
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Verpaalen, A. P.: Det Begriff des Gemeinwohls bei Thomas von Aquin. Ein
Beitrag zum Problem des Personalismus. Sammlung Politeia, Bd. VI, Heidel-
berg 1954 (vgl. unter Utz, A. F.: Der Personalismus).

Welty, E.: Herders Sozialkatechismus, 2 Bde. Freiburg i. Br. 1952.

Wieland, W.: Zum Problem der Begriindung des Naturrechts, Philosophische
Rundschau (1956) 89—104.

Wolf, E.: Das Problem der Naturrechtslehre, Karlsruhe 1955 (Hartmann, A,
Scholastik (1956) 114).

Les hommes sont-ils égaux? Etudes Carmélitaines (1939) Bd. 2. Darin bes.:
Reuter P.: Egalité et inégalité dans les institutions juridiques, 109—127.

2. Rechtsphilosophisch-positivrechtlich

Becker, W.: Kleines Handbuch des Jugendschutzes, Berlin 1957 (Stiimmer,
57/297).

Briner, R.: Zur Funktion der Gleichheit in der menschlichen Gerechtigkeit
(Diss. Ziirich), Widenswil 1948.

Bockenforde, W.: Der allgemeine Gleichheitssatz und die Aufgabe des Richters
Diss. Miinster), Berlin 1957 (Wenner, TuG [1957] 393; Krauss, 58/120f).
Enneccerus-Kipp-Wolf: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. I: Allgem.

Teil. 14. neubearb. Aufl. von H, C. Nipperdey, Tiibingen 1952 und 1955
(Paulick, 57/158.)
Frey, E.: Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Arbeitsrecht, Miinchen 1954,

Gmiir-Lemp : Kommentar zum ZGB. Familienrecht, Bern 1954 (Boehmer,
57/9; vgl. aber Lauterbach, NJW (1956) 1145—1146).

Jaggi, P.: Das verweltlichte Eherecht, Freiburg/Schweiz 1955 (Bosch, 56/162).

Hamel, W.: Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaat, Berlin 1957.

Kaufmann-Nawiasky: Die Gleichheit vor dem Gesetz. Verdff. d. Ver.
Staatsrechtslehrer 3 (1927).

Mandoldt-Klein: Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, Berlin und Frank-
furt 19552 (Bachof, 56/398).

Nef, H.: Gleichheit und Gerechtigkeit, Ziirich 1941 (vgl. Brunner, E.: Ge-
rechtigkeit).

Neumann-Nipperdey-Scheuner: Die Grundrechte, Bd. II, Berlin 1954 (vgl.
Bachof, 56/399a; Spanner, 57/157b).

Nikisch, A.: Arbeitsrecht, Bd. I, Tiibingen 19552 (Kriiger, 57/163).

Oswald, W.: Formalismus in der Jurisprudenz und materiale Rechtsethik,
Freiburg/Schweiz 1957.

Palandt: BGB, Kurzkommentar, Miinchen 19587 (zur 16. Aufl. Pohle, 57/436).

Schindler, D.: Glb von Individuen als Problem des Volkerrechts (Habschr.),
Ziirich 1957.

Soergel-Siebert-Vogel: Kommentar zum BGB, Stuttgart 19558 (Paulick,
55/326; Marquordt, 57/242).

Westermann, H.: Person und Personlichkeit als Wert im Zivilrecht, Koln
1957 (Eisser, 58/74).
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3. Geschichtlich

Giinther, H.: Formen und Urgeschichte der Ehe, Gottingen 19513 (Leist, 58/111).

Beard, M.: Die Frau als Macht in der Geschichte, Schwibisch-Gmiind 1951
(anglo-amerikanischer Rechtskreis).

Conrad, H.: Die Rechtsstellung der Ehefrau in der Gesetzgebung des 18. und
19. Jahrhunderts, DKW (1954) 193-—198.

— Die Rechtsstellung der Ehefrau in det Privatrechtsgesetzgebung der Auf-
klarungszeit, in: Festschrift G. Kallen, Bonn 1957 (Thieme, 57/155a).

Erle, M.: (vgl. Dissertationen, S. 500).

Hauser, H.: (vgl. Dissertationen, S. 500).

Weber, Marianne: Ehefrau und Mutter in der Rechtsentwicklung, Tiibingen
1907. — Dazu als Beispiele:

Leyser, A. v.: Rechtliche Abhandlungen von der Schuldigkeit der Ehemanner
ihren Frauen zu folgen, Wittenberg 1742 (ZBibl. Ziirich).

Rolin, K. L.: Abhandlungen von den besonderen weiblichen Rechten, 2 Bde.,
Mannheim 1775 und Stuttgart 1779 (ZBibl. Ziirich).

4. Soziologisch

Bohm, A.: Die Frau in der modernen Gesellschaft. Auswertung der Ergebnisse
einer Rundfrage, Wort und Wahrheit (1954) 649—662; 739—754; 833—849.

Frohner-Stackelberg-Eser: Familie und Ehe. Probleme in den deutschen
Familien der Gegenwart, Bielefeld 1956 (Schelsky, 56/3694.).

Horkheimer, M.: Autoritit und Familie (Institut fiir Sozialforschung. Studien
iiber Autoritit und Familie Bd. V), Paris 1936.

Konig, R.: Materialien zur Soziologie der Familie, Bern 1946.

Mayntz, R.: Die moderne Familie, Stuttgart 1955 (Hunger, Zeitwende [1957]
205).

Schelsky, H.: Wandlungen der deutschen Familie in der Gegenwart, Stuttgart
195583,

— Der Vater und seine Autoritit, Wort und Wahrheit (1953) 663—672.

— Soziologie der Sexualitit, Hamburg 1955 (Middendorff, 57/165; Obern-
dorfer, Zeitschr. f. Religions- und Geistesgeschichte [1957] 93—95).

Wurzbacher, G.: Leitbilder gegenwiirtigen deutschen Familienlebens, Stuttgart
19542 (Monzel, 56/2121.; vgl. Die Familie im Umbruch (siche S. 493) 4).

Sociologie comparée de la famille contemporaine (Colloques Internationaux du
Centre National de la Recherche Scientifique), Paris 1955.

Fougeyrollax, P.: Prédominance du mari ou de la femme dans le ménage,
Population (1951) 83—102.

5. Biologisch

Giese, H. (Hrsg.): Die Sexualitit des Menschen, Stuttgart 1955,

Hudeczek, M.: Zur Differenzierung der Geschlechter in biologischer Sicht,
FZPT (1957) 257—272.

Kreutz, H.: (siche S. 486 (aa)).
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6. Psychologisch
2) allgemein (vgl. S. 243, Anm. 171)

Beauvoir, S.: Das andere Geschlecht. Sitte und Sexus der Frau, Hamburg 1952.
Buschmann, E.: Die Frau als Frage, Hochland, April 1956, 308—319.
Buytendijk, F. J. J.: Die Frau — Natur, Erscheinung, Dasein, Kéln 1953.
Deutsch, H.: Psychologie det Frau. 2 Bde., Bern 1948.

Grabert, G.: Die Frauenseele, Ziirich 1951.

— Psychologie des Mannes, Bern 1957.

Hattingberg, H. v.: Uber die Liebe, Miinchen 1949.

Kampmann, Th.: Anthropologische Grundlagen ganzheitlicher Frauenbildung.
Bd. I: Die Methodologie der Geschlechterdifferenz und die Physiologie des
Frauenwesens. Bd. II: Die Psychologie des Frauenwesens, Padetborn 19472,

Kinsey, A. C.: Das sexuelle Verhalten der Frau, Frankfurt 1954 (vgl. Anm. 171
[S. 243]).

— Das sexuelle Verhalten des Mannes, Frankfurt 1955 (vgl. Lutz).

Lersch, Ph.: Vom Wesen der Geschlechter, Miinchen 1950.

Lutz, H.: Das Menschenbild des Kinseyrapportes, Stuttgart 1957 (Arnold,
Theologische Quartalschrift [1957] 241).

Metzke, E.: Anthropologie der Geschlechter. Philosophische Bemerkungen zum
Stand der Diskussion, Theologische Rundschau (1954) 211—241.

Neumann, E.: Die grofle Mutter. Der Archetyp des Groflen Weiblichen,
Zirich 1956 (Kriiger, 57/433b).

Ruygers, H.: Die beide geslachten. Schetsen voor een wijsgerige sexuologie,
Roermond 1952.

b) Mann und Frau in ihtrem Verhalten zu Befehl und Gehorsam

Bitter, W.: Vaterproblem in Psychotherapie, Religion und Gesellschaft, Stutt-
gart 1954. Darin besonders:

Michel, E.: Das Vaterproblem heute in soziologischer Sicht, 44—82.
Riistow, A.: Autoritit und Freiheit, 172—186, 293.

Bodamer, J.: Der Mann von heute, Stuttgart 1956 (Leist, 57/246).

Eck, M.: Autorité et liberté entre époux, Etudes (1957) 186—200.

Jung, C. G.: Die Bedeutung des Vaters fiir das Schicksal des Einzelnen, Ziirich
19493,

L’obéissance etlareligieuse d’aujourd’hui, Les éditions du cerf, Paris 1951. (Deutsche
Bearbeitung: Zircher, J.: Det Gehorsam, Einsiedeln 1956 [Raitz v. Frentz,
GuL (1957) 474]). Datin bes.:

Henry, A.-M.: Le mystere de la femme et 'obéissance religieuse, 113—128.
Vgl. auch: Hattingberg, H. v.: 326—340. Lersch, Ph.: 75—76.
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C. ZUR GLEICHBERECHTIGUNG VON MANN UND FRAU IN EHE
UND FAMILIE

I. In katholischer Sicht
1. Bibliographie

Eger, J.: Der Christ in Ehe und Familie, Augsburg 1956 (mehr pastoral-erziehe-
trisch gerichtet, ist die Schrift wissenschaftlich als bibliographie raisonnée
wertvoll).

2. Quellen (kirchliche AuBerungen)
a) Pipstliche

Leo XIII: Arcanum divinae Sapientiae (1888) (Ausgabe: Simtliche Rundschrei-
ben ... Leo XIII. [Hetrder], Freiburg i. Br. 18781, 1. Sammlung, 107—179).

Pius XI: Casti Connubii (1930) (Ausgabe: Marmy, E.: Mensch und Gemein-
schaft in christlicher Schau, Freiburg/Schweiz 1945).

Pius XII: Ansprache vom 10. 9. 1941 (Ausgabe: Utz-Groner: Aufbau und Ent-
faltung des gesellschaftlichen Lebens. Soziale Summe Pius XII, Freiburg/
Schweiz 1955; vgl. auch Stichwortverzeichnis (Monzel, 55/191b)).

— Rundfunkansprache vom 14. Oktober 1956 (Auszug in HK, Dez. 1956, 105).

b) Bischéfliche

Det Vorsitzende det Fuldaer Bischofskonferenzen
a) An den Herrn Bundesjustizminister (12. Januar 1952).
b) An den Herrn Bundesjustizminister (15. April 1952).
¢) An den Herrn Bundeskanzler (im Dezember 1952).
d) An den Deutschen Bundestag (30. Januar 1953) (IFS 3).

Hirtenwort der deutschen Erzbischéfe und Bischofe zur Neuordnung des Ehe-
und Familienrechtes (30. Januar 1953).

Stellungnahme des Kath. Episkopats zu dem Entwutf eines Familiengesetzbuches
der Deutschen Demokratischen Republik, Berlin, 28. August 1954 (in FamRZ
(1954) 231).

3. Stellungnahmen kath. Organisationen

Die bedeutendste: Stellungnahme des Kath. Deutschen Frauenbundes, des Berufs-
verbandes kath. Fiirsorgerinnen, des Kath. Fiirsotgevereins fiir Midchen,
Frauen und Kinder (25. Januar 1952) (IFS 36). — Vgl. ferner:

Die Familie, ihre Krise und Uberwindung (3. Kath. Soz. Woche 1951 in Miin-
chen), Augsburg (vgl. Bosch, FRR 67).

Das Familienrecht auf dem 1. intern. Kongtess kath. Juristen, HK, Dez. 1953, 111.

Famille d’aujourd’hui (44e Semaine Sociale de France, Botdeaux 1957), Lyon 1958
(vgl. HK, Nov. 1957, 96—102). Darin bes.:

Bréthe de la Gressaye, J.: Les problémes actuels du statut familial, 287—313
(vgl. Savatier, ebd. 276).
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4. Darstellungen
a) zur Frauenfrage

Cathrein, V.: Die Frauenfrage, Freiburg i. Br. 19093.

Mausbach, J.: Die Stellung der Frau im Menschheitsleben, M.-Gladbach 1906.

Rosler, A.: Die Frauenfrage, Freiburg 1907 (dhnlich wie das Werk von Marianne
Weber, Ehefrau und Mutter in der Rechtsentwicklung, Tubingen 1907, ist
auch das Réslers beim Fehlen einer dhnlichen Gesamtdarstellung auch heute
noch heranzuziehen).

Rondet, H.: Eléments pour une Théologic de la femme, Nouvelle Revue
Théologique (1957) 915-—940 (erginzt Résler durch das neuere franz. Schrift-
tum, bietet aber kaum eine ,,Theologie der Frau®).

Rudolf, K. (Hrsg.): Um die Seele der Frau. Die Frau von heute in pastoraler
Schau (Wiener Seelsorgertagung 1953), Wien 1954. Darin besonders:
Kapfhammer, F.: Psychologie und Ethik des Mann-Frau-Verhiltnisses,

34—43,
Lechner, H.: Die Frau als Mutter, 44—58.
Leitmaier, Ch.: Die Frauenfrage gestern und heute, 9—18.

Scherer, A.: Die Frau (vgl. S. 479 (1)).

Schollgen, W.: Die soziologischen Grundlagen der kath. Sittenlehre, Diissel-
dotf 1953. Darin: Frauenfrage und Frauenbewegung, 141—151.

b) zu Ehe und Familie
2a) allgemein

Leclercq-David (vgl. S. 479 (1)).

Ehe und Familie. Grundsitze, Bestand und férdernde Mafinahmen, hrsg. von
A.und R. Scherer, Freiburg i. Br. 1956. (Hauptgewicht liegt auf dem Dritten.
Ehe und Familie als natiitliche Rechtsgemeinschaften werden kaum beachtet.)

Joyce, G. H. : Die christliche Ehe, Leipzig 1934.

Picard, M.: Die unerschiitterliche Ehe, Ziirich 1942.

Schmidt, W.: Sechs Biicher von der Liebe, Ehe und Familie, Luzern 1945.

Ehe und Familie als Fragen der Zeit, hrsg. v. erzbischéflichen Seelsorgeamt Koln
1950. Darin besonders:

Kreutz, H.: Von den biologischen Gegebenheiten der Ehe und Familie, 9—55.

Graf, O.: Die geistig-seelische Lebenssituation der Familie von heute, 57—76.

Viollet, ]J.: Vom Wesen und Geheimnis der Familie, Salzburg 1954 (versch.
Verf.; sieche Savatier (S. 487)).

Zu neueren Ehebiichern vgl. Die Welt der Biicher (Beilage zur HK), Weihnachten
1954, 85—90.

bb) Spezialfragen
Ehezweck und Ehedefinition

Perego, A.: Fine ed essenza della sociatd coniugale, Divus Thomas Piacenza
(1953) 343—361; (1954) 25—53.
Zeiger, I.: Nova matrimonii definitio? Periodica (1931) 37—59.



487

Ehetrennung

Pfab, J.: Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft nach gottlichem, kirch-
lichem und biirgerlichem Recht, Salzburg 1957.

Theologie der Ehe und Familie

Berg, L.: Zur Theologie der Familie, Padertborn 1955 (auch iiber die Familie als
rechtliche Gegebenheit).

Fieger, E.: Zur Theologie der Familie, Carl-Sonnenschein-Blitter (1954) 89—93;
186—192.

Soziologie der Ehe und Familie

Geck, A.: Gestalt und Gestaltung der Familie, Carl-Sonnenschein-Blitter (1954)
94—107.

Hiring, B.: Soziologie der Familie, Salzburg 1954 (Utz, A. F.: FZPT (1956) 90;
vgl. S. 490).

Ethnologie der Ehe und Familie

Koppers, W.: Ehe und Familie, in: Vierkandts Handwérterbuch der Soziologie,
1931.

Schmidt, W.: Familie, in: Handworterbuch der Staatswissenschaften, Jena 1935.

Ehe und Familie als Rechtsgemeinschaften
als juristische Person

Savatier, R.: Die juristische Realitit des ,,Wesens der Familie* und ihre Postu-
late, in: Viollet (siche S. 486 (aa); dazu S. 498 (a)).

als Vertrag

Ternus, J.: Vertrag und Band der christlichen Ehe als Triger der sakramentalen
Symbolik, Divus Thomas Freiburg (1932) 451—474; (1933) 202—202.

als hierarchisch strukturiert

Brunet: Le mari est le chef de la femme, Mon Village (1955) 7.

Cathrein, V.: Die Autoritiat in der Familie nach theistischer-christlicher Auf-
fassung, in: Cathrein, Die Frauenfrage, 65—83.

Krosbacher, Fr. S. v.: Mufl meine Frau mir gehorchen? Der grofie Entschluf3
(1957) 256—259.

— Vom Gehorsam der Ehefrau. Der groflie Entschluff (1957) 407—410.

Lestapis, St.: L’autorité dans la société conjugale, Christus (1955) 495—515 (mit
weiterer Literatur aus dem franz. Sprachraum).

Lochet, L.: Autorité et amour dans la vie conjugale, L’ Anneau d’Or (1956) 108
—121.

Picard, M.: Die Autoritit des Mannes in der Ehe, in: Die unerschiitterliche Ehe,
103—108.

Reidick, G.: Die hierarchische Struktur der Ehe, Miinchen 1953 (vgl. S. 179
und S. 490).
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Risk, J.: De potestate maritali, Periodica de re morali, canonica et liturgica (1954)
5—24.

Scherer, R.: Stellung von Mann und Frau in der Familie, in: Ehe und Familie
(vgl. S. 486 (aa)), Sp. 14—18.

Wint, J. de: Autorité maritale et émancipation de la femme, Nouvelle Revue
Théologique (1938) 583—600.

Amoutr-Autorité-Autonomie, Foyers (Revue de la famille ouverte) Oct.—Déc.
1953. Darin bes.:
Folliet, J.: Revendications féministes et autorité familiale, 301—305.
Heon-Canonne, J.: Le femme devenue chef de la famille, 311-—318.
Weyergans, F.: La volonté du pére, 344—351.

zur Familienrechtsreform

Theologen (oft im Sinne der Naturrechtslehre)

De Viries, J.: Ethica, nr. 361—365.

Fellermeier, J.: Das Problem der Glb von Mann und Frau und die FRR in der
Bundesrepublik, Klerusblatt (1954) 353—358.

— AbriB3 der kath. Gesellschaftslehre, 161—162.

Ermecke, G.: Zur Reform des Ehe- und Familientechtes. Allgemeine sozial-
wissenschaftliche Grund- und Leitsitze (DKW) 1951, 259—266.

— Zur Glb von Mann und Frau und zur Reform des Ehe- und Familienrechtes in
Deutschland, Die christliche Frau (1953) 75—81.

Mausbach-Ermecke: Moraltheologie, Bd. 3, Miinster 1953 (S. 211L.).

Hirschmann, H.: Die Familic unter dem Kreuz, erzbischofl. Seelsorgeamt
Koln 1952.

— Die innerfamilidre Glb von Mann und Frau in kath. Sicht, Referat vom 6. Juli
1952 vot dem Familienrechtsausschufl der CDU (Abzugsverfahren).

— Die kirchliche Stellungnahme zur FRR in der Bundesrepublik, HK, Mirz 1953,
276—282.

— Det Kampf um die FRR in der Bundesrepublik, HK, April 1954, 340—343.
(Die Artikel der HK erscheinen nicht gezeichnet. Die beiden eben angefiithrten
sind aber offensichtlich von Hirschmann und werden daher unter seinem
Namen zitiert).

— Der Mann das Haupt der Frau, GuL (1953) 39—43.

— Gehorsam in der Welt, GuL (1956) 39—45.

Heinrich, ]J.: Die Stellung der Frau in der Familie, Priester und Arbeiter (1951)
147—152.

Hofmann, L.: Die Gleichstellung von Mann und Frau im kommenden Familien-
recht, Trierer Theol. Zeitschrift (1952) 156—164.

Jarlot, St.: Il nuovo dititto matrimoniale tedesco, Civilta Cattolica (1952) I, 247
— 261.

Modrsdorf, K.: Mann und Frau in den Ordnungen von Ehe und Familie (DKW)
1951, 247—258.

— Die hierarchische Struktur von Ehe und Familie, StdZ 151 (1953) 322—336.
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— Die rechtliche Stellung von Mann und Frau in Ehe und Familie nach kano-
nischem Recht, FamRZ (1954) 25—30.

— ,,Der hohe Preis der zivilen Ehe*, FamRZ (1954) 123,

— Besprechung von Hiring, Die Soziologie der Familie, FamRZ (1955) 119; 248.

Nell-Breuning, O. v.: Die Frau im Recht, in: Die Frau, 215. (vgl. 8. 479 (1)).

— Ehe und Familie, Vortrag vom 8. Oktober 1953 bei den Hochschulwochen
fiir staatswissenschaftliche Fortbildung in Bad Salzschlirf, Homburg v. d. H.
0. J. [zit. nur mit Seitenzahl des Sonderdruckes]. (Vgl. StdZ 161 (1958) 349).

Prinz, F.: Die Familie als Gemeinschaft, I. Teil: Die Lebensgemeinschaft
(Christlichsoziale Werkbriefe, Nr. 18), Miinchen 1955.

Wagner, E.: Die Glb von Mann und Frau, Augsburg 1954,

Wennemer, K.: Jedoch ist weder der Mann ohne die Frau, noch die Frau ohne
den Mann im Herrn, GuL (1953) 288—298 (zur bibelexegetischen Frage).

Welty, E.: Herders Sozialkatechismus, Bd. 2, 14; 42.

Zeigert, I.: Glb der Frau, StdZ 150 (1952) 113—123.

— Glb der Frau und neues Familienrecht, StdZ 150 (1952) 176—186.

Juristen (oft ebenfalls mit naturrechtlichen Gesichtspunkten)

Bosch, W.: Familienrechtsreform (FRR), Siegburg 1952 (Borgmann, Caritas
(1952) 194).

— Leitsidtze zur Neuordnung des Familienrechts, Jahresbericht der Gorres-
gesellschaft 1952, 70—72.

— Grundsitzliche Auseinandersetzung um die Rechtsordnung in Ehe und Fa-
milie, Regensburg 1952/53.

— Die Gleichberechtigung von Mann und Frau, Der Deutsche Rechtspfleger,
Sonderheft, Bielefeld 1954 (SH).

— Neue Rechtsordnung in Ehe und Familie (NRO), Siegburg 1954 (Giese,
54/132).

— Bemerkungen zum ,,Gleichberechtigungsgesetz, FamRZ (1957) 189—196.

Conrad, H.: Grundprobleme einer Familienrechtsreform (DKW) 1951, 239
—246; 383—390.

— Grundprobleme einer Reform des Familienrechtes, Sonderabdruck aus
Arbeitsgemeinschaft des Landes Notdrhein-Westfalen, Kéln 1954 (Paulick,
55/325).

— Der gegenwirtige Stand der Familienrechtsreform (DKW) 1954, 65—76.

Gritschneder: Gesetzlose Gleichberechtigung, StdZ 152 (1952) 462—465.

Herderkorrespondenz 1950/51: Die Glb der Frau und jhre Grenzen im Familien-
recht, 89—93.

— Die Reform des deutschen Ehe- und Familienrechts in christlicher Sicht
(Bericht iiber die Tagung des kath. Akademikerverbandes in Bonn vom
10./11. Marz 1951), 375—377.

Klein, F.: Die Familie im Brennpunkt werdenden Rechtes in Deutschland,
Caritas (1951) 51—61.

— Familienrecht, Art. im Lexikon fiir Pidagogik, Freiburg i. Br. 1952.
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— Wer bestimmt das religitse Bekenntnis des Kindes? (Das RelKG unter der
Rechtsnorm der Glb von Mann und Frau), Caritas (1955) 177—184,

Kliiber, F.: Die Familie, Grundfragen der christlichen Soziallehre, IV. Teil,
Maiinster 1954 (vgl. S. 480).

Richter, H.: Die Krise der Familie und das Recht, Priester und Arbeiter (1951)
238—247.

— Abschied von der Familie, Deutsche Rundschau (1951) 822—827.

Wuermeling, Fr.-].: Familie ohne Autoritit? Die Verschiedenheit det Funktio-
nen widerspricht nicht der Glb von Mann und Frau, Rheinischer Merkur,
11. Januar 1957 (vgl. auch BTDebatte II (12. Februar 1954) 487—493).

Frauen

Friedemann, M.: Die kath. Frau zur Familienrechtsreform, Die christliche Frau
(1952) 97—103.

Fricke, E.: Familienrechtsreform, Carl-Sonnenschein-Blitter (1954) 108—116.

Grosse-Schonepauck, H.: Die Lehre der christlichen Kitchen vom ,,Letzt-
entscheidungsrecht* inEhe und Familie,Carl-Sonnenschein-Bl. (1954) 117—120.

Reidick, G.: Ein Vertrag als Sakrament, Lebendiges Zeugnis (1951) 34.

— Die rechtliche Stufung der Ehe. Ein Beitrag zur hierarchischen Ordnung
(DKW) 1952, 263—274.

— Die hierarchische Struktur der Ehe, Miinchner theol. Studien, Miinchen 1953
(Krauss, 54/24; Janssen, A.: L’objet essentiel du contrat matrimonial,
Ephemerides Theologicae Lovaniensis (1954) 81—84).

Solltmann, J.: Die sozialen und religits-sittlichen Grundlagen der Familien-
rechtsreform, Referat an der 13. Generalversammlung des Kath. Deutschen
Frauenbundes in Bonn, 26. Juli 1952, als Manuskript gedruckt (gekiirzt in:
IFS 60—63).

Weber, H.: Der neue Gesetzentwurf iiber die Glb von Mann und Frau auf dem
Gebiet des biirgerlichen Rechts, Die christliche Frau (1954) 40—42,

— Beruf und Familie, Die christliche Frau (1953) 81—83.

— Die Gleichberechtigung der Frau in der groBien Debatte der Weltoffentlichkeit,
Die christliche Frau (1954) 97—100.

— BTDebatte II (12. Februar 1954) 512—515 B.

— BTDebatte III (3. Mai 1957) 11775 D — 11776 D.

— Das Gesetz iiber die Glb von Mann und Frau auf dem Gebiete des biirger-
lichen Rechts, Die christliche Frau (1957) 100—113.

Von der allgemein vertretenen Meinung mehr oder weniger ab-
weichend (weitete Angaben bei Kriiger, H.: DRIiZ (1953) 83 Anm. 10; vgl
auch S. 333)

von theologischer Seite
Hiring, B.: Soziologie der Familie, Salzburg 1954 (M6rsdorf, 55/119).
— Anti-Kritik, FamRZ (1955) 248 (Métsdorf, ebd.). (Hiring weicht wenigstens
insofern von der allgemeinen Ansicht ab, als er die Moglichkeit eines staat-
lichen Schutzes des ER wenn auch nicht unbedingt bestreitet, so doch sehr
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in Frage stellt. So kommt er jener in den ,,Kasseler Vorschligen zur Familien-
rechtsreform vertretenen evangelischen Ansicht mindestens sehr nahe.)

Pinsk, in: Frau und Mutter (1952) 7.

Schollgen, W.: Soziologische Gesichtspunkte zutr FRR, Referat vom 15. No-
vember 1952 vor dem Familienrechtsausschufl der CDU (Abzugsvetfahren).
(Schollgen meint, das GG fordere die ,,Demokratisierung det Ehe*, 12; vgl.
aber Die soziolog. Grundlagen, 146.)

von juristischer oder publizistischer Seite

Dirks, W.: Soll er ihr Herr sein? Uber die Glb der Frau. Frankfurter Hefte (1952)
825—837.

Krauss-Flatten, M.: Gedanken einer kath. Ehefrau zur Glb, Caritas (1952)
195—198.

— Zum Entscheidungsrecht in der Ehe, IF (1953) Anlage C.

Kriger, H.: Gedanken zur Familienrechtsreform, Hochland, August 1952,
542—551.

— Die Nichtverwirklichung der Glb im Regierungsentwurf zur Familienrechts-
reform, JZ (1952) 613f.

— Zur Auslegung des Grundsatzes der Glb, DRIiZ (1953) 82—85.

Ruckstuhl, L.: Zur Problematik der Glb von Mann und Frau im Familienrecht,
Schweizer Rundschau (1954) 206—216. (Vgl. Cahiers du Droit, mars 1954.)
Schmid, H.: Glb in kath. Sicht, Gewerkschaftliche Monatshefte (1954) 22—27.

II. In evangelischer Sicht
1. Bibliographie

Literaturhinweise zu Fragen der Ehe, Trauung und Familie (15. Februar 1954)
(Abzugsverfahren), herausgegeben von det Pressestelle des Lutherischen
Kirchenamtes, Hannover-Herrenhausen.

Zeitschrift fiir Evangelische Ethik (Studien — Kommentare — Dokumente)
195741

2. Quellen (gesammelt in):

Familienrechtsreform (FRR). Dokumente und Abhandlungen, hrsg. v. Hans
Adolf Dombois und Ftiedrich Katl Schumann, Wittenbach-Ruhr 1955,

Uber den Verlauf der innerkirchlichen Diskussion vgl.:

Ehe und Eherecht, hrsg. v. Friedrich Karrenberg und Klaus von Bismarck
(Eherecht). Darin: Ranke, H.: Hauptprobleme des kiinftigen Familien-
rechtes, 53—66. Karrenberg-Pathe: Die Diskussion zur Frage der Ehe-
rechtsreform, 67—78.

Evang. Soziallexikon (Glb).

Ranke, H.: Evang. Stellungnahme zum Ehe- und Familienrecht, in: Ehe und
Familie (hrsg. v. Scherer; siche S. 486 (aa)), 73—82.



3. Stellungnahmen

Denkschrift der Evang. Forschungs-Akademie Christophorus-Stift Hemer
(Westfalen). Enthaltend :
Schumann, F. K.: Grundsitzliche Fragen zum evang. Verstindnis der Ehe.
Bettermann, K. A.: Der Grundsatz von der Glb der Geschlechter und das

geltende Familienrecht (Abzugsverfahren).

Evang. Frauenarbeit in Deutschland, in: IFS 36—36.

Kasseler Vorschlige zur FRR, herausgegeben von der Studiengemeinschaft der
Evang. Akademien — Frauenkommission, Bad Boll 1956.

Stellungnahme der kitchlichen Ostkonferenz zu dem Entwurf eines Familien-
gesetzbuches der DDR, in: FRR 67 (hier auch ein Auszug aus dem Entwutf,
72—76); FamRZ 54/181f.

4. Darstellungen
a) allgemein

Barth, K.: Dogmatik I11/4, 1951 (vgl. Marsch, W.-D., Evangelische Theologie
[1957] 194—200).
Bovet, Th.: Die Ehe, ihre Krise und Neuwerdung, Bern 19524 (vgl. Zitation bei
Leclercq-D., 301); Neuvauflage: Die Ehe, das grole Geheimnis, Bern 1957.
Brunner, E.: Gerechtigkeit, Ziirich 1943 (vgl. Zitation bei Bosch, FRR 87;
ferner S. 168 Anm. 1).

— Das Gebot und die Ordnungen, Ziirich 19393 ,

Greeven, H.: Die Weisungen der Bibel iiber das rechte Verhiltnis von Mann und
Frau, in: Eherecht 5—17.

Ovyen, H. van: Liebe und Ehe (Evang. Ethik II), Basel 1957 (Reiner, Phil.
Literaturanzeiger [1957] 337—341).

Piper, A. O.: Die Geschlechter, Hamburg 19542,

Quervain, A. de: Ehe und Haus (Ethik, 11/2), Ziirich 1953 (vgl. Ehetecht 78;
Die Familie im Wandel der Gesellschaft, 10; Dilschneider, 56/400b).
Reiser, E.: Vom Utrsinn der Geschlechter, Berlin 1954 (Schottlaender, Archiv

fiir Philosophie [1957] 156—162).
Rengstorf, K. H.: Mann und Frau im Urchristentum, Ko6ln 1952 (Lohse, 55/223).
-— Vaterschaft im Neuen Testament, in: FRR 34—41.
Trillhaas, W.: Mann und Frau. Zur Theologie der Geschlechter, Zeitwende
(1957) 450—460.

b) Spezialfragen

Dombois, H.: Das Problem der Institutionen und die Ehe, in: FRR 132—142.
Zu dieser Frage auch:

— (Hrsg.): Recht und Institution, Witten-Ruhr 1956.

Hahn, E.: Partnerschaft. Ein Beitrag zum Problem der Glb von Mann und Frau
(Theol. Berichte iiber die Vollversammlung des luth. Weltbundes Hannover
1952; Sektion V.: Frauen der Kirche), Niirnberg 1953. (Vgl. Dombois, FRR
87; Liermann, 55/247; Schrey, Theol. Rundschau (1958) 234—236.)
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Wolf, Ernst: ,,Evangelisches Eherecht?* in: Festschrift R. Smend, Gottingen
1952, 513—531 (Flatten, Theol. Quartalschrift (1957) 505).

Die Familie im Umbruch der Gesellschaft, hrsg. v. Fr. Karrenberg und KL v.
Bismarck, Stuttgart 1954,

Die Familie im Wandel der Gesellschaft. Denkschrift des sozialethischen Aus-
schusses der Evang. Kirche im Rheinland. Mirz 1954.

Weltliche und kirchliche EheschlieBung. Grundlagen und Formen des Ehe-
schlieBungstechtes, hrsg. v. H. A. Dombois und F. K. Schumann, Gladbeck
1953 (Liermann, 54/259).

¢) Zum Entscheidungsrecht und zur Familienrechtsreform

Althaus, P.: Ehe und Glb, Nachrichten der Evang.-Lutherischen Kirche in
Bayern, Miinchen (1953) 204—206.

Altmann, H.: Die Lehre von der biblischen Weisung in ihrer Anwendung auf
das moderne Ehetecht, in: Eherecht und Menschenrechte, hrsg. v. G. Harder,
Betlin-Bielefeld 1951,

Dombois, H.: Glb det Geschlechter — Fortschritt odetr Not? in: FRR 77—388.

Schumann, K. F.: Die Neuordnung des Ehe- und Familienrechts, Informations-
blatt fiir die Gemeinden in den niederdeutschen lutherischen Landeskirchen,
Hamburg (1953) 89—90.

— Zum derzeitigen Stand der Ehe- und Familiengesetzgebung, Evangelisch-
Lutherische Kirchenzeitung, Berlin (1953) 369—371.

— Das Namensrecht im Entwurf des Familienrechtsgesetzes (1953), in: Wort und
Gestalt, Witten-Ruhr 1956.

Schwarzhaupt, E.: BTDebatte II (12. Februar 1954) 498 D — 502 A.

— BTDebatte III (3. Mai 1954) 11773 C — 11774 C.

— Frauenfrage, Art. in: Ev. Kirchenlexikon, Gottingen (vgl. Ev. Soziallexikon).

Wilkens, E.: Gedanken zum ER in Ehe und Familie, Informationsdienst der
Vereinigten Ev.-Luth. Kirche Deutschland, Hannover (1954) 51—54,

III. In auflerkirchlicher Sicht
(fir die Zeitfolge vgl. FRR 16 und BTDebatte III (Anlage 7; Dr. Weber))

1. Amtsdruckschriften
2) (rechtsvergleichendes) Material mit Reformvorschligen

Denkschrift des Bundesjustizministetiums iiber die zur Anpassung des geltenden
Familienrechtes an den Grundsatz det Glb von Mann und Frau erforderlichen
Gesetzesinderung (Denkschrift Hagemeyer — 3 Tle., 1950).

b) Gesetzentwitfe

Regietungsentwurf eines Gesetzes iiber die Glb von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts und iiber die Wiederherstellung der Rechts-
einheit auf dem Gebicte des Familienrechts (Familienrechtsgesetz) mit Be-
griindung, nebst Anderungsvorschligen des Bundesrates (vom 26. September
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1952) und Stellungnahme der Bundestegierung. Drucksache Nr. 3802 des
Bundestages, 1. Wahlperiode. Bonn, 23. Oktober 1952 (Entwurf und
Begriindung I).

Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die Glb von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts mit Begriindung, nebst Anderungsvorschli-
gen des Bundestrates (vom 22. Januar 1954) und Stellungnahme der Bundes-
regierung. Drucksache Nr. 224 des Bundestages, 2. Wahlperiode. Bonn,
29. Januar 1954 (Entwutf und Begriindung II).

Entwurf eines Gesetzes iiber die Glb von Mann und Frau auf dem Gebiete des
biitgetlichen Rechts (Glbsgesetz) beschlossen vom (16.) AusschuB fiir Rechts-
wesen und Verfassungsrecht, nebst Berichterstattung iiber Drucksache 112,
178, 224. Drucksache 3409 des Bundestages, 2. Wahlperiode. Bonn, 25. April
1957 (Entwurf III). (Die Berichterstattung enthilt zugleich auch die Be-
griindung fiir Entwurf II1; wir zitieren sie nach der Anlage 7 zu BTDebatteIII,
vgl. S. 495.) Dazu vgl. auch:

Massfeller und Reinicke: Zu dem Entwurf eines Gesetzes iiber die Glb von
Mann und Frau in der Fassung des Unterausschusses ,,Familienrechtsgesetz*
des Bundestages, Sonderdruck (Bundesanzeiger Nr. 59 vom 26. Mirz 1957).

Schwatzhaupt, E.: Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen. Bericht iiber die
Vorschlige des Familienrechts-Unterausschusses des Bundestages, FamRZ
(1957) 33—37.

Endres, A.: Zur Ehe und Familienrechtsreform, IF November 1956, 3.

c) Debatten und Beratungen

2a) im Parlamentarischen Rat [fiir das GG]
(vgl. Hagemeyer, IFS 54; Begriindung 1/40).
17. Sitzung am 3. Dezember 1948 (zu Art. 3/2 GG) [Bericht 2054.].
21. Sitzung am 7. Dezember 1948 (zu Art. 6 GG) [Bericht 2394.].

42, Sitzung am 18. Januar 1949 (3/2 GG) [Bericht 538—544].
43. Sitzung am 18. Januar 1949 (zu Art. 6 GG) [Bericht 5474L.].

bb) im Bundesrat (BR) [Vertretung der Bundeslinder]

92. Sitzung am 26. September 1952 (BRSitzungsbericht I).

118. Sitzung am 22. Januar 1954 (BRSitzungsbericht II).

177. Sitzung am 24. Mai 1957 (BRSitzungsbericht III beriithrt unsere Frage nicht
mehr; vgl. Bosch, 57/231Db).

cc) im Bundestag (BT) [Vertretung des Volkes]

20, Sitzung des 1. BT am 2. Dezember 1949 (zu Art. 3/2 GG) [Bericht 623] (vgl.
Begriindung 1/40b).

239. Sitzung des 1. BT am 27. November 1952 (BTDebatte I).

15. Sitzung des 2. BT am 12. Februar 1954 (BTDebatte II). (Dazu Hirsch-
mann, HK (1954) 340—343.)
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206. Sitzung des 2. BT am 3. Mai 1957 (BTDebatte III). Der Sitzungsbericht
enthilt neben dem Debattenstenogramm und den namentlichen Abstimmungs-
resultaten als
Anlage 7: (nochmals) die Berichterstattung des 16. Ausschusses (vgl.
Entwurf III); wir zitieren nach Anlage 7 (11824 D — 11863 D).

Anlage 8: Anderungsantrag Dr. Weber (Wiederherstellung des § 1354
EII).

Anlage9: Anderungsantrag SPD (§ 1357 mit beidseitiger Schliisselgewalt;
§ 1628 ohne viterlichen Stichentscheid).

Anlage 12: Anderungsantrag Dr. Schwarzhaupt (§ 1628 ohne viter-

lichen Stichentscheid).

Anlage 13: Anderungsantrag FDP (§ 1628 ohne viterlichen Stichent-
scheid).

Anlage 15: Anderungsantrag FDP (Streichung von § 1628).

2. Parteidruckschriften

Entwurf cines Gesetzes zur Anpassung des Familienrechts an Art. 3/2 GG, vom
Rechtspolitischen und Frauenausschufl der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands entwickelt und vom Parteivorstand gebilligt (SPD-Entwurf).
2. neu durchgesehene Auflage, Bonn, Dezember 1952 (danach zitiert). Ein-
gereicht als Drucksache 178 des Bundestages, 2. Wahlperiode. Bonn,
13. Januar 1954.

Antrag der Fraktion der Freien Demokratischen Partei des Bundestages mit Ent-
wurf eines Gesetzes iiber die Glb von Mann und Frau auf dem Gebiete des
biirgerlichen Rechts und iiber die Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem
Gebiete des Familienrechts.

Drucksache 112 des Bundestages, 2. Wahlperiode. Bonn, 2. Dezember 1953,

3. Institutionen und Verbinde

Verhandlungen des 38. Deutschen Juristentages in Frankfurt a. M. 1950 (mit den
Referaten von Scheffler und Ulmer, der Diskussion und den EntschlieBungen),
Tiibingen 1951 (vgl. SPD-Entwurf, 5; Bosch, FRR 83 Anm. 12; Dom-
bois, FRR 85).

Wolle, W. und Wolle-Egenolf, H.: Der Gleichheitsgrundsatz von Mann und
Frau im neuen deutschen Familienrecht, hrsg. vom Biiro fiir Frauenfragen in
det Gesellschaft zur Gestaltung 6ffentlichen Lebens (Frithjahr 1952).

Im ubrigen vgl. die Stellungnahmen der (Frauen)verbinde in:

Informationen fiir die Frau:

Stellungnahmen zur Ehe und Familientechtsreform (1. Sonderheft), April 1953,

Stellungnahmen zum Stichentscheid, Januar 1957.

Zum ,,Stichentscheid* im Familienrecht, Februar und Mirz 1957.

Zum Familienrecht, April 1957.

Als Einzelbeispiel einer Frau etwa:
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Dressler, J.: ZeitgemiBles Familienrecht — Stichentscheid contra Glb, Haus
und Heim, Mirz 1957 (Heft 3) 1—4. Dazu auch:

— Moderne Hausfrau — moderne Dreiheit: Herz, ,,Kopfchen® und Technik,
Haus und Heim, Mai 1957 (Heft 5) 2—5.

IV. In juristischer Sicht

(Selbstverstindlich gehoren die bisher angefiihrten Autoren, soweit sie juristisch
argumentieren, ebenfalls hierher. Deshalb werden die wichtigeren Autoren
nochmals genannt; ihre Werke sind den fritheren Angaben zu entnehmen. Im
itbrigen sind die neueren Kommentarausgaben heranzuziehen. Siehe auch die
Dissertationen (S. 500).)

1. Zur Familienrechtsreform (vor dem 3. Mai 1957)

Arnold, E.: Angewandte Glb imm Familienrecht. (Ein Kommentar zu der Rechts-
situation seit dem 1. April 1953), Berlin 1954 (Bosch, 54/56).

— Zur Auslegung des Grundsatzes der Glb, DRiZ (1953) 80—82.

Beitzke, G.: Die Glb der Geschlechter und das Bonner Grundgesetz (14. Bei-
heft zur Deutschen Rechtszeitschrift), Tiibingen 1950,

— Glb und Familienrechtsteform, JZ (1952) 744.

— Familienrecht, Miinchen 19563 (Pohle, 57/161).

Bettermann (siche evang. Stellungnahmen).

Bosch (siche kath. Juristen).

Conrad (siche kath. Juristen).

Dolle, H.: Die Glb von Mann und Frau im Familienrecht, JZ (1953) 353—362.

— Die Glb von Mann und Frau im Familienrecht, in: Festgabe Erich Kaufmann,
Stuttgart 1950.

Egger K. : Die Gleichbehandlung von Mann und Frau in der jiingsten familien-
rechtlichen Gesetzgebung, Zeitschrift fiir schweiz. Recht (1954) 1—48.

Dirig, G.: Art. 3 II GG — vom verfassungsrechtlichen Standpunkt gesehen,
FamRZ (1954) 2—35.

Engel-Hansen, Frau: Familienrechtsreform — Eheliches Giiterrecht. Referat
auf der Sitzung des Familienrechtsausschusses der CDU Kénigswinter am
15. November 1952 (Abzugsverfahren).

Gerken, H.: Aligemeine Wirkungen der Ehe nach der neuen Rechtslage im
Familienrecht, MDR (1953) 329—332.

Hagemeyer M. (sieche auBlerkirchliche Sicht).

Hedemann, J. W.: Die Rechtstellung det Frau (Vergangenheit und Zukunft),
Berlin 1952 (Eisser, 55/120); vgl. JR (1953) 197—199.

Hiibner, K.: Gleiche Rechte fiir Mann und Frau (14. Beiheft zur Deutschen
Rechtszeitschrift), Tiibingen 1950.

Klein (siche kath. Juristen).

Kriiger (siche kath. abweichende Stellungnahmen).

Liebisch: Zwei Fragen zur saarlindischen Familientechtsreform, in: Annales
Universitatis Saraviensis 1954, 192f.
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Mitteis, H.: Familienrecht, Betlin 19494,

— Die Anpassung des Familienrechts an das Bonner Grundgesetz, Siiddeutsche
JZ (1950) 2411.

Paulick, H.: Glb von Mann und Frau (bei der Besprechung von Soergel-
Siebert-Vogel), FamRZ (1955) 326b.

Riidel, M.: Die Reform in Familienrecht, JR (1951) 744—748; (1952) 49—54,

Scheffler, E.: Die Glb der Frau (Referat am 38. DJT 1950), Tiibingen 1951,

— Zur Auslegung des Grundsatzes der Glb, DRIiZ (1953) 85—388.

Scheuner, U.: Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Familienrechtsteform,
in: FRR, 42—46 (in: Ehe und Eherecht, hrsg. v. Karrenberg, 39—52).

SPD-Entwurf (siche auBerkirchliche Sicht).

Ulmer: Die Glb der Frau (Referat am 38. DJT 1950), Tiibingen 1951,

Wolle, W. und Wolle-Egenolf, H.: (siche aulerkirchliche Sicht).

2. Zum GIbG vom 18. Juni 1957

Zur Bibliographie siche S. 479 (2).

Becker, W.: Glb — freie Einigung der Eltern, Zentralblatt fiir Jugendrecht
und’ Jugendwohlfahrt (1957) 189—193,

Beitzke, G.: Betrachtungen zum neuen Kindschaftsrecht, FamRZ (1958) 712,

Bosch, F. W.: Bemerkungen zum ,,GIbG*, FamRZ (1957) 189—196; 231—233;
Rpfleger (1957) 386.

~— Freiheit und Bindung im neuen deutschen Familienrecht, FamRZ (1958)
81—88.

Briihl: Der Familienunterhalt nach dem GIbG, FamRZ (1957) 277—283.

Conrad, H.: Das Gesetz iiber die Glb von Mann und Frau auf dem Gebiete des
Biirgetlichen Rechts (DKW) 1957, 303—316.

Donau, H.: Das neue Kindschaftrecht, MDR (1957) 709—712; (1958) 6—10.

Finke, F.-J.: Erliuterungen zum GIlbG, MDR (1957): Alligemeines und Ehe-
recht, 449—455; Giiterrecht, 514-—521; 577—583.

— Das GIbG (Nebenband zu Erman, W.: Handkommentar zum BGB), Munster
1958.

Habscheid, W.: Das Rechtsverhiiltnis zwischen Eltern und ehelichen Kindern
nach dem GIbG, Rpfleger (1957) 326—330.

Kriiger-Breetzke-Nowack: Kommentar zum GIbG, Miinchen 1958.

Massfeller-Reinicke : Das GIbG, Kéln 1958 (Kommentar) (Beitzke, 58/167).

Meyer, K.: Die Gestaltung der persdnlichen Wirkungen der Ehe durch das
GIbG, Rpfleger (1957) 285—290.

Miiller-Freienfels, W.: Kernfragen des GlbG, JZ (1957) 685-—696.

Paulick, H.: Das Eltern-Kind-Verhiltnis gemill den Bestimmungen des GIbG,
FamRZ (1958) 1—7.

Reinicke-Schwarzhaupt: Die Glb von Mann und Frau nach dem GIbG,
Stuttgart 1957 (Kurzkommentar) (Beitzke, 58/168).

Schwab, K. H.: Ehe und Familie im Lichte des GIlbG, Erlangen 1958.

Weber, H.: (kath. Frauen).

32
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3. Zur Familienrechtsreform in der Sowjetzone

Hagemeyer, M.: Das Familienrecht in der Sowjetzone, Bonn 1956 (Kriiger,
57/241b).

Brunn, W.: Das neue Eherecht der Sowjetzone, FamRZ (1956) 3—5.

Conrad, H.: Das neue Eherecht der Sowjetzone (DKW) 1957, 45—48,

Die Stellungnahmen der Kirchen S. 485 (b); S. 492 (3).

Zu den Gerichtsentscheiden:

Beitzke, G.: Zur Anerkennung sowjetzonaler Eheurteile, FamRZ (1957) 36—39.

Ferner: Bosch, SH 18; Scheuner, FRR 46; 48; Schultz, MDR 53/275; als
Beispiele: OLG Stuttgart, 57/388; OLG Celle, 57/390.

4. Zur Familienrechtsreform in der Schweiz

Sozialdemokratische Frauengruppen der Schweiz: Der neuen Zeit ein neues
Recht. Ist die Stellung der Frau in unserem Familienrecht revisionsbediitftig?
Ziirich 1957.
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Stocker, W.: Zum schweizerischen Ehegiiterrecht, Revisionspostulate und
Auslegungsfragen, Basel 1957 (auch in: Zeitschr. f. schweiz. Recht (1957)
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a) allgemein

De Page, H.: Traité élémentaire de Droit civil belge, tome I, Bruxelles 1948;
(at. 709—776).

— Complément [vol. I] du tome I du Traité, Bruxelles 1951 (nr. 713ff).
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Rapport, Session 1957—1958, Doc. 811/5.
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Meyer, H.: Das Eherecht unter dem Gesichtspunkt der Glb, Ziirich 1937.

Peterseim, A.: Die Schlisselgewalt im neuen Familienrecht, Bonn 1956 (Ab-
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