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STEPHAN BUCHHOLZ

Savignys Stellungnahme zum Ehe- und Familienrecht
Eine Skizze seiner rechtssystematischen und rechtspolitischen Uberlegungen™

Die Ehe als Vertrag oder als Institution — in diesen Spannungsrahmen von
Individualbeziehung und tiberpersonaler Ordnungsform sind die Ehebilder
und die daraus entspringenden Eherechtskonzeptionen der verschiedenen
Epochen eingebunden, wobei der jeweilige Ausschlag nach der einen oder
anderen Seite im wesentlichen durch die sich wandelnden politisch-gesell-
schaftlichen Vorwertungen bestimmt wurde!.

Die Lehre vom Zivilvertrag der Ehe war in ihren weit zuriickreichenden
Urspriingen kein inneres Gestaltungsproblem einer biirgerlichen Rechtsord-
nung, sondern ging auf eine Kompetenzfrage, die Abgrenzung zwischen
kirchlicher und weltlicher Zustindigkeit fiir das vinculum matrimonii, zu-
riick?. Die differenzierenden Aussagen der Kirchen- und Rechtslehre seit der
Spitscholastik iiber Rangordnung und Verhiltnis beider Gewalten fanden in
der Duplizitit von Sakrament und Vertrag ihren Ansatzpunkt. Auf katholi-
scher Seite liefen vor allem die staatskirchlichen Vorstellungen der gallikani-
schen Theorie des 17. und 18. Jahrhunderts darauf hinaus3, die kirchliche

* Meinen Eltern.

1 Zum ganzen cf. die vorziigliche Betrachtung von WoLrraAM MULLER-FREIENFELS: Ehe
und Recht, Tiibingen 1962, p. 4—94; ders.: Familienrechtliche Kodifikationen im Wandel der
Anschauungen, in: Familienrecht im Wandel, Festschrift H. Hinderling, Basel u. Stuttgart
1976, p. 111—150.

2 DieTeR ScuwaB: Grundlagen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung in der Neu-
zeit bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts, Bielefeld 1967, p. 53—103.

3 HermanN Conrap: Die Grundlegung der modernen Zivilehe durch die franzdsische Re-
volution, in: SZ (GA) 67 (1950) p. 336—372 (p. 339—355); ders.: Zur Einfithrung der
Zwangszivilehe in Preuffen und im Reidh, in: Festschrift H. Lehmann I, Berlin etc. 1956, p.
113—130 (p. 113 s.); ders.: Der parlamentarische Kampf um die Zivilehe bei Einfiihrung des
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, in: Historisches Jahrbuch 72 (1953) p.
474—493 (p. 474 s.); WoLFRAM MULLER-FREIENFELS: Zur revolutioniren Familiengesetzge-
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Zustandigkeit auf den Sakramentalbereich zu beschrinken und aus dem ,biir-
gerlichen® Charakter der Ehe das staatliche Gesetzgebungs- und Jurisdiktions-
monopol zu folgern; gerade die Lehre vom Ehevertrag — die im Konsensge-
danken einen gewissen kirchenrechtlichen Riickhalt fand — bot das geeignete
Mittel, die Ehe als integrierenden Bestandteil des politisch-sozialen Ordnungs-
gefiiges aufzufassen und die Kirche auf das eigentlich Spirituelle, das Sakra-
ment, zu verweisen; die Verschrankung von Sakrament und Ehevertrag brach
auseinander, beide wuchsen sich zu Gegensitzen aus, zu Elementen eines dop-
pelten Eherechtssystems. Die Reformation? hatte urspriinglich — trotz der
Ablehnung der sakramentalen Eheauffassung — keine neuen Impulse fiir
diese Fragestellung geliefert. Erst unter dem Einfluf} der Naturrechtslehren
setzte zu Beginn des 18. Jahrhunderts auf protestantischer Seite der Wandel
ein, man zog die — unmittelbar nach der Reformation ausgebliebene —
Konsequenz aus dem Fortfall der Sakramentalitit und interpretierte die Ehe
als grundlegende Einrichtung der durch das Profanrecht nach politischer Ver-
nunft geregelten Sozialordnung. Mit der Verweltlichung der Ordnungskom-
petenz, fiir die der Ehevertrag zum Schliisselbegriff wurde, trat eine neue
Komponente auf — und zwar die Frage nach der naturrechtlich begriindeten
und durch die staatliche Gesetzgebung anerkannten Losbarkeit dieses vertrag-
lichen Gemeinschaftsverhiltnisses. Gerade mit dieser Umkehrung des Kon-
sensprinzips mufite der Vertragsgedanke in seiner naturrechtlichen Definition
auf die eigentliche Belastungsprobe gestellt werden. Der Durchbruch einer
sakularen Ehevertragsdoktrin kam mit der Aufklirung® nach der Natur-
erkenntnis hatte die Unaufloslichkeit der Ehe keinen eigenen — der weltlichen
Dispositionsgewalt entzogenen — Stellenwert mehr; sogar die naturrechtliche
Zulissigkeit der Trennung des Ehebandes aufgrund wechselseitigen Einver-
stindnisses oder einseitiger Verstoflung konnte sich durchsetzen — eine Rich-
tung, die durch das Vordringen der ,milden’, eine weltliche Verbindlichkeit
der ,schriftmifligen Scheidungsgriinde relativierenden oder véllig in Abrede
stellenden Auffassungen im Protestantismus noch an praktischer Aktualitit

bung, in: Tus Privatum Gentium (Festschrift Rheinstein) 11, Tiibingen 1969, p. 843—908 (p.
850—875).

4 Scuwas, Grundlagen, p. 104—137.

8 PauL MixaT: Rechtsgeschichtliche und rechtspolitische Erwigungen zum Zerriittungs-
prinzip, in: MixAT, Religionsrechtliche Schriften I, Berlin 1974, p. 915—1011 (p. 958—966);
ALrreD Durour: Le mariage dans ’école allemande du droit naturel moderne au XVIII®
siécle, Paris 1972, p. 217—435; MaNFRED ERLE: Die Ehe im Naturrecht des 17. Jahrhunderts,
Géttingen 1952; ScHwas, Grundlagen, p. 138—192; ders.: Die Familie als Vertragsgesell-
schaft im Naturrecht der Aufklirung, in: Quaderni Fiorentini 1 (1972) p. 357—376 (p. 365—
368); HEINRICH DORNER: Industrialisierung und Familienrecht, Berlin 1974, p. 128—157.
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gewinnen muflteb. Vor diesem Hintergrund war es kein revolutionirer Akt
mehr, wenn das preuflische Eherecht seit 1749 den Ehevertrag in seiner Los-
barkeit den iibrigen Vertrigen des biirgerlichen Lebens angenihert hatte —
ohne allerdings die kirchliche Teilhabe an der Eheschliefungsform aufzuhe-
ben?. Fiir die Auseinandersetzungen um das Eherecht in der ersten Hilfte des
19. Jahrhunderts wurde insbesondere bedeutsam, dafy die Gesetzgebung des
18. Jahrhunderts die materielle Koinzidenz von kirchlicher und staatlicher
Eherechtsdoktrin schlieflich vollig aufgegeben hatte.

Savignys Beitrag zum Eherecht fiel in die letzten Jahre des ,Vormirzes".
Gerade in dieser Zeit konnte sich eine Wiedergeburt des institutionellen Den-
kens® im Hinblick auf die Ehe abzeichnen — gleichermaflen gerichtet gegen
einen polizeistaatlichen Reglementierungsperfektionismus absolutistischer
Prigung, der letzten Endes nur einen Uberhang des Staatsinteresses doku-
mentierte, und gegen liberale Neutralitiatsbemiihungen, die Religion und Sit-
te zur reinen Privatsache erklirten; die Riickbesinnung auf die Vorgegeben-
heit einer sittlich-religiosen Idee der Ehe? entzog temporiren Zweckmifig-
keitsvorstellungen — des Gesetzgebers oder der am Ehevertrag beteiligten
Individuen — jede die materielle Substanz der Institution Ehe ergreifende
Ordnungskompetenz. Originalitit oder Gebundenheit von Sawvignys Uber-
legungen sind angesichts dieses vorgezeichneten Rahmens zu beleuchten.

Im folgenden steht das personliche Eherecht im Mittelpunkt; weitere Ge-
biete des Familienrechts werden um des Sachzusammenhanges willen gestreift.

11

Savigny hat dem Familien- und Eherecht insbesondere tm zweiten Buch
seines ,Systems‘ einen breiten Raum gewidmet!®. Mafligebliches Motiv war
aber fiir den Systematiker nicht das Interesse fiir die inhaltliche Ausformung

8 MikaT, Zerriittungsprinzip, p. 922—936; Hans Gert Hesse: Evangelisches Eheschei-
dungsrecht in Deutschland, Bonn 1960, p. 7—110; HARTWIG DIETERICH: Das protestantische
Eherecht in Deutschland bis zur Mitte des 17. Jahrhunderts, Miinchen 1970, p. 69—245.

7 Scuwas, Grundlagen, p. 193—245.

8 Hierzu cf. MULLER-FREIENFELS, Ehe und Redcht, p. 58—88.

9 Cf. FriepricH JuLius StAHL: Die Philosophie des Rechts 11/1, Heidelberg 21845, § 54
p. 369.

10 SAvIGNY, System I, p. 331 ss.; Familienrecht und Vermégensrecht sind als Hauptbe-
standteile in der Ordnung der ,Rechtsverhiltnisse® zusammengeschlossen. Hierzu: Craus
BEXTERMOLLER: Das Familienrecht in den Systemen der Pandektistik des 19. Jahrhunderts,
Diss. Miinster 1970, p. 47—67; ein umfassender Systemaufrif}, der die hier beriihrten Fragen
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der Rechtsfiguren des Ehe- und Familienrechts, sondern die Suche nach Ein-
ordnungs- und Abgrenzungskriterien, die Klirung der Spannungen, die die-
ses schillernde und vielschichtige Rechtsgebiet in ein formal-begriffliches
Rechtsdenken hineintragen mufite. Gerade die relative Ungreifbarkeit des
Familienrechts fiir ein auf den Kategorien des subjektiven Rechts, der indivi-
duellen Willensmacht und der Privatautonomie aufbauendes Privatrechts-
verstindnis lief} die befriedigende Erfassung und Eingliederung von Familie
und Ehe zum Priifstein fiir die Stimmigkeit und Tragfihigkeit eines entwor-
fenen Systembaus und schliefllich zum Ansatzpunkt fiir die Gewinnung wei-
terfilhrender Systemgesichtspunkte werden. So niherte sich Savigny dem ge-
nannten Gebiet unter Heranziehung der beiden methodischen Grundfiguren
seines Systems'!: Dazu gehdrt einmal das Rechtsverhiltnis als organisches
Gefiige der durch ,, Abstraction ausgeschiedenen“!? individuellen, subjektiven
Rechte und zum anderen das — aus diesem subjektiven Bezugsrahmen geldste
und in eine objektive Erscheinungsform eingebundene — Rechtsinstitut als
der jedem Rechtsverhiltnis vorgelagerte , Typus“13. Gerade im Hinblick auf
die Randlage der Familienrechtsverhiltnisse gegeniiber den ,gewdhnlichen

in einen wesentlich weiteren Rahmen stellt und die Interpretationszusammenhinge auf ein
breit gefichertes Material vom spiten Naturrecht bis zum Ausgang des 19. Jahrhunderts
stiitzt, findet sich bet WoLrraM MULLER-FREIENFELS: Zur Diskussion um die systematische
Einordnung des Familienrechts, I: Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht 37 (1973) p. 609—659; I1: Rabels Z 38 (1974) p. 533—570 (insbes. II, p. 548—
565: Die Sonderstellung des Familienrechts in von Savignys ,System®).

11 WaLTER WiLHELM: Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, Frankfurt/M.
1958, p. 46 ss.; ders.: Savignys iiberpositive Systematik, in: Philosophie und Rechtswissen-
schaft, ed. J. Blihdorn und J. Ritter, Frankfurt/M. 1969, p. 123—136 (p. 126—129); ERNsT-
WoLFGANG BSckENFORDE: Die Historische Rechtsschule und das Problem der Geschichtlich-
keit des Rechts, in: Collegium Philosophicum, Studien J. Ritter z. 60. Geb., Basel u. Stutt-
gart 1965, p. 9—36 (p. 19 s.); Franz WIEACKER: Griinder und Bewahrer, Gottingen 1959,
p. 138—141; ders.: Wandlungen im Bilde der historischen Rechtsschule, Karlsruhe 1967, p.
15 s.; ders.: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen 21967, p. 396—399; P1o CARONI:
Savigny und die Kodifikation, in: SZ (GA) 86 (1969) p. 97—176 (insbes. p. 111—119); KarL
LARENZ: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin etc. 31975, p. 11—19; zum Verhilenis
zwischen Rechtsverhilinis und Redhtsinstitut cf. insbes. HeLmur CoInG: Rechtsverhilenis
und Redhtsinstitution im allgemeinen und internationalen Privatrecht bei Savigny, in: Era-
nion in honorem G. S. Maridakis II1, Athen 1964, p. 19—28; ders.: Savignys rechtspolitische
und methodische Anschauungen in ihrer Bedeutung fiir die gegenwirtige deutsche Rechtswis-
senschafl, in: Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 91 (1955) p. 329—343 (p. 337—339);
ders.: Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Frankfurt/M. 1962, p. 48—55; zuletzt Hans
KierNEr: Lex Frater a fratre, Institution und Rechtsinstitut bei Savigny, in: Rechtstheorie
10 (1979) p. 129—141 (mit neuem Deutungsansatz).

12 SAVIGNY, System I, p. 7.

13 Lec p.9.
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Rechtsverhiltnissen konnten die Rechtsinstitute infolge ihres verbindenden
und jeder scharfen Begrifflichkeit entzogenen Charakters an eine niitzliche
Auffangstellung herangefiithrt werden.

Schliissel- und Ausgangsbegriff war das Rechtsverhiltnis; dieses nahm als
Biindel subjektiver Rechte Freiheit und Grenzen individueller Willensmacht
in sich auf. Im Sinne Kants wurden die Schranken des rechtlich gesicherten
Freiraums nicht durch das Sittengesetz, sondern nur durch den eigenen Ent-
faltungsraum Dritter gezogen's. Damit riickte der Individualwille in seine
zentrale Stellung ein; das Recht hatte das ,,Gebiet unabhingiger Herrschaft
des individuellen Willens“!5 ein- und abzugrenzen. Die Einwirkung der
regulierenden Rechtsregel auf die Beziehung von Person zu Person unterlag
allerdings graduellen Abstufungen: So mufite Savigny anerkennen, dafl das
Wechselverhiltnis von Willensherrschaft und Grenzziehung durch die Rechts-
regel nur bedingt fiir das Eherecht gelten kann, ,,da die Ehe zum Theil in das
Rechtsgebiet fillt, theilweise aber aufler demselben liegt“16. Als Gegenstinde
moglicher Willensherrschaft fiihrte Savigny ,die eigene Person, die unfreye
Natur“ und , fremde Personen“!? an. In diesem Zusammenhang interessieren
nur ,diejenigen Rechtsverhiltnisse, deren Gegenstinde fremde Personen
sind“18, Die Unterwerfung einer fremden Person unter die eigene Willkiir
konnte nicht absolut sein, da sonst ,Freyheit und Personlichkeit“1? des Be-
troffenen geopfert wiirden. Die Art der Schrankenziehung fiir die individuel-
le Willensherrschaft wurde zu einem wesentlichen Abgrenzungskriterium in-
nerhalb der durch eine interpersonale Beziehung gekennzeichneten Rechts-
verhiltnisse: Bei den Obligationen ,,mufl die Herrschaft nicht auf die fremde
Person im Ganzen, sondern nur auf eine einzelne Handlung derselben bezo-
gen werden; diese Handlung wird dann, als aus der Freyheit des Handelnden
ausgeschieden, und unserem Willen unterworfen gedacht“®, Neben die Ob-

14 Hermut Coing: Das Verhiltnis der positiven Rechtswissenschaft zur Ethik im 19. Jahr-
hundert, in: Recht und Ethik, ed. J. Blithdorn u. J. Ritter, Frankfurt/M. 1970, p. 11—28
(17—20); Hans Kierner: Der Einflufl Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts im 19.
Jahrhundert, in: Philosophie und Rechtswissenschaft, ed. J. Blihdorn u. J. Ritter, Frank-
furt/M. 1969, p. 3—25 (p. 7—13); WIEACKER, Griinder und Bewahrer, p. 135; ders.: Pan-
dektenwissenschaft und industrielle Revolution, in: Industriegesellschaft und Privatrechtsord-
nung, Frankfurt/M. 1974, p. 55—78 (p. 58—63).

16 SAVIGNY, System I, p. 334.

18 ] c.

17 1. c. p. 335.

18 | ¢c. p.338.

B ]ec

20 |.c. p.339.
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ligationen, die durch eine verhiltnismifig isolierte, sachlich und zeitlich be-
grenzte Personenbeziehung geprigt waren, trat ein weiterer Bereich, in dem
das Individuum ,als Glied des organischen Ganzen der gesammten Mensch-
heit“ und ,,als ein unvollstindiges, der Erginzung in einem groflen Natur-
zusammenhang bediirftiges Wesen“?! erscheint: die Familienrechtsverhilt-
nisse. Hier waren die Schranken individueller Willensmacht durch einen
Komplex iiberpersonaler Bedingtheiten, durch gesellschaftliche Abhingigkei-
ten und natiirliche Anlagen des Menschen determiniert. Der mit den Fami-
lienverhaltnissen notwendig verbundene und auch von Savigny anerkannte??
auflerrechtliche Begriff der menschlichen ,Natur muflte den gewihlten An-
satzpunkt — Rechtsverhiltnis als Raum personlicher Willensherrschaft — an
einer wesentlichen Stelle aufbrechen. Willenszentristische Deutungs- und Sy-
stematisierungsversuche konnten gegeniiber dem Familien- und Eherecht nur
mit einem deutlichen Verlust an Lebens- und Rechtswirklichkeit Bestand ha-
ben. Savigny nahm den hiermit entstandenen systematischen Bruch innerhalb
der Rechtsverhiltnisse in Kauf, er verzichtete auf Systemgeschlossenheit und
wehrte die— vom abstrakten Ansatz an sich naheliegende — Gleichsetzung der
Familienverhiltnisse und der Obligationen als mit dem ,, Wesen der Familie“
unvereinbar entschieden ab?. Um nicht vollig das Familienverhiltnis aus
dem Katalog moglicher Rechtsverhiltnisse streichen zu miissen, wurde jede
konkretisierbare Objektsbezogenheit der Willensrichtung in einer ungreifba-
ren Formel aufgel6st; die Willensherrschaft betrifft: ,,das in der Familie er-
weiterte Selbst. Die hierin mdgliche Herrschaft unsres Willens gehort nur
theilweise dem Rechtsgebiet an, und bildet hier das Familienrecht“?4. Die
unter der Herrschaft des Willensdogmas unausweichliche partielle Ausgliede-
rung der Familienverhiltnisse aus der Ebene des Rechtlichen wurde von Sa-
vigny auch weiterhin konsequent durchgehalten. Bei der niheren Beleuchtung
der ,Bestandteile“ des Familienrechts — Ehe, viterliche Gewalt und Ver-
wandtschaft — bestimmte er den ,,Stoff eines jeden dieser Verhiltnisse®als ein
»Naturverhiltnif3“2?5. Savigny unterschied bei den Rechtsverhiltnissen ge-

2 ] c. p.340.

2 ] c. p. 341

2 ], c. p.342s., 387 s.; hierzu MULLER-FREIENFELS: Savigny ,entwickelt mit grofler Akri-
bie eine Eigenstindigkeit des Familienrechts, ohne dann aber fiir die systematische Frage
nach dessen Stellung in der Gesamtrechtsordnung die entsprechenden Konsequenzen zu zie-
hen, ja iiberhaupt ohne auf den von ihm vorausgesetzten privatrechtlichen Zusammenhang
zwischen Familien- und Vermdgensrecht noch niher einzugehen®. (Systematische Einordnung
1L, p. 549).

# |.c. p.344.
% | c. p. 345.



154 Stephan Buchholz

nerell zwischen dem ,,Stoff“, der ,,Beziehung® als der materiellen Seite und
der , rechtlichen Bestimmung dieses Stoffs“, der ,Rechtsform“ als der formel-
len Seite®6. Im Bereich der Familienverhiltnisse zeigte sich nun ein deutlicher
Uberhang des Stofflichen, des Materiellen in Gestalt des Naturverhiltnisses.
Dies folgt aus den elementar-kreatiirlichen Urspriingen dieses Gebietes, der
Ehe muf}, im Gegensatz zu anderen Bereichen des positiven Rechts, ,eine all-
gemeine Nothwendigkeit“?” zuerkannt werden. Entsprechend dem Kant-
schen Ansatz ist aus dem rechtlichen noch das ,sittliche Verhiltnif“28 auszu-
gliedern. Neben den natiirlichen und sittlichen Elementen der Familienver-
hiltnisse riickte die blofle Rechtsform, die formale Bestimmung des Stoffs in
eine nur sekundire Rolle: ,Ja wir miissen hinzu setzen, dafl die juristische
Seite ihres Wesens gerade die geringere ist, indem die wichtigere einem ganz
anderen Gebiete als dem des Rechts angehort®®.“ Savigny gab der Sitte einen
deutlichen Vorrang vor den Elementen des Natiirlichen und Rechtlichen bei
der Bestimmung der Wesensmerkmale von Familie und Ehe. Die jeweilige
faktische Ausformung sittlicher Normen festigt den Rang der Familienver-
hiltnisse in einem konkreten historischen und nationalen Rahmen; so ,wer-
den wir von dem Zustand des Familienverhiltnisses in einer Nation nur eine
sehr unsichere Kenntnifl haben, wenn wir lediglich auf die in ihr geltende
Rechtsregel sehen, ohne die erginzende Sitte zu berticksichtigen“3°.

2 ] ¢ p.333s.

¥ L c. p. 346 (a).

2% 1. c. p.346.

2 L c. p.347.

30 | ¢, p. 350. Die Riickfiithrung von Ehe und Familie auf vorrechtliche ,natiirliche® Ver-
bindungen geht vor allem auf die Romantik zuriick; die Skepsis gegeniiber einer rechtlichen
Uberfremdung der Ehe hat bei Fichte vollendeten Ausdruck erfahren: ,Die Ehe ist eine
durch den Geschlechtstrieb begriindete vollkommene Vereinigung zweier Personen beiderlei
Geschledhts, die ihr eigener Zweck ist. ... Um die Ehe zu errichten, oder zu bestimmen, da-
mit hat das Rechtsgesetz nichts zu thun, sondern die weit hdhere Gesetzgebung der Natur
und Vernunft, welche durch ihre Produkte dem Rechtsgesetze erst ein Gebiet verschafft. Die
Ehe blof§ als eine juridische Gesellschaft ansehen, fiihrt auf unschickliche und unsittliche Vor-
stellungen. . . . Erst mufl eine Ehe da seyn, ehe von einem Eherechte, so wie erst Menschen da
seyn miissen, ehe vom Redhte iiberhaupt die Rede seyn kann.“ (JoHaANN GoTTLIEB FICHTE:
Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre 11 [1797] 1. Anh.: Grund-
rifl des Familienrechts §§ 8, 9 = Fichte-Gesamtausgabe I 4, Stuttgart 1970, p. 104—106).

Der Kontext von Natur und Sitte bot schliefllich den geeigneten Ansatzpunkt, den ,de-
kompositorischen“ Charakter der romantischen Eheauffassung aufzufangen und das ,Na-
turverhilenis“ Ehe in eine metajuristische Pflichtenordnung einzufiigen. Die Uberleitung des
Naturverhiltnisses in eine sittliche Gemeinschaft bewirkte somit fiir die Rechtslehre zweier-
lei: zum einen die Entlastung des spezifisch privatrechtlichen Begriffsinstrumentariums von
diesem ungreifbaren Gebilde und zum anderen die Einbindung der Ehe in einen héherran-
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'

Von diesem Standpunkt aus verliefl Savigny endgiiltig den Boden des von
ihm eingangs dargelegten Begriffs des Rechtsverhiltnisses. Es bleiben nur
noch rein formale Erscheinungsmerkmale fiir die rechtliche Seite des Fami-
lienverhiltnisses, fiir ,die Angabe des wahren juristischen Inhalts der ,ein-
zelnen Institute des Familienrechts“31, Es geht lediglich um die ,Bedingungen
seines Daseyns und seiner Anerkennung®; konkret: ,die Voraussetzungen der
Moglichkeit eines solchen Rechtsverhiltnisses, die Entstehungsarten desselben,
und die Griinde seiner Auflgsung“. Dazu kommen die auf andere Rechtsver-
hiltnisse iibergreifenden Wirkungen von Ehe, viterlicher Gewalt und Ver-
wandtschaft, so z. B. der Einfluf} der Ehe auf die vermdgensrechtliche Gestal-
tung®2. Eigentliche juristische Konturen gewinnt die Ehe erst dann, wenn
Fragen des Vermogensrechts — Dotalrecht etc. — anstehen. Diese Spannung
zwischen den natiirlich-sittlichen und den rechtlichen Bestandteilen des Fa-
milienverhiltnisses setzte sich bei Savigny auch in einer anderen Unterschei-
dung fort: der Abgrenzung zwischen den ,natiirlichen Familieninstituten®
und der ,kiinstlichen Erweiterung des Familienrechts“33. Wihrend die natiir-
lichen Familienverhiltnisse notwendiger Ausdruck eines natiirlich-gesellschaft-
lichen Seins sind und dem ,ius naturale“ angehdren, stellen die kiinstlichen
Familienverhiltnisse lediglich Ausprigungen des positiven Rechts ohne Na-
turnotwendigkeit dar. Zu diesen kiinstlichen Erweiterungen im Sinne rein
positiver Rechtsschdpfungen zihlten die manus, die tutela und die curatio
u. a. Erst die Erweiterung der Naturverhiltnisse um solche Kunstformen er-
offnete der Rechtsgestaltung einen eigenen Aktionsraum.

Da somit der eigentliche Kernbereich von Ehe und Familie als ,natiirlich-
sittliches Lebensverhiltnif“ mit dem Herrschaftscharakter der Rechtsver-
hiltnisse kaum vereinbar ist34, bleibt das Rechtsinstitut3® als iibergreifende

gigen Normenkomplex. Der pauschale Verweis auf Natur und Sitte findet sich nicht nur bei
Savigny, sondern allgemein in der juristischen Literatur des 19. Jahrhunderts. (Hierzu cf.
DieTer Scuwas: ,Familie®, in: Geschichtliche Grundbegriffe II, Stuttgart 1975, p. 284
bis 299).

3 e p.352

32 Cf. System I, p. 352 ss.

33 ] c. p.356ss.

3 In diesem Zusammenhang wirft MULLER-FREIENFELS (Systematische Einordnung II, p.
562—565) die Frage auf, ob Savigny nicht das Familienrecht dem Privat- und &éffentlichen
Recht als Sonderbereich gegeniibergestellt hatte. Savigny definierte einerseits das Rechtsver-
hiltnis, das Kernstiick seines Systems, als ,Gebiet unabhingiger Herrschaft des individuellen
Willens“ (System I, p. 334), andererseits sprach er bei der ,,Ubersicht der Rechtsinstitute® der
Herrschaft als Bestimmungskriterium die Eignung ,einer hochsten Eintheilung® (System I,
p. 386 s.) ab, ,da sie auf die Familie nicht pafit“, da ,Unterwerfung gar nicht Inhalt des
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und zusammenfassende ,organische Erscheinungsform und Systemfigur des
objektiven Rechts: In seiner Ordnung der Rechtsinstitute3® unterschied Sa-
vigny zwischen reinem — Ehe, viterliche Gewalt, Verwandtschaft, Vormund-
schaft — und angewandtem Familienrecht (Giiterrecht); nach der ,lebendigen
Anschauung der Familienverhaltnisse“3? steht dabei das angewandte dem
reinen Familienrecht naher als dem Vermégensrecht.

Natur, Sitte und Recht®® als Elemente der Familienverhiltnisse haben in
der Auseinandersetzung mit drei Personlichkeiten eine nihere Konturierung
erfahren: Kant, Hegel und Puchta. Gegen Kant wandte Savigny ein, daf} er
dem ,Naturtrieb“ eine zu grofle Bedeutung beigemessen habe: ,Hierbei hat
Kant gefehlt, welcher in der Ehe den blos natiirlichen Bestandtheil (den Ge-
schlechtstrieb) zum Gegenstand eines obligatorischen Rechtsverhiltnisses ma-
chen wollte, wodurch das Wesen derselben ginzlich verkannt und herabge-
wiirdigt werden muf3te®.

Rechtsverhiltnisses ist“. Ferner spricht Savigny von den Familienverhiltnissen als einer ,fest
bestimmten, von der individuellen Willkiihr unabhingigen, in einem grofien Naturzusam-
menhang begriindeten Lebensform®; sie ,gehéren . .. vorzugsweise dem ius publicum, d. h.
dem absoluten Rechte an“ (System I, p. 349 s., 350 [e]; zum Begriff des ius publicum bei
Savigny cf. BEXTERMOLLER, Familienrecht, p. 52—54). Ob Savigny angesichts der Tatsache,
dafl er eine formale Vereinigung von Familienrecht und Vermdgensrecht als Untergliederun-
gen der Rechtsverhiltnisse schliefilich aufgeben mufite, dazu gelangt ist, dem Familienrecht
insgesamt eine Sonderstellung gegeniiber dem Privatrecht zu konzedieren, erscheint aller-
dings sehr zweifelhaft.

35 Tnsoweit ist Savigny im System noch nicht zu einer ,institutionellen Rechtsbetrachtung®
gelangt (hierzu cf. MULLER-FREIENFELS, Systematische Einordnung II, p. 551—553). Viel-
mehr bedeutete das ,Rechtsinstitut — trotz seiner Verankerung als hdherer Systemeinheit
— eine in vielfachen Zusammenhingen bemiihte rechtstechnische Vorstellungshilfe, die vor
allem dann herangezogen wurde, sobald die ,niedere“ Ordnung der Rechtssitze und Rechts-
verhiltnisse sich als inkonsistentes Ordnungsgefiige erwiesen hatte. Wenn man das institu-
tionelle Denken im Bereich des Eherechts typischerweise auf eine Einbindung in tradierte und
autoritativ vorgegebene Wertungsbeziehungen wie ,christliches Prinzip“ und ,Staatszwecke®
zuriickfiihrt, so greift Savigny zwar beiliufig entsprechende Ansitze auf. Bemerkungen wie
»In den Familien nun sind die Keime des Staats enthalten, und der ausgebildete Staat hat
die Familien, nicht die Individuen unmittelbar zu Bestandtheilen® (System I, p. 343 s.)
schlossen sich aber nur schlagwortartig den antiindividualistischen Tendenzen der konservati-
ven und liberalkonservativen Familientheorie des 19. Jahrhunderts an, die in der Ersetzung
des Individuums durch die Familie in hohem Mafle pazifizierende Wirkungen sah (hierzu:
Scuwas, Geschichtliche Grundbegriffe I, p. 290). Riickwirkungen auf Funktion, Inhalt und
Rang der familienrechtlichen ,Rechtsinstitute® blieben generell aus.

3 ] ¢, p.386ss.

37 ].c. p.389.

38 Zu der Trias von Natur, Sitte und Recht cf. auch Stanr, Rechtsphilosophie 11/1, §§
46—49.

3 SAVIGNY, System I, p. 347 s.
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Savigny teilte das Befremden vieler seiner Zeitgenossen gegeniiber Kants
Ausfithrungen zum Eherecht, allerdings ohne die inneren Zusammenhinge
weiter zu verfolgen. Fiir ihn stellte schon die bekannte Definition Kants —
die Ehe ist ,die Verbindung zweier Personen verschiedenen Geschlechts zum
lebenswierigen wechselseitigen Besitz ihrer Geschlechtseigenschaften“4? — ei-
ne Verkorperung alles dessen dar, was seiner Eheauffassung zuwiderlief. Bei
Kant nahm der Begriff der ,natiirlichen Geschlechtsgemeinschaft eine Mit-
telpunktstellung ein?l. Darin lag aber nicht — wie Savigny vermutete — eine
einseitige Uberschitzung des Geschlechtstriebes; Kant stand dem rein Ge-
schlechtlichen eher abweisend gegeniiber. Erst die Ehe lifit nach Kant den
Geschlechtsverkehr als moglich erscheinen, denn erst sie verhindert, dafl der
Mensch zur Sache gemacht wird, seine Personlichkeit aufgibt. Die Wechselsei-
tigkeit der Besitzbeziehung, die Annahme eines gegenseitigen Erwerbs der
Ehegatten hebt die im Geschlechtlichen angelegte Entpersonlichung auf: In
dem Geschlechtsakt ,macht sich ein Mensch selbst zur Sache, welches dem
Rechte der Menschheit an seiner eigenen Person widerstreitet. Nur unter der
einzigen Bedingung ist dieses moglich, dafi, in dem die eine Person von der
anderen gleich als Sache erworben wird, diese gegenseitig wiederum jene er-
werbe; denn so gewinnt sie wiederum sich selbst und stellt ihre Personlichkeit
wieder her“42. Als begriffliches Medium dieses wechselseitigen Rechts der
Ehegatten fithrte Kant das ,auf dingliche Art personliche Recht“4? ein; er
versuchte hiermit eine begriffliche Erfassung der spezifisch familienrechtlichen
Herrschaftsverhiltnisse, die sich im Raum zwischen obligatorischen und
dinglichen Beziehungen bewegen. Auf diese sonst nicht mehr aufgegriffene
Schdpfung Kants soll hier nicht niher eingegangen werden.

Hegel bestimmte die Ehe als ,,rechtlich sittliche Liebe“44. Liebe ist der das
Sittliche, Geistige und Natiirliche umschliefende Zentralbegriff, wobei Hegel
dem Bereich des Triebhaften die geringste Bedeutung beimiflt und damit jede
auf die Korperlichkeit verengte Sichtweise als verwerflich abtut. Liebe be-
deutet Aufgabe und Wiedergewinnung der Personlichkeit in einem Vorgang,
sie ist daher ,der ungeheuerste Widerspruch, den der Verstand nicht 18sen

10 Die Metaphysik der Sitten (Kénigsberg 1797), IMMANUEL KanTs Werke (ed. Ernst Cas-
sirer) VII, Berlin 1922, p. 81; bei Savigny zitiert in System I1I, p. 319.

41 Zum Eherecht KanTs cf. die scharfe und kritische Analyse von CarL Aucust EMGE: Das
Eherecht Immanuel Kants, in: Kant-Studien 29 (1924), p. 243—279; ferner GERHARD BucH-
DA: Das Privatrecht Immanuel Kants, Diss. Jena 1929, p. 56—67.

42 Metaphysik der Sitten p. 82.

43 Metaphysik der Sitten p. 80s., p. 164—168; dazu EMGE p. 258—273, BucHDA p. 56 s.

44 Grundlinien der Philosophie des Rechts, Georc WiLHELM FRIEDRICH HEGEL, Simtliche
Werke (ed. Hermann Glockner) Stuttgart 41964, VII, § 161.
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kann ...“. ,Das erste Moment in der Liebe ist, dafl ich keine selbstindige
Person fiir mich seyn will, und daff, wenn ich dief wire, ich mich mangel-
haft und unvollstindig fiihle. Das zweite Moment ist, daf} ich mich in einer
anderen Person gewinne, daf} ich in ihr gelte, was sie wiederum in mir er-
reicht“45.

Savigny sah in Hegels Ausfithrungen vor allem die sittliche Seite von Fa-
milie und Ehe vollendet angesprochen, er bezeichnete sie als angemessenen
Ausdruck der ,dreyfachen Natur der Familienverhiltnisse“ und grenzte le-
diglich Hegels Definition der Ehe als ,rechtlich sittliche Geschlechtsliebe“46
ein.

Puchta hatte Savignys Vorbehalte gegeniiber einer rein privatrechtlich-
systematischen Deutung von Ehe und Familie nicht geteilt; dieser Begriinder
und erste Vollender der Begriffsjurisprudenz war zwar in seinem formal-
logischen Konstruktionsdenken Savigny iiberlegen, sein abstrakt-statisches
Begriffsgebiude muflte sich aber noch unzuginglicher gegeniiber jedem von
auflen eindringenden Entwicklungsgedanken, jedem dynamischen Eigenleben
rechtlich-gesellschaftlicher Erscheinungen zeigen?’. Auf dieser Linie lag eine
— jedenfalls im Kern seiner Systematik zum Tragen kommende — isolierte
Behandlung familienrechtlicher Personenbeziehungen aus dem Blickfeld des
Systems subjektiver Rechte?®; die Begriffe von Wille und Herrschaft wurden
bis an die Grenze ihrer terminologischen Belastbarkeit strapaziert.

Privatrecht erscheint bei Puchta — zur niheren Konkretisierung des axio-
matischen Charakters von Freiheit und Wille® — als System der (subjekti-
ven) Rechte®® — und nicht als Zusammenhang von Rechtsverhiltnissen und
Rechtsinstituten wie bei Savigny. Die Rechte ordnen sich primir nach den
Gegenstinden, auf die sie bezogen sind, und unter den fiinf Gegenstinden
der Willensherrschaft umschliefflen die ,Rechte an anderen Personen® die
familienrechtlichen Figuren®!. Da aber bei einer vollstindigen Unterwer-

45 Rechtsphilosophie § 158.

46 SAvIGNY, System I, p. 347 (b).

47 Cf. WiLHELM, Methodenlehre, p. 70—87, insbes. 82 ss.; WiEACKER, Privatrechtsgeschich-
te, p. 400—402; LARENZ, Methodenlehre, p. 20—26.

48 BEXTERMOLLER, Familienrecht, p. 23—46.

4 Georc FriepricH Pucura: Cursus der Institutionen I, %ed. Paul Kriiger, Leipzig 1881,
p. 6—9; ders.: Pandekten, %ed. A. F. Rudorff, Leipzig 1863, p. 37, 46 s.

80 PucHTA, Inst. I, p. 45—51.

51 PycHTA: Betrachtungen iiber alte und neue Rechtssysteme, in: Rheinisches Museum fiir
Jurisprudenz II1 (1829), p. 115—133 (p. 124—126); ders.: Zu welcher Classe von Rechten
gehdrt der Besitz?, in: Rhein. Mus. III (1829), p. 289—308 (p. 297—305); ders., Inst. II,
p. 60—63; ders., Pandekten, p. 71.
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fung die betroffenen Personen ihre Subjektsqualitit im rechtlichen Sinne ver-
lieren wiirden, kann diese Macht nur partiell sein, nur eine ,gewisse Seite“
erfassen; diese innere Grenze liegt in der Gegenseitigkeit der Machtbeziehun-
gen: ,So ist das eheliche Recht ein Recht jedes Gatten an der Person des an-
deren, dessen Inhalt das eheliche Leben ist, soweit es eine rechtliche Gestal-
tung zuldft. ... Alle wahren und reinen Rechte an Personen tragen eine Ge-
genseitigkeit insofern in sich, als der Berechtigte zugleich Gegenstand eines,
wenn auch nicht desselben Rechts ist; dadurch eben erhilt sich die Personlich-
keit unter einer solchen Beherrschung und wird vor dem Schicksale der Sache,
des rein unterworfenen Gegenstandes, bewahrt“52, Daher bleibt ,,das Recht,
welches Mann und Weib durch die Eingehung der Ehe erwerben®, ein voll-
stindiges ,Recht an der Person“, wenn auch der Begriff der ,,Gewalt“ bisher
den Blick fiir diese systematische Folgerichtigkeit verdunkelt hatte’s. Puchta

52 PucHTA, Inst. I, p. 49.

53 PucHTa, Rhein. Mus. I11, p. 302. Der mehrfach angesprochene Herrschaftscharakter fa-
milienrechtlicher Beziehungen wurde aus zwei gegensitzlichen Quellen gespeist: Der sich am
Beginn des 19. Jahrhunderts herausbildende Gegensatz von Staat und Individuum muflte die
Familien als intermediire Gliederungen weitgehend zuriickdringen; damit war tendenziell
eine Auflésung des Innenraumes von ,Familie“ zugunsten individuell-persénlicher Rechte
angelegt (cf. MULLER-FREIENFELS, Systematische Einordnung I, p. 650 s.). Dem entsprach in
der Privatrechtstheorie des 19. Jahrhunderts die besonders von Puchta verteidigte Aufhebung
einer eigenstindigen Kategorie ,Familienrecht® im Rahmen des abstrakt-privatrechtlichen
Systems (cf. MULLER-FREIENFELS, Systematische Einordnung I, p. 647—649); die individuali-
stische Struktur subjektiver Rechte muflte einen eigenen Ordnungskérper Familie ausschei-
den, mit der Folge einer Zergliederung in einzelne Macht- und Unterwerfungsverhiltnisse,
in ,Rechte an anderen Personen®. Privatrecht als System von individuellen Rechten — vor
dem Hintergrund des Leitbildes , Vermégensrecht“ — wirkte sezierend auf alle die subjek-
tive Rechtssphiire iiberschreitenden, gemeinschaftsorientierten Ausprigungen von Ehe und
Familie. Der extrem patriarchalische Charakter personenrechtlicher Herrschaftsbeziehungen
war die — in ihren praktischen Konsequenzen wohl nicht vollkommen bedachte — Neben-
folge eines systemgebundenen Vereinheitlichungsstrebens.

Auf die Erfassung des Familienrechts wirkte allerdings eine weitere Gedankenlinie ein,
die dem abstrakten Systemmodell seine Spitzen wieder nehmen sollte: die Verschmelzung
von Ehe und Familie zu einer Form héherer Individualitit — fiir die Kant und Hegel die
philosophischen Ansitze geliefert hatten — bot letzthin das gedankliche Mittel, die indivi-
dualistische Konzeption unter Milderung des mit der tatsichlichen Sozialgestalt kontrastie-
renden Herrschaftscharakters der Einzelrechte zu modifizieren und damit zu bewahren. So
lassen sich allenthalben mehr oder minder verschwommene Vereinigungsformeln im Sinne
einer ideellen Personalitit der Gatten oder der Familienglieder finden (cf. MULLER-FREIEN-
FELS, Systematische Einordnung I, p. 653 s.); diese reichen von der Wechselbeziiglichkeit der
jeweiligen Rechtsmacht bis zur notwendigen Erginzung und Vervollstindigung des Indivi-
duums in Ehe und Familiengemeinschaft: Wihrend Puchta vom ,Recht jedes Gatten an der
Person des anderen, dessen Inhalt das eheliche Leben ist“ (Institutionen I, p. 49) spricht, ge-
langt Savigny zu der Feststellung, dafl ,,das Familienverhilinifl zur Erginzung des an sich
unvollstindigen Selbst (bzw. ,der fiir sich unvollstindigen Individualitit’) bestimmet ist“



160 Stephan Buchholz

hatte das bei Savigny fehlende Verbindungsstiick in sein System eingefiigt.
Neben den Rechten erkennt Puchta auch ein System der Rechtsverhilt-
nisse® an, aber die Rechtsverhiltnisse haben ,eine bewegliche, einer be-
stimmten Begrenzung widersprechende Natur“5® und taugen — entgegen
Savignys Ansicht — nicht als Grundfiguren einer geschlossenen Systematik.
Rechtsverhiltnisse bezeichnen die ,Beziehungen der Personen auf einan-
der“58, sie sind Abbilder der Vielfalt rechtlicher Erscheinungen; die Rechtsver-
hiltnisse erfassen die Einzelpersonlichkeit als Glied des rechtlich geordneten
Soziallebens, zu seinen Ausprigungen gehort auch die Familie. In diesem
Rahmen erwies sich Puchta gegeniiber der Frage nach den auflerrechtlichen
Beziigen von Ehe und Familie als weitaus elastischer: Er konzedierte, dafl die
Familie als natiirliche Verbindung nicht auf dem ,Rechtsgebiet“5? liegt, daf}
die Ehe an sich ,kein juristisches Verhiltniff“58 ist. Fiir das Recht bleibt
— unter Beachtung von Sitte und Religion®® — nur die Regelung der ,,Ent-
stehung und Endigung der Ehe“®® — aber das gehdrt dem kanonischen Recht
an — und der Auswirkungen der Ehe auf weitere rechtliche Verhiltnisse;
dieser zweite Punkt fiihrte dazu, dafl der , Einflufl der Ehe auf das Vermé-
gen“ in Puchtas Pandekten den eigentlichen Kern des ,ehelichen Rechts“
ausfiillte®! Hier konnte nun ein Berithrungspunkt mit Savigny hervortre-

(System I, p. 344, 349); hier liegt der Beriihrungspunkt mit Stabl, der der Ehe die Aufgabe
zuwies, die ,Unvollstindigkeit der eigenen Existenz“ zu iiberwinden (Rechtsphilosophie
11/1, § 46). Das Gegeneinander individueller Herrschaftsrechte wird in der Gesamtpersén-
lichkeit sublimierend aufgehoben.

Die inhaltliche Begrenzung von Privatrecht auf ein System individueller Rechte — und
die daraus folgende Systemwidrigkeit eines ,privatrechtlichen“ Familienrechts — lief} es mit-
hin als sachgerechte Folgerung erscheinen, der Familie einen korporationsrechtlichen Status
zuzuweisen und sie schliefflich dem Bereich des ffentlichen Rechts anzunihern (cf. MiLLER-
FREIENFELS, Systematische Einordnung 11, p. 536—548; BEXTERMOLLER, Familienrecht,
p. 68—78).

54 PuCHTA, Inst. I, p. 29—44; DERs., Pandekten, p. 46 s.

55 PucHTA, Inst. I, p. 31.

5 ). c.

57 PucHTA, Inst. I, p. 34 s.

% PucHTA, Pandekten, p. 596.

% PucHTa, Pandekten, p. 34.

8 PucHrta, Pandekten, p. 596.

% PucHTa, Pandekten, p. 598—622; eine weiterfithrende Offnung dieses Ansatzpunktes
lieferte Puchta in seiner Beurteilung der preuflischen Ehescheidungsreform seit 1842. Neben
den privatrechtlichen liegen die politischen und kirchlichen Beziige der Ehe: ,Die Ehe hat
in der That eine dreifache Heimath. Sie ist ein Privarrechtsinstitut, und zugleich ein poli-
tisches und ein kirchliches. Jede Ansicht, die eine dieser drei Seiten ausschlieflich hervor-
hebt, ist eine einseitige und unwahre, jede Behandlung der Ehe, welche einem dieser Prin-
cipien das Ubergewicht auf Kosten des anderen gibt, ist zu verwerfen.“ (GEORG FRIEDRICH
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ten — allerdings sprach Puchta dem Begriff des Rechtsverhiltnisses und damit
dem Rechtsverhiltnis ,Familie* grundsitzlich jede wirkliche Eignung als Sy-
stematisierungsgesichtspunkt ab.

Savigny wehrte diesen Versuch ab, die Familienverhiltnisse in den privat-
rechtlichen Begriffsapparat von Wille und Willensherrschaft einzugliedern;
er verwarf jeden Ansatz, der darin bestand, das Rechtsverhiltnis ,Familie*
als eine auf die Familienbeziehung beschrinkte, particlle Willensmacht zu
bestimmen®2.

In seiner Vertragslehre®3 ging Savigny nochmals auf die Natur der Fa-
milienverhidltnisse ein. Um seinen weiten Vertragsbegriff zu erliutern
— ,Vertrag ist die Vereinigung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden Wil-
lenserklirung, wodurch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden“® —, der
neben volker- und staatsrechtlichen Vertrigen auch die Vielgestaltigkeit
privatrechtlicher Vertrige umfafit und diese aus der einengenden Erschei-
nung obligatorischer Vertrige 16sen soll, spielen insbesondere die Randfor-
men des dinglichen Vertrages — der Tradition — und der Vertrige des per-
sonlichen, ,reinen“ Familienrechts — diejenigen privatrechtlichen Vertrige,
»wodurch in der Familie Rechtsverhiltnisse bestimmt werden, namentlich die
Ehe, die Adoption, die Emancipation“® — eine wesentliche Rolle. Wihrend
die Vertragsfigur der sachenrechtlichen Tradition eine originire Schdpfung
Savignys war, die fiir die weitere Entwicklung des deutschen Zivilrechts-
systems eine noch nicht voraussehbare Gestaltungskraft entfalten sollte,
konnte er bei der Behandlung der Ehe als Vertrag — nur auf sie geht er im
familienrechtlichen Bereich niaher ein —'an g‘é‘fe‘é'tigvte Uberlieferungen an-
kniipfen. o
" In diesem Zusammenhang kam er erneut auf die Auseinandersetzung mit
Kant und Hegel zuriick. Savigny nahm Kants begriffliche Deutung der Ehe
auf — die er als obligatorischen Vertrag auslegt, was wahrscheinlich auf einem
von Hegel geteilten Irrtum beruht® —, lehnte aber die inhaltlichen Konse-
quenzen entschieden ab: Er verwirft die blofle Umsetzung der Ehe in eine
wechselseitige Eigentumsbeziehung der Ehegatten, die sich im Geschlecht-
lichen, im ,Beyschlaf“ verwirklicht®?. Die Vorstellung, ,die Ehe blof§ als

Pucura: Zur Vorbereithung eines Urtheils iiber den Ehescheidungsgesetzentwurf, in: Flie-
gende Blitter fiir Fragen des Tags I [1843], p. 5—43 [p. 15]).

82 SAVIGNY, System I, p. 348 s.

83 SavigNy, System III, p. 307 ss.

84 1. c. p.309. 6 1. c. p.311.

88 Cf. EMGE, Eherecht Kants, p. 273 s.; cf. andererseits K1erNer, Einfluf}, p. 11 s.

87 SAvIGNY, System II], p. 319 s.
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einen biirgerlichen Kontrakt zu begreifen®, bezeichnete Hegel als ,Schind-
lichkeit“®® und ,,roh*, ,eine Vorstellung, die auch noch bei Kant vorkommt,
wo denn die gegenseitige Willkiir iiber die Individuen sich vertrigt, und die
Ehe zur Form eines gegenseitigen vertragsmifligen Gebrauchs herabgewiirdigt
wird“®. Hegels Grundverstindnis der Ehe, das in der Verbindung zweier
Personen zu einer Einheit wurzelte, widersprach bereits einem Vertragsge-
danken, der von der Annahme selbstindig handelnder Personlichkeiten aus-
ging?. Savigny hob die ,nicht genug zu lobenden“’! materiellen Ausfiih-
rungen Hegels zum Wesen der Ehe hervor, riigte allerdings den von diesem
Ansatz aus angeblich nicht erforderlichen , Tadel gegen die Subsumtion der
Ehe unter den Vertragsbegriff “72.

Nach Savigny konnen durchaus die sittlich-christlichen Elemente der Ehe
Gegenstand eines Ehekonsenses sein; die notwendige Mitwirkung des Prie-
sters an diesem Akt des Privatrechts verdeutlicht die Zusammenhinge von
Willensprinzip und christlicher Anschauung. ,Wenn der Geistliche die Ver-
lobten fragt, ob sie einander Liebe und Treue beweisen wollen bis in den Tod,
und sie diese Frage bejahen, so hat ihre Erklirung nicht den Sinn eines Ver-
sprechens bestimmter Handlungen, noch der Unterwerfung unter den ge-
richtlichen Zwang, fiir den Fall, daf} diese Handlungen nicht geleistet wiir-
den; wohl aber hat sie den Sinn, daf sie sich der von dem Christenthum
geforderten Gestalt der Ehe bewuf3t sind, und dafl sie den iibereinstimmen-
den Willen haben, in dieser Weise ihr gemeinsames Leben zu fithren. Weil
von dieser Willenserklirung die Anerkennung der Ehe als eines Rechtsver-
hiltnisses abhingt, nennen wir sie mit gutem Grund einen Vertrag“?s.

88 Rechtsphilosophie § 75.

8 Rechtsphilosophie § 161; ebenso Stahl, der Hegels Auffassung als einen ,der gréflten
Verdienste um die Rechtsphilosophie® bezeichnete (STanL, Rechtsphilosophie 11/1, § 45 und
§ 46, p. 336); zur Bindung des Vertragsbegriffs an die Eigentumsbeziehungen bei Hegel cf.
PeTER LANDAU: Hegels Begriindung des Vertragsrechts, in: ARSP LIX (1973) p. 117—138
(122—124).

70 Cf. Rechtsphilosophie § 163.

71 SAVIGNY, System II1, p. 320 (f).

72 l.c. p.319s. “
73 . c. p. 320. Nach Hasse (JonaNN CHRISTIAN Hasse: Das Giiterrecht der Ehegatten na
Romischem Recht 1, Berlin 1824, § 31) beruht der Ehekonsens nicht auf einem ein Obliga-
tionenverhiltnis begriindenden , Consensual-Contract“. Der Konsens — und die Ehe selbst
— liegt in der ernstlichen und freiwilligen Verbindung zum ,gemeinsamen Leben®, also in
der Tatseite, nicht in begleitenden religidsen oder juristischen Akten. ,Der Consensus ist hier
die faktische Lebensvereinigung selbst“ (die nicht notwendig schon eine Geschlechtsvereini-
gung ist). Savigny sah darin eine vorbildliche Darstellung der Rechtsnatur der Ehe (System
111, p. 320 f). Stahbl (Rechtsphilosophie 11/1, § 48), der als Exponent der christlich-konser-
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Wenn auch das personliche Familien- und Eherecht fiir Savignys System
eine wichtige Rolle einnahm, da von diesen Randzonen aus die Systemfiguren
des Rechtsverhiltnisses und des Rechtsinstituts mitgeformt und iiberpriift
werden sollten?, so blieben doch seine eigentlichen Sachaussagen — auch
unter der Beriicksichtigung, dafl er nur einen Allgemeinen Teil entworfen
hatte — blaf}, wenig konturiert, skizzenhaft umrissen. Schon die Zuordnung
der Einzelausprigungen des Familienrechts zu den Gegenstianden individuel-
ler Willensmacht, den Rechtsverhiltnissen, erwies sich a priori als ein kaum
ohne Systembriiche durchfiihrbares Vorhaben; diese immanenten Schwierig-
keiten eines auf sich selbst bezogenen Systemdenkens muflten sich weiter-
fithrenden, auflerhalb des systematisch-begrifflichen Apparates liegenden
Inhaltsdeutungen schon von vornherein verschlieffen’. Der Sprung vom
Rechts- zum Naturverhiltnis war ein zwar praktikables, aber wenig aus-
sagekriftiges Mittel, eine nihere Spezifikation familienrechtlicher Rechts-
formen zu umgehen. Der allgemeine Hinweis auf Natur und Sitte als juri-
stisch nicht faflliche Kategorien gesellschaftlichen Seins verengte den Raum
fiir konkretisierbare Zweck- und Wertbestimmungen. Die Frage nach einem
dem rechtlichen Instrumentarium vorgegebenen und auf dieses einwirkenden
Ehebild konnte somit in beachtlicher Weise gar nicht gestellt werden; das
hauptsichliche Gestaltungsproblem jeder nationalen Ehe- und Familienrechts-
ordnung, das in den Mdglichkeiten und Grenzen einer rechtverbindlichen
Umsetzung und Ausformung der in einem Gemeinwesen iiberwiegend an-
erkannten oder durch bestimmte Institutionen vorgeschriebenen sittlichen
und gesellschaftlichen Maf3stibe wurzelt?, muflte damit grundsitzlich aus-
geblendet werden. Eine normative Verzahnung von Recht und Sitte wurde
als juristische Denkform strikt abgelehnt, fiir das eigentlich Rechtliche als
komplementiren Ordnungsbereich blieben nur formelle Regelungsfragen wie
die Entstehung, Auflenwirkungen und die Auflosung der Rechtsverhiltnisse
des Familienrechts. Lediglich fiir das Eheschlieungsrecht deutete Savigny

vativen Richtung naturgemifl eine Stirkung der religidsen Beziige der Ehe suchte, ohne ihren
eigentlich biirgerlichen Charakter in Abrede zu stellen (§ 43), wandte sich dagegen, die freie
Einwilligung der Gatten in die Ehe als Vertrag aufzufassen; die Ehe steht iiber den Par-
teien, die Gatten — ihre vllige Hingabe in der Ehe — sind nicht die Objekte eines wechsel-
seitigen Vertragsschlusses. Die Ehe ,steht nicht unter den Gatten, sondern iiber thnen, hat
Norm, Inhalt und bindende Kraft nicht durch sie, sondern durch ihre eigene sittliche Na-
tur, und kann, wie sie nicht auf ihrem Willen beruht, so auch nicht durch diesen wieder
aufgehoben werden®.

7 Cf. WiLHELM, Systematik, p. 132 p.

75 BECKENFORDE, Historische Rechtsschule, p. 20s.

76 Cf. MULLER-FREIENFELS, Ehe und Recht, p. 25—42.
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die verbindliche Kraft der christlichen Lehre an: Dafl der Konsens der Ver-
lobten gegeniiber dem Geistlichen im Bewuftsein ,,der von dem Christenthum
geforderten Gestalt der Ehe“ erklirt wird, gehort zu den notwendigen Be-
standteilen der Eheschliefungsform. Damit wurde inzident nur der geltende
Rechtszustand bestitigt und jeder sikulare Charakter der Ehe verneint?.

Die Reduktion der Institute des Familienrechts auf abstrakt-farblose Sy-
stemfiguren zeigt sich auch darin, dafl Savignys Eintreten fiir die Vertrags-
natur der Ehe ohne rechtliche Konsequenzen blieb. Diese begriffliche Ein-
ordnung zog kein unbeschrinktes Bekenntnis zur Willensfreiheit nach sich;
Vertragsfreiheit im Eherecht war eine — mehr oder minder freie — Einglie-
derung in eine christlich-institutionelle Eheordnung. Das mit dem Vertrags-
charakter an sich verbundene Problem der Losbarkeit des Ehebandes wurde
jedenfalls im System nicht beriihrt; die Abschlufifreiheit erschépfte sich in
der Erklirung, eine Ehe im christlichen Sinne aufnehmen zu wollen. Von die-
sem Standpunkt aus war der Vertragsbegriff fiir die Ehe nicht nur verzicht-
bar, ja er verdunkelte sogar den urspriinglich beschriebenen Charakter als
natiirlich-sittlich-rechtliches Lebensverhiltnis.

Die Tatsache, daf das Fhe- und Familienrecht zu verschiedenen Zeiten
immer einen bevorzugten Ansatzpunkt fiir praktische Rechtspolitik bot,
kommt in Savignys System an keiner Stelle zum Ausdruck. Die besondere
Statik des systematischen Verfahrens und die Riickgewandtheit der histori-
schen Betrachtung lieflen fiir rechtspolitische Uberlegungen keine Offnung;
die Verschmelzung der historischen und der systematischen Komponente er-
wies sich als methodisch gefestigtes Hindernis fiir jeden auf aktuelle Zeit-
postulate gestiitzten Verinderungswillen. Savignys personlicher Lebens-
weg hat nun allerdings dazu gefiihrt, dafl er selbst diese Schranke rein hi-
storisch-systematischer Begriffsbildung iberspringen mufite und durch seinen
maflgeblichen Anteil an den Bemiihungen zur Reform des Eherechts das Feld
einer — jedenfalls nach dem Verstindnis seiner Forderer” — christlich-kon-
servativen Rechtspolitik betreten sollte.

77 Schon 1817 ist Savigny der Zivilehe entgegengetreten, um mit der kirchlichen Trauung
wenigstens auf diesem Gebiet ein Reststiick von christlichem Verstindnis und iiberbrachter
Sitte kultivieren zu kdnnen, cf. SAvigNY: Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher, in:
Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft ITI (1817) p. 1—52 (p. 24 5.).

78 Cf. WiLHELM, Methodenlehre, p. 43; BOCKENFORDE, Historische Rechtsschule, p. 19.

7 Hierzu cf. v. BETHMANN-HOLLWEG: Erinnerung an Friedrich Carl von Savigny, in:
Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte VI (1867) p. 42—81 (75 s.).
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I1I

Innerhalb der Revisionsarbeiten am ALR nahm das Eherecht eine Son-
derstellung ein. Die Eherechtsreform wuchs als eine besonders vordringlich
angesehene Materie aus den allgemeinen Revisionsbemiithungen heraus. Vor
allem das Scheidungsrecht sollte mit den Grundsitzen des Christentums in
Einklang gebracht werden. Triger dieser Richtung war ein auf altkirchliche
Vorstellungen zuriickgreifender orthodoxer Protestantismus, der sich mit
feudal-konservativen Kreisen — verkdrpert in den Personen der Briider Leo-
pold, Ernst Ludwig und Otto von Gerlach — verbiindete und im Kénigshaus
auf wohlwollendes Interesse stiefS. Nach entsprechenden Interventionen des
Juristen und Politikers Ernst Ludwig von Gerlach erging am 26. 2. 1834
eine Kabinettsorder an Kamptz, die unter Zuriickstellung anderer Teile eine
bevorzugte Bearbeitung des Ehescheidungsrechts anordnete®®. Kamptz legte
1834 einen solchen Entwurf vor, der bis 1837 beraten und als zu wenig weit-
gehend verworfen wurde. In diesem Stadium gewann eine weitere Person-
lichkeit Einflu} auf den Verlauf der Scheidungsreform: der Geheime Lega-
tionsrat Bunsen, Freund des Kronprinzen, des spateren Friedrich Wilhelm IV.
(seit 1840). Bunsen erstattete ein vernichtendes Gutachten tiber den Kamptz-
schen Gesetzentwurf und lenkte die Aufmerksamkeit auf Savigny als mog-
lichen Garanten einer im konservativen Sinne vollendeten Scheidungsrechts-
reform8l. Am 28.2. 1842 wurde Savigny an Stelle von Kamptz in das Ge-
setzgebungsministerium berufen und ihm mit Order vom gleichen Tage die
Eliminierung der dem Christentum widersprechenden Grundsitze aus dem
Eherecht aufgegeben82. Als wichtigste Hilfskraft fiir die Eherechtsreform
zog Savigny Ernst Ludwig von Gerlach hinzu83. Noch 1842 wurde ein im

8 ApoLr STOLzEL: Brandenburg-Preuflens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung II,
Berlin 1888 p. 517s.; zum ganzen: Epuarp HusricH: Das Recht der Ehescheidung in
Deutschland, Berlin 1891, p. 221—225; ApoLf StorL: Friedrich Karl von Savigny, Ein Bild
seines Lebens . . . II1: Ministerzeit und letzte Lebensjahre 1842—1861, Berlin 1939, p. 1—17;
Hans ScHNEIDER : Der preuflische Staatsrat 1817—1918, Miinchen u. Berlin 1957, p. 99, 152s.

81 Srorzec I, p. 519 s.

82 Srorzed I, p. 530—533.

88 StdrzeL 11, p. 538; hierzu eingehend: ErnsT Lupwic voN GERLACH, Aufzeichnungen
aus seinem Leben und Wirken 1795—1877 (ed. Jakob von Gerlach) 1, Schwerin 1903, p.
318—350; zu Vita und Wirken Ernst Ludwig von Gerlachs cf. Hans JoacHim ScHOEPS: Das
andere Preuflien, Honnef 21957, p. 11—114; Herimut Diwarp, Einleitung zu: Deutsche
Geschichtsquellen des 19. und 20. Jahrhunderts 46/1, von der Revolution zum Norddeutschen
Bund, Politik und Ideengut der preuflischen Hochkonservativen 1848—1866, aus dem Nach-
lal von Ernst Ludwig von Gerlach (ed. H. Diwald) I: Tagebuch 1848—1866, Gottingen
1970, p. 9—70.
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wesentlichen von Gerlach ausgearbeiteter, den Katalog der Scheidungsgriinde
stark einengender — und Savignys Vorstellungen iiberschreitender — Gesetz-
entwurf vorgelegt; die Beratung dieses Entwurfs, der in Einzelpunkten noch
starke Verdnderungen erfuhr, zog sich bis 1844 hin®. Ein negatives Echo in
der Offentlichkeit®® und vom Konig mifibilligte Mafinahmen Gerlachs®®,
der auf jeden Fall eine Verwisserung des restriktiven Scheidungsrechts ver-
hindern wollte, fiihrten dazu, dafl die Reform des materiellen Eherechts
— auch nach Gerlachs Ausscheiden Anfang 1844 — unerledigt blieb. Lediglich
die Verordnung iiber das Verfahren in Ehesachen vom 28. 6.1844 konnte
Gesetzeskraft erlangen. Konfrontiert mit diesem mageren Ergebnis seiner
Reformbemiihungen, das einem Scheitern gleichkam, publizierte Savigny im
Juli 1844 als Rechenschaftsbericht die ,Darstellung der in den preuflischen
Gesetzen liber die Ehescheidung unternommenen Reform“87.

In der Einleitung zu dem genannten Bericht umreifit Savigny die Grund-
sdtze fiir eine den bisherigen ,, Widerstreit der Meinungen“8® ausgleichende
Reform. Einzelne Ansatzpunkte sind noch in seinem System verwurzelt, im
ganzen zeigen sich aber verschiedene iiber eine rein systemgebundene Betrach-
tung hinausweisende Zweck- und Inhaltsbestimmungen.

Die erste Einordnung des Reformgegenstandes folgt noch dem ,System®.
Das ,,Verhiltniff der Ehe“ hat gegeniiber den ,iibrigen Verhiltnissen des
Privatrechts“ einen Sondercharakter®?, es unterscheidet sich grundlegend von
den Rechtsverhiltnissen des Vermdgensrechts; dies zeigt sich insbesondere
in der Art des Rechtsschutzes, der im Eherecht niemals so vollendet ausge-
staltet sein kann wie bei Eigentumsverletzungen und Schuldforderungen.
Denn die Ehe hat ,eine andere Natur“ als die Vermdgensrechtsverhiltnisse,

84 StOLzEL I, p. 541—547.

8 E. M. DoErx: Beitrag zur Vermittelung der Meinungen iiber die Preuflische Eherechts-
reform, Eisleben 1843, p. 14—16.

8 StoLzeL 1, p. 542—544.

87 Die 1844 noch ohne Verfassernamen veriffentlichte Schrift wurde 1850 von Savigny
in den 5. Band seiner ,, Vermischten Schriften® (Berlin 1850, p. 222—414) aufgenommen; da-
zu stellte er in einer Vorbemerkung fest: ,, Jedes ernste, aufrichtige Streben trigt seinen Le-
benskeim in sich selbst, dessen Entwicklung und Frucht unabhingig ist von dem unmittelbar
bezweckten Erfolg, und vielleicht sogar suflerlich sichtbar werden kann in anderer Zeit und
unter anderen Umstinden® (p. 223). Zur Stellung Savignys innerhalb der Reform cf. Hus-
ricH, Ehescheidung, p. 221—231, und zuletzt grundlegend: PAuL MixAT: Zur Bedeutung
Friedrich Carl von Savigays fiir die Entwicklung des deutschen Scheidungsrechts im 19. Jahr-
hundert, in: Festschrift F. W. Bosch, Bielefeld 1976, p. 671—697.

8 Darstellung der in den Preuflischen Gesetzen iiber die Ehescheidung unternommenen
Reform, Berlin 1844, p. 5.

8 | c.
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neben dem rechtlichen liegt als eigentlicher Schwerpunkt das ,sittliche Ver-
hileniff. Mit dieser doppelten Natur der Ehe hingt es zusammen, daf} bei
ihr der Gesichtspunkt fiir die Behandlung kein so einfacher sein kann, wie es
bei dem Eigenthum und den Schuldforderungen der blofle Rechtsschutz, und
Nichts aufler thm, ist“%. Es ist bezeichnend, daf Savigny hier — im Lichte
rechtspolitischer Erwagungen — den Unterschied der Familienverhiltnisse
gegeniiber den ,reinen‘ Rechtsverhiltnissen nicht nach Mafl und Umfang der
Willensherrschaft bestimmt, sondern nach den Rechtsschutzmdglichkeiten —
also einem auflerprivatrechtlichen Gebiet. Das Ziel der Systemstrenge, das
in Savignys Werk allgemein stark relativiert wurde, tritt an dieser Stelle
endgiiltig zuriick.

Savigny definierte sein Programm als ,,positive Vermittlung“®!, als Aus-
gleich zwischen den kontroversen Positionen, Distanz gegeniiber tagespoli-
tischen Uberspitzungen und selektive Aufnahme auch abweichender Ansich-
ten. Seine ausgeprigte Scheu gegeniiber einseitigen Festlegungen, sein Ideal
moderierender Einwirkung auf den Parteienstreit kommt in der Einleitung zu
seiner Reformschrift in exemplarischer Weise zum Ausdruck; das Reform-
werk sollte in diesem gemifligten Klima vollendet werden, ,wie sehr auch die
lebhafte Aufregung hindernd entgegen treten moge, wodurch dieser Gegen-
stand zu einer Parteifrage geworden ist“92.

~Rechtsschutz, individuelle Freiheit® und ,,Wiirde der Ehe als Institu-
tion“? waren die drei Eckpunkte, innerhalb derer sich die Reformarbeit zu
bewegen hatte; keiner dieser Begriffe war zu verabsolutieren, erst aus der
Synthese konnte das Reformideal gewonnen werden. Savigny mufite auch
hier wieder einriumen, dafl der eigentliche Bereich des formal Rechtlichen
verhiltnismifig beengt bleibt — daf} sich also der Gesetzgeber der notwendi-
gen Unvollkommenbheit seiner Aufgabe von vornherein bewuflt sein mufl.
Rechtsschutz® im wiederherstellenden Sinne li}t sich fiir das Eherecht kaum
denken; andererseits kann dem durch Ehebruch oder bdsliche Verlassung
verletzten Ehegatten richterlicher Schutz nicht versagt werden. Gegeniiber
der Schwiche des Rechtsschutzes gewinnt das Problem individueller Frei-
heit® zweifach an Bedeutung; zum einen geht es um die Frage, ob der ver-
letzte Ehegatte sich kraft eigenen Willensentschlusses aus der Verbindung
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|6sen kann, und zum anderen um die Grundsatzfrage, in welchem Umfang
die Freiheit des Verletzers zu tolerieren ist. Hier ist dann der Kernbereich
beriihrt: ,Das Extrem der ausschlieflenden Beriicksichtigung individueller
Freiheit wiirde darin bestehen, daf} es jedem Ehegatten gestattet wiirde, die
Ehe durch einseitige Willkiir aufzulosen“®. Mit diesem Hinweis deutet
Savigny an, daf dem Freiheitsgedanken im Ergebnis nur ein geringer Stel-
lenwert eingeriumt werden kann. Denn die unter den Reforminitiatoren
verbreitete Uberzeugung, dafl das landrechtliche Scheidungsrecht die vor-
gezeichnete Richtung bereits eingeschlagen hatte, war ja der hauptsichliche
Anlaf fir den an Savigny erteilten Reformauftrag. Es bleibt die ,Wiirde
der Ehe als Institution“??, um die eigentliche Richtschnur fiir den Gesetzge-
“ber zu bilden — keine originire begriffliche Schopfung Savignys, sondern ein
verbreiteter Topos in der vor allem kirchlich-konservativ ausgerichteten Li-
teratur. Aus diesem ,wichtigsten und eigenthiimlichsten Gesichtspunkt® er-
geben sich fiir das Individuum ,eine wesentliche und nothwendige Form des
menschlichen Daseins tiberhaupt®, fiir den Staat ,,die unentbehrliche Grund-
lage seines Bestehens®, fiir die abendlindische Kultur ,,die sittliche Erhebung
des weiblichen Geschlechts®. ,Durch diese ithre Natur erhilt sie ein selb-
stindiges Dasein, einen Anspruch auf Anerkennung, welcher von individuel-
ler Willkiihr und Meinung unabhingig ist“.

Die Kernfrage einer kiinftigen Gestaltung des Eherechts betrifft das Ver-
hiltnis zwischen der institutionellen Seite der Ehe und der individuellen
Freiheit der Ehegatten®. Dieser Ansatzpunkt Savignys, der ein iiberzeit-
lich maflgebliches Gestaltungsproblem des Eherechts beriihrt, ist besonders
hervorzuheben, da er deutlich sikulare Ziige trigt und sich von den kirch-

% [ c. p.10.

%7 ].c. p. 10s.

%8 |.c. p.11. Hier brach sich — nach MULLER-FREIENFELS (Systematische Einordnung II,
p. 553—559) — die noch im System vermifite institutionelle Rechtsbetrachtung Bahn, wobei
der Gegensatz von Vertrag und Institution stellvertretend fiir den Gegensatz von schei-
dungsfreundlicher und scheidungsfeindlicher Tendenz einzutreten hatte. Im System hatte die
Lehre vom Ehevertrag noch weitgehend einen neutralen, primir von formalen Vereinheit-
lichungs- und Einordnungskriterien bestimmten Charakter. Nunmehr wurde die ,Wiirde der
Ebhe als Institution® zur Plattform von sozial-ethischen, staatspolitischen und christlich-pa-
triarchalischen Uberlegungen, die sich geschlossen gegen die individualistisch-privatvertrag-
liche Komponente der ,individuellen Freiheit“ wandten. Kritisch gegeniiber der Annahme
eines ,institutionellen* Rechtsdenkens bei SavieNy zuletz¢ Kierner: Der Begriff der In-
stitution in der Schrift von 1844 bleibt eine auf den Sonderfall zugeschnittene ,Anomalie*
und beriihrt die Systemfigur des Rechtsinstituts nicht. ,Die in ihrer Grundlage nicht dem
Rechtsgebiet angehdrige Institution — als einzige kennt Savigny die Ehe — steht in schrof-
fem Gegensatz zum Rechtsinstitut.“ (Lex Frater, p. 140).
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lich-restaurativen Zielsetzungen seines Umfeldes, verkdrpert etwa in den
Rechristianisierungsvorstellungen des Gerlach-Kreises, absetzt. Wihrend in
der damaligen Eherechtsdiskussion vorwiegend das ,horizontale’ Verhiltnis
zwischen zwei Machtordnungen, dem staatlichen und dem kirchlichen Recht,
zur Sprache kam und die individuellen Belange als sekundires Ordnungs-
problem iibergangen wurden, stand fiir Savigny der Ausgleich auf der ,ver-
tikalen® Linie, zwischen dem personalen und dem staatlich-gesellschaftlichen
Bereich, im Mittelpunkt seiner Uberlegungen. Bei der Abwigung zwischen
den institutionellen und den individuellen Momenten greift Savigny auf ei-
nen Gegensatz zuriick, der sowohl in der spitprotestantischen als auch in der
naturrechtlich-aufklarerischen Eherechtsdoktrin des spiten 18. Jahrhunderts
eine erhebliche Bedeutung gewonnen und vor allem in der preuflischen Ge-
setzgebung eine einseitige Ausrichtung gefunden hatte: den ,,Gegensatz stren-
ger und milder Ansichten“®. Durchaus zutreffend weist Savigny darauf
hin, dafl eine dem ,milden‘ Scheidungsrecht verpflichtete Eheauffassung nicht
zwangsldufig eine gleichgewichtige Begiinstigung der betroffenen Personen
nach sich ziehen muf}: denn in der Zweipersonenbeziehung Ehe fiihrt in einer
Vielzahl von Fillen die ,angebliche Milde“ gegeniiber dem einen zu einer
Belastung des anderen Ehepartners. Scheidungsrechtliche Liberalitit ist
— und insoweit kann Savignys Darstellung auch heute noch beachtliche Denk-
anstofle liefern — nicht der letzte Ausdruds einer sozialverantwortlichen, auf
das Einzelwoh] bedachten Gesetzgebungspolitik. Daf} die Lockerung des
Scheidungsrechts im friderizianischen Staat nur als Instrument unverhiillter
Utilititsvorstellungen diente — Forderung der ,Population in einem durch
Kriege geschwichten Gebiet — und nicht das Produkt wohlfahrtsstaatlicher
Fiirsorge war, stand Savigny bei seinen Reformiiberlegungen klar vor Augen.
Die auf dem ,Willensprinzip‘ beruhenden Scheidungsgriinde der ,gegensei-
tigen Einwilligung“ — wobei die Einwilligung nur selten von beiden Seiten
gleichermaflen freiwillig erkliart werden wird — und der ,einseitigen Will-
kithr“ fithren nach Savigny dazu, dafl die Stellung der Frau, , des weiblichen
Geschlechts“ wie er sagt, und der Zusammenhalt der Familien erhebliche Ein-
buflen hinnehmen miissen!0,

In diesem Zusammenhang sei ein Seitenblick auf eine parallele Gedanken-
fithrung bei Puchta geworfen. Der von Savigny beleuchtete Gegensatz von
institutioneller Bindung und individueller Freiheit erhilc bei Puchta — in sei-
ner Beurteilung des Entwurfs von 1842 — eine weiterfithrende Dimension:

9 ], c., cf. oben N. 6.
100 | ¢c. p.12s.
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Privatrecht qua Willensfreiheit muf§ sich im Hinblick auf das Eherecht sub-
stantielle Korrekturen durch Staats- und Kirchenrecht, durch die staatliche
und kirchliche Ordnung, gefallen lassen. Wihrend Savigny die ,individuelle
Freiheit® vorsichtig gewogen und schliefllich abgetan hatte'®!, formte
Puchta — wesentlich pointierter argumentierend — die Chimire eines nack-
ten ,, privatrechtlichen Princips®.

Verharrt man beim reinen Privatrecht, so mufl man anerkennen, dafl dem
»Princip des reinen Privatrechts die Freiheit der Scheidung, und nur sie, voll-
kommen gemifl ist“; jeder Zwang, ,in einer Ehe wider Willen zu verharren®,
widerspricht dem ,Wesen“ des so verstandenen ,ehelichen Verhiltnisses“.
Diesem Geist ist nun das geltende Ehescheidungsrecht verpflichtet: ,die indi-
viduelle Freiheit ist es, die bei seinen Vertheidigern ... als Aegide des ange-
griffenen Rechts iiberall hervortritt.“192 Allerdings nicht mit letzter Konse-
quenz, wie schon das blofle Vorhandensein eines Katalogs von Scheidungs-
griinden zeigt; , die vollkommenste Inkonsequenz sodann® besteht darin, dafl
man an der ,Nothwendigkeit eines gerichtlichen Scheidungsurtheils“193 fest-
gehalten hat. Aber: ,Daf} das Princip der ausschliefllich privatrechtlichen Be-
handlung als ein consequent durchgefiihrtes“ ohne ,nationelle Unterstiit-
zung“ bleiben wiirde, erschien Puchta unzweifelhaft. Damit war der Boden
fiir das bereitet, was fiir den Privatrechtssystematiker Puchta letzthin den
Kern des Eherechts ausfiillte: das ,politische“ und das ,kirchliche Prin-
cip“1%4, Eine materiell-kirchliche Eheordnung sollte durchaus den staatlichen
Interessen entsprechen: ,Daf} die Prosperitit des Staats mit der des Familien-
wesens, die ihrerseits auf der Stabilitit der Ehe ruht, innig zusammenhingt,
braucht nicht erst bewiesen zu werden. Ein laxes Eherecht ist eben so unpoli-
tisch, als es unkirchlich ist'%.“ Fazit: ,Nach diesen Anspriichen wird eine
gute Gesetzgebung die Anforderungen der individuellen Freiheit mifi-
gen106

101 Seine tiefe Skepsis gegeniiber der Willensfreiheit hat Savigny bereits in seiner Beurtei-
teilung der Schrift Gerlachs iiber das Eherecht (1833, dazu unten) zum Ausdruck gebracht:
»Die ganze neuere Ansicht dieser Sache betrachtet als das Heiligste die individuelle Freiheit.
Aber die ungeheure Mehrzahl der Menschen vertrigt keinen hohen Grad #uflerer Freiheit,
der es ihnen moglich macht, jeder oberflichlichen Neigung oder Abneigung Raum zu ge-
ben; ...“ Brief F. C. v. Savignys an E. L. v. Gerlach vom 16. 5. 1833 (Neue Quellen zur
Geschichte Preufiens im 19. Jahrhundert, ed. H. J. Schoeps, Berlin 1968, p. 150 s.).

102 PycHTA, Ehescheidungsgesetzentwurf, p. 10.

108 ] ¢c. p.12s.

104 ¢, p.14.

105 ], c. p.19.

108 |, c.; die Frage, wie sich diese Behandlung der Ehe in sein System der Rechte einfiigt,
stellt Puchta in diesem Zusammenhang nicht.
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Vor dem Hintergrund eines material-institutionell begriindeten und damit
der privatautonomen Gestaltung entriickten Eherechts wirft nun Savigny
die Frage auf, ,in wiefern die Gesetzgebung den Beruf und die Fihigkeit
hat“197 auf die ehelichen Verhiltnisse einzuwirken. Diesem Grundsatzpro-
blem nihert sich Savigny, indem er den Idealzustand der Ehe mit der Patho-
genese ehelicher Konfliktslagen konfrontiert. Die ,rechtschaffene Fiihrung
des ehelichen Lebens“1%8 beruht sowohl auf einer Liebes- wie auf einer von
wechselseitigem Respekt bestimmten Pflichtengemeinschaft: ,Darin eben be-
steht das Wesen der rechtschaffenen Ehe, daf in jedem Ehegatten die aner-
kennende Achtung gegen die Person des Gatten und gegen das Beide ver-
einigende Band so iiberwiegend und vorherrschend sei, wie es zur sicheren
Ausgleichung jeder untergeordneten, voriibergehenden Stdrung geniigt“199.
Der ,krankhafte Zustand vieler Ehen geht in der Regel nicht auf ein ,iso-
lirtes Ungliick“ zuriick, sondern ist das Ergebnis einer ,allmiligen Entwick-
lung®. ,Betrachten wir nimlich die Art, wie der Unfriede in schlechten Ehen
entsteht, und endlich unertriglich wird, so werden dabei nur hochst selten
michtige Leidenschaften zum Grunde liegen. Vielmehr werden zuerst leichte
Anwandlungen von iibler Laune, Selbstsucht, Rohheit, béser Lust vorhan-
den sein, denen durch einen mifligen Aufwand von Selbstbeherrschung be-
gegnet werden kdnnte. Nur weil der Versuch dazu nicht gemacht wird, ge-
winnen solche Neigungen durch Nachgiebigkeit und Gewshnung einen sol-
chen Grad von Herrschaft iiber den Menschen, daff sie ihm selbst und An-
deren verderblich werden“11®, Der Kern des Konflikts kann in zweifacher
Hinsicht gelegt werden: Einerseits verfiihre die bisher gewihrleistete leichte
Auflésbarkeit der Ehe ,,vorziiglich in den unteren Stinden“ dazu, dafl Ehen
bereits ,,mit gedankenlosem Leichtsinn“ geschlossen wiirden!!!. Zum anderen
habe die Tatsache, ,daf} das Gesetz die Willkiihr nicht ziigelt“, zur Folge,
dafl auch wihrend der Fithrung der Ehe leicht die notwendige ,,Selbstbeherr-
schung® vergessen werdel!2, Von einem ,ernsteren“ Eherecht mufl daher ein
sheilsamer moralischer Eindruck® auf die Ehegatten erwartet werden!?s.
Die Funktion eines an der , Wiirde der Ehe als Institution® zu messenden

107 Darstellung p. 13.
108 | ¢,

109 ] ¢, p.14.

10 | c. p. 16.

m e,

u2 J ¢ p.17.

113 1, ¢.; diese Gedanken finden sich in Ansitzen schon 1817, cf. SAvIGNY, Zeitschrift fiir
geschichtliche Rechtswissenschaft IT1, p. 25 s.
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Eherechts'!* ist edukativ und repressiv: Erziehung zur Selbstbesinnung und
Unterdriickung mifverstandener Freiheitsvorstellungen. Mit diesem Hinweis
auf den ,heilsamen“ Druck staatlicher Ehegesetzgebung hat Savigny die
iibergreifende Konstante der verschiedenen Eherechtsreformen umrissen, ein
Motiv von langanhaltender Geltungskraft definiert. Soll das persénliche Ehe-
recht (anders als das Giiterrecht) nicht auf blofle Abwicklungsregelungen be-
schrinkt werden — und eine solche gesetzgeberische Selbstbeschrinkung ist nur
als Randerscheinung anzusehen!’® — so bleibt die Zwangseinwirkung des
Gesetzes eine jeweils mit graduellen Abstufungen verwirklichte Zielsetzung.
Wihrend Savigny noch bei dem traditionellen Mittel der Einengung der Schei-
dungstatbestinde verbarrte, muff der Gesetzgeber der Moderne dieses zwi-
schen den Zeilen angesprochene — und doch als unverzichtbar angesehene —
Motiv mehr auf indirekte Wege (Kosten, Scheidungsfolgen etc.!18) verla-
gern. Die legislative Sicherung eheerhaltender Momente ist noch nicht per se
der Ausdruck einer konservativen Auffassung; sie ist eingebunden in einen
weitriumigen, zwischen mehr ,Milde oder ,Strenge® fluktuierenden Prozef},
der aber das letzte Ziel, die Ehe als Institution der Disposition des Gesetz-
gebers oder der Privatrechtssubjekte zu entziehen, niemals aus den Augen
verliert.

Fiir die zeitweilige Fehlentwidklung in Preuflen trigt nach Savigny nur der
Gesetzgeber die Verantwortung!!?. Als Beleg fiihrt er die Verhaltnisse in
einer Provinz an, in der das ALR keine Geltung hatte: der Rheinprovinz.
Hier war bei ,gleichen Kulturverhiltnissen“!18 die sonst vor allem in den
»niederen Klassen“119 verbreitete Scheidungsbereitschaft ausgeblieben.

114 Auch Hegel folgt einer strengen Eheauffassung: Weil die Ehe als sittliche Idee in ibrer
objektiven Wirklichkeit von der Intensitit der subjektiven Gesinnung abhingt, weil sie ,das
Moment der Empfindung enthil, ist sie nicht absolut, sondern schwankend, und hat die
Moglichkeit der Auflgsung in sich. Aber die Gesetzgebungen miissen diese Mdglichkeit aufs
Hochste erschweren, und das Recht der Sittlichkeit gegen das Belieben aufrecht halten®.
(Rechtsphilosophie, § 163 [am Ende] und § 176).

145 Cf, MULLER-FREIENFELS, Ehe und Recht, p. 89—94.

18 So die jiingste Scheidungsrechtsreform vom 14. 6.1976; cf. dazu die Abhandlungen von
Damravu, DiepericuseN und Ruranp, in: NJW 1976 p. 1170 ss., 1713 ss.; 1977, 217 ss.,
273 ss., 353 ss., 601 ss., 649 ss., 1169 ss., 1620 ss.; ferner: Familienrecht 1976/77, FamRZ —
Sammelband (ed. F. W. Bosch u. D. Schwab), Bielefeld 1977. Den Realititsgehale gesetzge-
berischer Intentionen angesichts der Wirklichkeit des Scheidungsverhaltens beleuchten mit
reichem statistischem Material: ERNsT WoOLF / GERHARD LUkE / HERBERT Hax: Scheidung
und Scheidungsrecht, Tiibingen 1959, p. 113 ss.

17 Darstellung p. 17 ss.

us8 | ¢ p.20.

s | ¢ p.19.
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Am Ausgang seiner einleitenden Bemerkungen zur Scheidungsreform weist
Savigny noch auf einen besonders heiklen Punkt hin: die Abgrenzung seiner
auf eine ,strengere Ansicht“ gestiitzten Reform von den ,Dogmen der ver-
schiedenen Religionsparteien. Diese Betrachtung konnte leicht auf den Ge-
danken fiihren, der Inhalt der Ehegesetzgebung sei eben aus der kirchlichen
Lehre iiber die Ehe zu entnehmen“12°, Sgvigny kannte sein Umfeld, er wufi-
te, von welchen Personen und in welchem Geiste er berufen war. Um eine
gewisse Distanz gegeniiber den protestantischen Konservativen zu gewinnen
und seinen Reformvorstellungen eine weiterreichende Anerkennung zu si-
chern, betonte er den ,biirgerlichen“!2t Charakter seines Reformvorhabens.
Die Selbstindigkeit staatlichen Eherechts legitimierte er einmal mit dem To-
leranzgedanken!??, der auf einer Gleichbehandlung der Religionsparteien
beruhe, und zum anderen mit den konfessionellen und innerkonfessionellen
Verschiedenheiten!?? der einzelnen Kirchenlehren, die sich jeder Vereinigung
entzogen'?4. Allerdings solle das ,biirgerliche Gesetz“1?5 in keinen Gegen-
satz zu den Kirchenlehren treten, sondern es miisse ,ein freundlich iiberein-
stimmendes Zusammenwirken “128 gewihrleistet werden. Savigny erwies sich
auch hier als beharrlicher Apologet des Ausgleichs, der Mitte.

Bei der Behandlung der einzelnen Scheidungsgriinde wendet sich Savigny
vor allem den auf der ,, Willkiihr“ der Ehegatten beruhenden Griinden zu'?7:
der Scheidung aufgrund gegenseitiger Einwilligung oder einseitiger uniiber-
windlicher Abneigung!?®. Wirksamkeit und Grenzen des Vertragsgedankens

120 | ¢, p. 20.

121 e p.21.

122 | ¢, p.20.

1 | c. p.21.

124 7y der Streitfrage, ob angesichts der unterschiedlichen Schattierungen der protestanti-
schen Eherechtsdoktrin von einem ,gemeinen protestantischen Ehescheidungsrecht® gespro-
chen werden kann, cf. Husricy, Ehescheidung, p. 43—165.

125 Darstellung p. 20.

128 | ¢. p. 22; Gerlach kommentierte Savignys distanzierte Haltung gegeniiber einer legis-
lativen Verwirklichung christlicher Lehren mit der Bemerkung: ,,Wenn die grofiten Juristen
so im Dunkeln herumirren, — wenn ein Christenkind von 10 Jahren mehr weif}, als sie —
wie steht es dann mit der Rechtswissenschaft?“ (GerLAcH, Aufzeichnungen I, p. 505). Beacht-
lich in diesem Zusammenhang ist ferner, dafl sich Savigny gutadhtlich fiir disziplinarische
Mafinahmen gegen den , Trauungsverweigerer® Otto von Gerlach — Prediger in Berlin und
Bruder Ludwigs — aussprach (cf. Aufzeichnungen I, p. 228, 232—234, 236, 345, 348, 413,
423 5., 430), im Gegensatz zu dem weiteren Justizminister Ubden; Savigny folgerte aus der
»Staatsdienerqualitit® der Geistlichen einen unbedingten Gehorsam gegeniiber den Staats-
gesetzen (cf. EMiL FRIEDBERG: Das Recht der Eheschliefung, Leipzig 1865, p. 727).

127 ] ¢, p.23—48.

128 Zur Rechtswirklichkeit dieser beiden Scheidungsformen berichtet der Land- und
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im Eherecht zeigten sich insbesondere an diesem Schnittpunkt zwischen indi-
vidueller Freiheit und institutioneller Sicherung der Ehe. Wihrend der si-
kular-spatnaturrechtliche Rationalismus in der Beachtlichkeit der ein- oder
zweiseitigen Willkiir, der Gestaltungsfreiheit der Parteien die eigentliche Be-
statigung fiir die Deutung der Ehe als einer auf dem Willensprinzip aufbau-
enden Personenbeziehung fand, mufite jede iiber diese individuellen Beziige
hinausweisende und mehr der Ordnungsidee des christlichen Staates angeni-
herte Eheauffassung den unversShnlichen Gegensatz zwischen der iiberper-
sonalen ,institutionellen’ Bindung und der subjektiven Willkiir betonen.
Die Scheidungsgriinde der gegenseitigen Einwilligung und der einseitigen
,inimicitia capitalis® gingen auf das Project des Corporis Iuris Fridericiani
von 1749 zuriick!®®; die Konventionalscheidung wurde nach einjihriger
Trennung von Tisch und Bett, die Scheidung auf einseitigen Antrag bei einer
konkreten Substantiierung der uniiberwindlichen Abneigung ausgesprochen.
Das ,Edict gegen die Miflbrauche der iiberhand genommenen Ehescheidungen®
vom 17.11. 1782130 brachte verschiedene Restriktionen; so konnte die Schei-
dung aufgrund gegenseitiger Einwilligung nur bei mehrjahriger Kinderlosig-
keit und bei einem ohne Leichtsinn und Ubereilung gefafiten Trennungswillen
erfolgen. Schon ein Jahr spater (1783) ordnete Friedrich 11. wieder eine Lok-
kerung der Scheidungspraxis an, und zwar mit der fiir ihn charakteristischen
Feststellung, dafl man mit der Trennung der Ehe ,nicht gar zu difficil sein
muf, sonsten hindert das die Population. Denn sobald zwei Eheleute durch-
aus wider einander so weit aufgebracht und erziirnt sind, daff gar keine Ver-
einigung wieder zu hoffen steht, und die Gemiither in bestindiger Verbit-
terung wider einander verbleiben, so werden sie auch keine Kinder mit ein-
ander erzeugen, und das ist der Population zum Nachtheil. Dagegen wird ein
solches Paar geschieden, und das Weib heirathet dann einen andern Kerl, so
kommen doch noch eher Kinder davon“131, Das ALR hielt an der Scheidung

Stadtgerichtsdirektor Doerk im Jahre 1843, dafl nach seiner auf eine 30jihrige Praxis ge-
stiitzten Erfahrung etwa 15% der Scheidungen auf wechselseitige Einwilligung und blofle
Abneigung entfallen (Beitrag zur Vermittlung p. 21).

120 Project des Corporis uris Fridericiani .. ., Halle 21750, Pars I, lib. II, tit. III, art. I
§ 35; zur Entwidklung des preuflischen Scheidungsrechts cf. EDuaRD HusricH: Das Recht der
Ehescheidung in Deutschland, Berlin 1891, p. 176—204; LEoNARD Jacosi: Empfiehlt es
sich, die Ehescheidungsgriinde in der vom Entwurfe des biirgerlichen Gesetzbuchs beabsich-
sichtigten Weise zu beschrinken, in: Verhandlungen des XX. Deutschen Juristentages I, Ber-
lin 1889, p. 110—234 (p. 152—225); MixkAT, Bedeutung, p. 673—680.

130 Nov. Corp. Const. Pruss.-Brandenburg. VII, Berlin 1786, Sp. 1613—1640.

181 Die Kabinettsordre vom 22.5.1783 ist wiedergegeben bei HusricH, Ehescheidung,
p. 185s.
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wegen gegenseitiger Einwilligung bei kinderloser Ehe!32 und wegen einsei-
tiger uniiberwindlicher Abneigung fest!3%, ohne eine vorherige Trennungs-
zeit anzuordnen.

Der sprachgewandte Puchta hat das friderizianische Scheidungsrecht mit
folgenden Bemerkungen gekennzeichnet, die der Wortwahl des Kénigs durch-
aus gerecht wurden: ,,Mit der Alleinherrschaft des privatrechtlichen Princips
in der Ehe vertrigt sich kein anderes, als das Interesse der Population, jede
andere Bestimmung desselben wiirde einen Kampf gegen jene Alleinherr-
schaft in sich tragen. Das Bevolkerungsinteresse aber wird durch die voll-
kommene Freiheit der Scheidung ganz befriedigt, der Staat als Menschenziich-
ter kann unmoglich sie auch nur durch die Form eines Scheidungsprocesses
einschrinken wollen, wihrend dessen Dauer keine Kinder erzeugt werden,
und eine vielleicht ergiebigere Ehe vertagt ist!34,“

Die Motive, die zur Beibehaltung der einverstindlichen Scheidung und der
Scheidung wegen ,heftigen Widerwillens des einen Ehegatten“135 durch das
ALR gefiihrt hatten (Svarez wies noch in seinen Schlufivortriagen darauf hin,
daf ein freiziigiges Scheidungsrecht der ,Population® eher forderlich als ab-
triglich sei!36) und die im wesentlichen auf einer Verschmelzung von obrig-
keitsstaatlichem Utilitatsdenken und laizistischen Bestrebungen — aus denen
eine iiberzogene Freiheitsgewihr gleichsam als willkommenes Nebenprodukt
herauswuchs — basierten!®?, erschienen Savigny fremdartig, roh und unsitt-

12 [,1.§ 716 ALR.

13 11, 1.§ 718 a ALR.

13¢ PycHTA, Ehescheidungsgesetzentwurf, p. 13.

135 Darstellung p. 46.

138 CurisTIAN FrRIEDRICH KocH: ALR, Kommentar I11/1, Berlin 31862, II. 1 § 716 Anm.
53; E. H. SEIDLER: Beitrige zur Reform der preuflischen Ehegesetzgebung, Nordhausen 1861,
p. 102.

137 Diese Uberfremdung des Eherechts mit staatlichen Niitzlichkeitserwigungen skizzierte
Ernst Ludwig von Gerlach folgendermaflen: ,,Auf diesem diirren Boden erwuchsen die po-
litischen Ideale, welche Vermehrung der Population, Adkerbau, Gewerbe, Fabriken, Handel
als hochste Staatszwecke, den Menschen selbst aber und seine innersten Lebensbeziehungen,
mithin auch die Ehe, ja sogar die Religion als Mittel darstellten. (Uber die heutige Gestalt
des Eherechts, Berlin 1833, p. 13). Sicherlich war es ein beherrschender Zug der frideriziani-
schen Gesetzgebung, den Einzelnen nur als Objekt der Staatszwedke zu betrachten. Ahnlich
duflerte sich auch Stahl: Die Scheidungsgesetzgebung des spiten 18. Jahrhunderts ist zu einer
laxen Handhabung gekommen, ,bewogen theils durch ungehérige ausschliefliche Zugrunde-
legung des Princips individueller Freiheit, theils durch mifiverstandene Humanitit, theils
durch die schlaffere sittliche Ansicht der Zeit und die Vorherrschaft duflerlicher mechanischer
Riicksichten, als z. B. Vermehrung der Population®. (STanL, Rechtsphilosophie I1/1, § 53,
p. 367); cf. ferner: REINHARD MESTWERDT: Das Sozialbild der Ehe, Diss. Gottingen 1961,
p. 27—38; DORNER, Industrialisierung, p. 19—66.

€
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lich. So meint er, ,dafl es mit dem Ernst und der Wiirde der Ehe durchaus
unvereinbar ist, ithr Dasein von der bloflen Willkiihr der Individuen eben so
abhingig zu machen, wie es bei den das Vermdgen betreffenden Vertrigen in
der That geschieht und geschehen mufl. Der hohere, geistige Charakter der
Ehe wird dabei offenbar verkannt und entstellt ...138.“ Im ganzen bleibt
seine Argumentation eher pragmatisch. Er stellt fest, daf} die Konventional-
scheidung u. a. oftmals dazu dient, tatsichliche Scheidungsgriinde zu verdek-
ken'3? oder ohne vorhergehende konkrete Ehestdrungen den Wechsel in eine
neue Verbindung zu erleichtern!*®, Beiden Zielen spricht Savigny die Be-
rechtigung ab. Nun war auch in der bisherigen Gesetzgebung die Konven-
tionalscheidung nicht schrankenlos moglich gewesen: Das ALR hatte einzelne
Bedingungen — Kinderlosigkeit, Fehlen von Leichtsinn, Ubereilung und
Zwang — vorgesehen!l; im rheinisch-franzosischen Recht wurde die ein-
verstandliche Scheidung durch ein umfangreiches Formen- und Fristenwe-
sen!¥? fast bis zur Undurchfiihrbarkeit erschwert!43, Savigny verwirft diese
Mittel einer Miflbrauchskontrolle, da sie die eigentliche Grundsatzfrage nicht
16sen; man miisse es ,fiir unwiirdig erkliren, wenn der Gesetzgeber auf indi-
rektem Wege Dasjenige zu verhindern suchte, welches er eigentlich zu verbie-
ten die Absicht hitte“144. Die ,negative Macht“145 des Gesetzgebers erfor-
dert von ihm auch eine entsprechende tatsichliche Wahrnehmung. Zwar ist
es nicht der Beruf des Gesetzgebers, Sittlichkeit zu erzwingen, er muf} sich
aber jeder verfehlten Lockerung versagen, damit ,nicht die Begriffe von
Recht und Unrecht, Gut und Bdse, in der Nation geschwicht oder gar ver-
kehrt werden“146,

Da gerade die Eherechtsreform — den nunmehr im dreiundsechzigsten Le-
bensjahr stehenden — Savigny auf das Gebiet praktischer Justizpolitik fiihrte,

188 Darstellung p. 35; entsprechend StanL, Rechtsphilosophie 11/1, § 53, p. 366 s.; ferner
DoErK, Vermittlung, p. 28.

139 Darstellung p. 36.

140 ] ¢, p.37.

141 Cf, W. BORNEMANN: Systematische Darstellung des Preuflischen Civilrechts V, Berlin
21845, p. 207—211; RitTEr: Nihere Priifung des preuflischen Ehescheidungsrechts, Cottbus
1843, p. 176—187; Franz FOrsTER: Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preuflischen
Privartrechts 111, Berlin 1874, p. 574; HeinricH DERNBURG: Lehrbuch des Preuflischen Pri-
vatrechts II1, Halle a. S. 41896, p. 63 s.

142 Cf. ZACHARIAE VON LINGENTHAL/CARL CrOME: Handbuch des Franzdsischen Civil-
rechts II1, Freiburg i. B. #1895, p. 129—135.

13 Cf. StaHL, Rechtsphilosophie I1/1, § 53 p. 367.

144 Darstellung p. 43.

45 ], c. p.45.

e | ¢
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scheint es naheligend, diesen durch seine besondere Affinitit zu politisch-
gesellschaftlichen Stromungen gekennzeichneten Gegenstand als geeignetes
Mittel fiir eine Standortbestimmung heranzuziehen. Savignys geistige Fiih-
rerschaft bei der Eherechtsreform wird bisweilen als ein Indiz dafiir gewertet,
daf sein personlichkeitsbedingter Quietismus, seine befremdet-distanzierte
Haltung gegeniiber dem Treiben der Zeit hier bereits in einen engagierten,
wenn auch von polemischen Auswiichsen freien, Konservativismus iiberge-
gangen sei!4?. Sicherlich wire es verfehlt, Ansitze einer ,liberalen® Ehe-
rechtskonzeption im Sinne von prinzipieller Gestaltungsautonomie und
Selbstbestimmungsfreiheit in Savignys Reformiiberlegungen zu suchen; die
Frage nach dem Wertungsvorrang von individueller Freiheit oder institutio-
neller Bindung bleibt weitgehend eine rhetorische. Savigny ging es natiirlich
darum, die Ehe als Fundamentalerscheinung des individuellen und gesell-
schaftlichen Seins erneut in einen iiberpersonalen Bezugsrahmen, umschrie-
ben mit ,Wiirde der Ehe als Institution®, einzugliedern!*8. Eine ausgeprigt
idealistische Denkweise blieb die tragende Komponente seiner Programm-
und Rechtfertigungsschrift, ohne dafl dabei die Einsicht in die Begrenztheit
seiner Wirkungsmdglichkeiten angesichts der mit normativen Kategorien nur
schwer erreichbaren Realstrukturen von Ehe und Familie verlorenging. Auch
unter Beriicksichtigung der angedeuteten Bedingtheiten konnte Savignys
yDarstellung® durchaus wesentliche Akzente fiir die Ausformung einer ,biirger-
lichen® Eheordnung im 19. Jahrhundert setzen'4®; das Maf an eigener gei-
stiger Unabhingigkeit und ausschlieflicher Verantwortlichkeit gegeniiber der
Sache erschliefit sich aus einem Blick auf die Zeit und das politische Umfeld

seiner Reformiiberlegungen.

v

Der Kampf gegen die Kontraktstheorie und das freiziigige Scheidungs-
recht des ALR, gegen die ,laxe Legislation“15® {iberhaupt, fand seinen

147 Cf. WIEACKER, Griinder und Bewahrer, p. 121; ders., Privatrechtsgeschichte, p. 383 s.;
MikAT, Bedeutung, p. 681 s.; MULLER-FREIENFELS, Systematische Einordnung II, p. 557 s.

148 Zu Savignys iiberkonfessionell-religigser Haltung cf. DieTER STRAUCH: Redht, Gesetz
und Staat bei Friedrich Carl von Savigny, Diss. Kéln 1959, p. 36 s., 64—67.

19 Zum Einfluf Savignys auf das Scheidungsrecht des BGB cf. MiraT, Bedeutung, p.
685—697; ders.: Zur Diskussion um die Scheidungsrechtsreform nach der Verdffentlichung
des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, in: Festschrift F. Else-
ner, Sigmaringen 1977, p. 182—198.

180 StaHL, Rechtsphilosophie I1/1, § 54 p. 368.
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Nizhrboden in einer Verschwisterung von pietistischer Erneuerungsbewegung
und stindischer Ordnungsidee, die unter dem Mantel der nach den Befrei-
ungskriegen einsetzenden Reaktion vor allem im Osten eindeutig patriarcha-
lische Ziige gewann!5!. Eine verinnerlichende urwiichsige Volksfrommigkeit,
die dem aufklirerischen Rationalismus der Reformbiirokratie und einer li-
beral behauchten Theologie gleichermaflen skeptisch gegeniiberstand, wurde
durch gelenkte Eingriffe von ,oben‘, von einer den Zeitfragen zugewandten
Junkerschicht, zu einer konservativen Gegenkraft im politischen Raum for-
miert. Die Stof3kraft dieser Bewegung ergab sich aus dem Biindnis zwischen
protestantischer Orthodoxie mit der hochkonservativen Fiithrungsschicht, die
sich schliefflich — als ,Kamarilla‘ und in Zhnlichen Erscheinungen!? — zu einer
zentralen politischen Komponente der Restaurationsepoche herausbildete.
Aufgerufen wurde zu einer sittlich-religidsen Erneuerung gegeniiber der Auf-
klirungszeit — einer Zeit, in der ,ein unkirchlicher Geist Alle ergriffen hatte,
der Begriff der Kirche fast vollig untergegangen war, es fiir gebildet galt, da-
gegen zu eifern“158 — einer Geisteshaltung, in der ,,der Rationalismus .

der mechanische Brauchverstand des vorigen Jahrhunderts alle Tiefen des
Geistes zu beseitigen, und mittelst seiner diirren Verstandesreligion, seiner
blof auf zeitliche Zwecke berechneten hdlzernen Staats- und Rechtsmaschi-
nerie die Lebenskrifte zu verdrangen unternahm, welche Kirche und Staat
aus dem ewigen Worte zichen, in welchem sie ithre Wurzeln haben“154, Die
Angriffe gegen das ,frivole“ Eherecht des ALR richteten sich vor allem gegen
die Scheidung aus einseitiger oder zweiseitiger Willkiir, in denen ,die Herr-
schaft jener Populationspolitik und dieser liiderlichen Humanitdt“!55 ihren
treffendsten Ausdruck gefunden hatte: ,,Die Grundsteine aller Staatsgebiu-
de ... sind die Ehe und die Familie“1%6, daher darf die Ehe ,nicht fiir einen
Civilcontract gehalten werden, der von beiden Theilen geschlossen und wie-

151 Franz ScHNABEL: Deutsche Geschichte im 19. Jahrhundert, IV: Die religiésen Krifte,
Freiburg 21951, p. 383 ss., 485 ss.; RoBeRT M. BIGLER: The Politics of German Protestantism,
the Rise of the Protestant Church Elite in Prussia 1815—1848, Berkeley 1972, p. 125—155;
MESTWERDT, Sozialbild, p. 21—24, 38—48; MikaT, Bedeutung, p. 680 s.

152 Cf. THEODOR ScHIEDER: Vom Deutschen Bund zum Deutschen Reich, in: GEBHARDT,
Handbuch der Deutschen Geschichte III, Stuttgart #1970, p. 143 s.

153 Ein Wort fiir ein neues Ehescheidungsgesetz, Berlin 1842, p. 8.

154 ErNsT Lubpwic voN GErRLacH: Uber die heutige Gestalt des Eherechts, Berlin 1833,
p. 13; ders.: Uber Reform des Eherechts (ein Vortrag, gehalten auf einem Provinzial-Land-
tage), in: Evangelische Kirchen-Zeitung 30 (1842) no. 48—50, Sp. 378.

155 Gestalt p. 17.

186 ] ¢c. p.5.
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der aufgehoben werden kann, wenn Einer oder der Andere der Contrahenten
die Bedingungen nicht erfiillt“157,

Diese Tendenzwende fand in Gebieten ihren Niederschlag, in denen die
Entwicklung eines kirchlich-weltlichen Gemeinrechts, des gemeinen protestan-
tischen Eherechts, nicht — oder nur sporadisch — durch partikulare Gesetzge-
bungsmafinahmen unterbrochen worden war. Das durch die Obergerichts-
und Konsistorialpraxis geformte und in verbindenden Rechtsgrundsitzen
niedergelegte Scheidungsrecht der Protestanten muflte naturgemif eine beson-
dere Nachgiebigkeit gegeniiber dem Zugriff wechselnder Zeitstrdmungen auf-
weisen. So hatte in Mecklenburg die Verweltlichung der Ehegerichtsbarkeit
Mitte des 18. Jahrhunderts auch die Durchsetzung naturrechtlicher Vorstel-
lungen erleichtert!®®; der Katalog der von der Rethtsprechung zugelassenen
Scheidungsgriinde wurde tiber die reformatorischen Ansitze hinaus erheblich
ausgedehnt. Seit den dreifliger Jahren des 19. Jahrhunderts setzte ein radikaler
Umbruch ein, der die ausgeprigt restaurative Verfassung des spatfeudalen
Stindestaats Mecklenburg auch auf die ehegerichtliche Praxis iibertrug. Ein
charakteristisches Zeitdokument war schliellich die groflherzogliche Anwei-
sung vom 12.9. 1855, die dem Obergericht aufgab, ,,die Ehesachen zunichst
und vor Allem nach den Bestimmungen der in Unseren Landen bestehenden
Kirchengesetze und nach deren Geiste zu beurteilen, dagegen aber den Riick-
sichten der Humanitit, der Niitzlichkeit und Zweckmafigkeit, den vermeint-
lichen Zwecken der Ehe und dergleichen, welchen vielfach eine zu ausge-
dehnte Einwirkung gestattet wird, nur insoweit nachzugeben, als jene posi-
tiven Grundlagen es gestatten und dieselben dadurch nicht verletzt oder

157 Ein Wort fiir ... p. 21; Savignys Reformentwurf wurde zum Katalysator fiir eine
Reihe von tagespolitisch nach Inhalt und Sprache liberzogenen und weitgehend anonym ver-
offentlichten Streitschriften. Die Schrift ,Das Ehegesetz in seiner historischen mit der Ver-
nunft iibereinstimmenden Bedeutung, Berlin 1842 lief die Abrechnung mit den Ehezwecken
des ALR und der ,Vertrags-Ehe“ in der Feststellung gipfeln: ,Jeder Vertrag ... erzielt ge-
mif seines Begriffs blolen Gewinn; und so wird die Ehe, die, sofern sie die Befriedigung des
Geschlechtstriebs oder der Kindererzeugung erzielt, nur viehisch ist, als Vertrag zu absolut
satanischer Gewinnsucht herabgewiirdigt, und somit das Heiligste der Menschheit entehre!!*
(p. 21).

158 GeERHARD BucHka: Das medcklenburgische Ehescheidungsrecht in seinem Verhiltnis zur
protestantischen Eherechtswissenschaft, Wismar 1885, p. 44 ss.; zu weiteren partikularen Ent-
wicklungen cf. EDUARD BArTELS: Ehe und Verlobnif nach gemeinem und particulirem Rech-
te in der Provinz Hannover, Hannover 1871, p. 20—363; F. G. L. STRIPPELMANN: Das Ehe-
scheidungsrecht nach gemeinem und insbesondere hessischem Rechte, Cassel 1854, p. 128—
414; GunTHER ERBE: Das Ehescheidungsrecht im Herzogtum Wiirttemberg seit der Refor-
mation, in: Zeitschrift fiir Wiirttembergische Landesgeschichte XIV (1955) p. 95—144 (p.
138).
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gekiirzt werden“!%®. Im Ergebnis wurde das protestantische Scheidungsrecht
weitgehend mit dem katholischen Trennungsrecht verschmolzen.

Ziel dieser Richtung war es, zu dem zuriickzukehren, was die urspriing-
liche reformatorische Lehre als protestantisches Scheidungsrecht herausgebil-
det hatte bzw. was angesichts der Vielfalt reformatorischer Ansichten in der
Riickschau als protestantische Lehre erschien — also eine Riickbesinnung auf
den mit den biblischen Aussagen verhafteten ,strengen‘ Altprotestantismus,
unter Ausblendung der von einer aufklirerischen Theologie begiinstigten und
mitgeformten ,milden® Auffassungen.

Bunsen, Diplomat und orthodoxer Protestant, der Savigny fiir die Ehe-
rechtsreform empfohlen hatte, verwarf in seinem Gutachten von 1839
Kamptz” Reformplan einer bloflen Abinderung des landrechtlichen Schei-
dungssystems mit der Feststellung, ,dafl die Sanktionierung der beibehalte-
nen Scheidungsgriinde, unter Berufung auf die ,Heiligkeit des Ehebiindnis-
ses* und die ,alteste evangelische Kirche® eine offene durch keine Staatsnoth-
wendigkeit gerechtfertigte Beeintrichtigung der evangelischen Kirche und
daf endlich deshalb die Erhebung dieses Vorschlages zu einem Gesetze, wie
der Kirche, so der Wiirde des Koniglichen Ansehens und Namens durchaus
zuwider seyn wiirde“180, Da das ALR von dem Grundsatz einer Erleichte-
rung der Scheidung ausgegangen ist, bleibt es ,unverbesserlich“161,  kann
also unmoglich der Versuch einer Verbesserung dieses Rechtes aus sich selbst
je gelingen®, es kommt immer nur ,etwas Provisorisches“162 heraus. Zur Er-
neuerung des Eherechts mufl ,ein neues leitendes Prinzip auler demselben
und iiber demselben“163 gefunden werden. Bunsen wendet sich gegen die
Trennung von kirchlichem und staatlichem Recht, gegen die Meinung, ,das
Landrecht, wie jedes staatliche Recht kdnne nicht das Ideal der Gebote Chri-
sti verwirklichen®, vor allem, ,daf die Frommigkeit einen anderen Raum,
und ein anderes Gebiet hier auf Erden haben kdnne, als den Staat“184, Sein
wneues leitendes Prinzip“ ist die ,vollstindige Durchfithrung evangelischen
Protestantismus® durch die Gesetzgebung: ,Das definitive Eherecht Preuflens

189 Abdruck in: Buchka, Ehescheidungsredht, p. 76 s.

180 Gurachten des Geheimen Legations-Rathes Bunsen iiber die Entwiirfe und Vorschlige
zur Verbesserung der Ehescheidungs-Gesetze in Preuflen, vom Standpunkte eines christlichen
«evangelischen Landesrechts, vom 23. 10. 1839 (GESETZ-REVISION Pensum XV) p. 35. Cf.
hierzu: CHrisTIAN CARL Josias vON BUNSEN, aus seinen Briefen... (ed. F. NierorLp) 11,
Leipzig 1869, p. 28, 55, 89, 99 et passim.

161 | c. p.31.

162 | ¢c. p.33.

163 | c. p.38.

164 | ¢. p. 40.
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kann also nur der Form nach ein Theil des Landrechtes, dem Inhalte nach,
soweit das christliche Gebot zur Sprache kommt, ein kirchliches seyn“165; in
der Durchfithrung dieser Aufgabe sei ,die Stellung Preuflens eine weltge-
schichtliche“. Als Folge dieser ,staatlichen Wiedergeburt des Scheidungs-
rechts“ unter ,, Anerkennung des christlichen Prinzips“ werden nur noch die
altprotestantischen Scheidungsgriinde des Ehebruchs und der bdslichen Ver-
lassung anerkannt16,

Eine andere Ebene protestantischer Reaktion betrat Ernst Ludwig von
Gerlach, der hochkonservative Politiker und Jurist, fiir den eine kirchlich-
restaurative Eherechtspolitik in den Jahren von 1833 bis 1874 ein bestim-
mender Teil seines Wirkens wurde. Der Anlafl erster publizistischer Maf3-
nahmen war ein Gewissens- und Loyalititskonflikt der konservativen pro-
testantischen Priesterschaft. Die unabgestimmte Duplizitidt von kirchlicher
und staatlicher Rechtsordnung'®? hatte vor allem durch das ,liberale‘ Schei-
dungsrecht des ALR zu Spannungen gefiihrt, die noch dadurch verscharft
wurden, dafl die Priester ihre Stellung als standesamtliche Trauungsorgane
behalten hatten. Der nur einen Aspekt ergreifende Sikularisierungsprozef,
der in der Zeit einer weitgehenden Konkordanz von staatlicher und liberal-
protestantischer Eheauffassung noch von der Geistlichkeit mitgetragen wor-
den war, mufite nach einem Wiedererstarken des altprotestantischen Bewufit-
seins zu solchen Folgeerscheinungen wie Trauungsverweigerungen bei der
Wiederverheiratung von nach Landrecht geschiedenen Personen fiihren. Mit
seiner Schrift von 1833 iiber das Eherecht rief E. L. von Gerlach dazu auf,
sich in der Wiedertrauungsfrage kompromifilos gegeniiber dem staatlichen
Scheidungsrecht zu zeigen. So stellte er fest: ,Der Geist der Zeit arbeitet mit
Macht daran, die starken Wurzeln zu durchschneiden, welche aus den Tiefen
des Christenthums unseren Staaten ihre Lebenssifte zufiihren, und sie gegen
die Stiirme der Revolutionen aufrecht halten!8.“ Diesem Geist folgen die

165 | c. p.64s.

188 | ¢, p. 65; diese Auffassung wurde niher begriindet von OtTo voN GeErLACH: Kirchen-
rechtliche Untersuchung der Frage: Welches ist die Lehre und das Recht der evangelischen
Kirche, zunichst in Preuflen, in Bezug auf die Ehescheidungen und die Wiederverheirathung
geschiedener Personen?, in: Zeitschrift fiir Protestantismus und Kirche II (1839) p. 21—36;
Otto von Gerlach, der Geistliche unter den Gebriidern Gerlach, war der theoretische und
praktische Vorkimpfer der Trauungsverweigerungen; zu der ,orthodox-protestantischen®
Richtung, die nur noch die Bibel als mafigebliche Quelle des Scheidungsrechts anerkennen
wollte, cf. OrTo PLATHNER: Civilehe und Recht der Ehescheidung in Preuflen, Berlin 1859,
p. 35—48.

167 Hgsst, Ehescheidungsrecht, p. 116—122; MestwerDpT, Sozialbild, p. 22—24.

168 Ernst Lupwic voN GERLACH: Uber die heutige Gestalt des Eherechts, Berlin 1833,

p. 2.
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rheinisch-franzosische und die preuflische Gesetzgebung, die mit ihrem Ehe-
recht das stabilisierende Element eines christlichen Staatswesens erschiittert
haben!®. Daher sind Trauungsverweigerungen nicht nur zu rechtfertigen,
sondern es ist die Pflicht jedes evangelischen Predigers, Geschiedenen die
Trauung zu versagen!’, ,wenn die Scheidung ohne schriftmifligen Grund
erfolgt war“!"™, Durch die Person Gerlachs war der Riickhalt bei der kon-
servativen Partei gesichert, die Trauungsverweigerungen nahmen zu und er-
lebten nach dem Frankfurter Kirchentag von 1854 einen Hohepunkt.
Ernst Ludwig von Gerlach, der die Vorstellungswelt der protestantischen
Orthodoxie in die Eherechtsreform einbringen sollte und wollte, hat in seinen
,Aufzeichnungen?? ein Bild von Savigny — ,dem unsere Rechtspflege ganz.
fremd war, und der iiberhaupt fiir eigentliche Rechtsfragen, soweit sie nicht
formaler oder historisch antiquarischer Natur sind (wo er virtuos war) we-
nig Interesse hatte“ — geformt?3, das dessen Versagen auf dem Feld aktiver
Rechtspolitik dokumentieren sollte — wobei nicht zuletzt die Enttiduschung
tber das auch Savigny angelastete Fehlgehen des Reformplanes eindeutig
die Feder fiihrte; Gerlach hielt seinen Minister Savigny fiir einen im Grunde
vollig unpolitischen Menschen, wachsweich in der gemeinsam verfochtenen
Sache und unfihig zur Durchsetzung im Staatsrat — eine Einschitzung, die
zu einer dauernden Entfremdung dieser schon in ihrem Temperament vollig
unterschiedlichen Reprisentanten des konservativen Lagers fiihrte!’. Noch
kurz vor Ende seiner Referententitigkeit, als es absehbar war, daf} der
Gesetzentwurf trotz verschiedener Anderungen im Staatsrat scheitern
wiirde!”, legte Ernst Ludwig von Gerlach — an Savigny vorbei — dem
Konig direkt ein Promemoria vor, in dem er den bisherigen Rechtszustand
als ,,Frevel und Greuel“, wo ,aus den frivolsten Griinden, in den unwiirdig-

169 |, ¢, p. 18—39; GERLACH in: Evangelische Kirchen-Zeitung 30 (1842) Sp. 379 s.

170 GerLAcH, Gestalt, p. 39—47; OTTo vON GERLACH, Kirchenrechtliche Untersuchung,
p. 32—36; vorsichtiger: StaHL, Rechtsphilosophie 11/1, § 50 p. 353.

171 GerLACH, Gestalt, p. 40.

172 Aufzeichnungen I, p. 300—350, 413, 423 s., 505.

173 Aufzeichnungen I, p. 310.

174 Cf. hierzu StoLt, Savigny III, p. 12—16.

178 Ob Ernst Ludwig von Gerlach schlieflich ursichlich dafiir geworden ist, dafl Savignys
Reformplan — soweit er das materielle Recht betraf — der Erfolg versagt blieb, erscheint
zweifelhaft, da auch bei den spiteren Reformversuchen von 1854 bis 1862 im preuflischen
Landtag keine Einigung iiber das Scheidungsrecht erzielt werden konnte; cf. STEPHAN Buch-
norz: EheschlieBungs- und Ehescheidungsrecht (Preuflen), in: HeLmuT Coineg (Ed.): Hand-
buch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte, III: Das
19. Jahrhundert (1815—1914), 1. Teilband: Gesetzgebung (Druck in Vorbereitung).
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sten Prozedurformen ... die Ehen von den Untergerichten zerrissen“176
werden, ausmalte und die Trauungsverweigerungen — ,unschitzbar als Mit-
tel, die gesetzliche Ehe-Rechts-Reform zu beférdern“177 — rechtfertigte.
Gegeniiber diesen protestantischen Ultras verkorperte Stabls Auffassung
eher das abgeklirte Pathos eines den tagespolitischen Verzerrungen entriick-
ten konservativen Denkers. Stahl geht von der generellen Unaufloslichkeit
der Ehe aus?’® und denkt insoweit ebenfalls an eine grundsitzliche Wieder-
belebung des alten — d. h. strengen — protestantischen Eherechts; neben den
klassischen Griinden des Ehebruchs und der bdslichen Verlassung soll als
Konzession an den ,bestehenden Sittenzustand“1? eine Scheidung nur bei
gravierenden Verschuldensfillen zugelassen werden. Stah! lehnt eine direkte
Verbindlichkeit der kirchlichen Vorschriften fiir das staatliche Recht und da-
mit auch fiir die Ehegesetzgebung ab!8%; die Verkniipfung erfolgt mittel-
bar: die biblischen Ausspriiche iiber die Ehe bedeuten ,eine Enthiillung der
ethischen Idee des Instituts der Ehe“181. Die ,.ethische Idee“ wird nicht un-
mittelbar durch das staatliche Recht vollzogen, vielmehr ist sie die ,Basis®
fiir die Gesetzgebung, so dafl kein ,,abweichendes Princip“ befolgt werden
darf182, Stahl untermauert nun seine strenge Auffassung, indem er ein deut-

178 Pro memoria, die Eherechtsreform betreffend, vom Januar 1844; Wiedergabe in: Ma-
terialien zur preuflischen Eherechtsreform im Vormirz. Aus dem Briefwechsel Savigny,
Puchta und Bethmann-Hollweg mit Ludwig von Gerlach, ed. Hans Liermann und Hans-
Joachim Schoeps, in: Nachrichten der Akademie der Wissenschaften in Gdttingen, Philolo-
gisch-historische Klasse 14, Gottingen 1961, p. 490—536 (p. 525 s.); entsprechend: GERLACH
in: Evangelische Kirchen-Zeitung 30 (1842) Sp. 385, 394.

177 Pro memoria p. 534. Ebenso GerracH (,Die Civil-Ehe*) in der Kreuzzeitung vom
17.5.1860 (Beil.). Noch bei der zweiten Scheidungsreform (1854—1862, in der Sache ge-
nauso erfolglos) bekriftigte E. L. von Gerlach in einer Denkschrift vom 29. 7. 1856 im Sinne
einer Bestandsaufnahme den seinerzeit verteidigten Standpunkt (Aus dem Nachlafl von
Ernst Ludwig von Gerlach [ed. Hellmut Diwald] II, p. 904—910). Im hohen Alter be-
kimpfte der nunmehr dem politischen Katholizismus (Zentrum) zuneigende Gerlach die Zi-
vilehe, die mit Personenstandsgesetz vom 9. 3. 1874 dekretiert wurde; cf. dazu seine polemi-
sche Schrift ,Die Civilehe und der Reichskanzler* (Berlin 1874), in der er den Zivilakt der
Trauung mit den ,neuen Auflassungen vor dem Grundbuchsamt® (p. 30) verglich, was bedeu-
ten soll, dafl der biirgerliche Eheschlufl zum gleichen Umschlagplatz fiir neue Ehen in — dank
des unverinderten Scheidungsrechts — wechselnden Verbindungen wird, wie die abstrakte
Auflassung die allgemeine Bodenmobilitit fordern sollte (1872); cf. zu diesem Komplex:
STEPHAN BucHHOLZ: Abstraktionsprinzip und Immobiliarrecht, Frankfurt/M. 1978, p. 299 ss.
Zu Gerlachs Haltung allgemein: WERNER GRUNDMANN: Die Rechtsanschauung von Ernst
Ludwig von Gerlach, Diss. Tiibingen 1953.

178 StaHL, Rechtsphilosophie I1/1, § 49 p. 341.

17 |, c. § 53 p. 364.

180 | ¢, § 49 p. 339.

181 ], c. § 54 p. 369.

182 ], c. p.370.
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liches Gefille zwischen Natur — der ,,pathologischen“ Seite der Liebe — und
Sitte — der ,aktuellen oder sittlichen Liebe“183 — herstellt. Uber dem
»Band der Neigung* steht das ,sittliche Band“, dargestellt durch die christ-
liche Eheauffassung: ,Es ist deflhalb offenbar ein Zuriicksinken in vorchrist-
liche Unsitte, wenn jetzt wieder eine vielverbreitete Vorstellungsweise das
Lebensgliick der Gatten zum absoluten Princip fiir die Ehescheidung
macht!®4.“ Beantwortet man die Frage, ,ob einzig und allein das Lebens-
gliick der Gatten oder vor Allem die sittliche Gestalt der Ehe das Princip
seyn solle“, im ersten Sinne, so mufl man ,dann aber auch eingestehen, dafl
man nicht das Gute, sondern das Angenehme als Princip der socialen Ord-
nung betrachte“185, Die natiirliche Liebe ist blofle Empfindung und damit
wechselhaft und zufillig, die sittliche Liebe hat ihren ,Sitz im Willen“186:
»Das Band der bloflen Empfindung zum sittlichen Band des Willens zu erhe-
ben, ist aber gerade das Wesen der Ehe!®”.“ Stahl teilte eine verbreitete
— und auch bei Hegel ausgedriickte!8® — Skepsis gegeniiber dem vom ge-
schlechtlichen Empfinden bestimmten Eheeingehungsakt, erst nach dem Ehe-
schlufl ,kann das sittliche Band nicht mehr von der Empfindung abhin-
gen“1®, Die sittliche Vertiefung der Ehe ist eine lebzeitige Aufgabe der
Gatten; angesichts dieser Aufgabe bedeutet eine ,Entfremdung der Gemii-
ther nicht ein bedauerliches soziales Faktum, sondern schwerwiegende
»Schuld“1%, 'Hat nun der Mensch keine sittliche Berechtigung, aus solcher
Ehe zu treten, da ist gewif§ auch nicht die Gesetzgebung die sittliche, die das
gestattet und sanktionirt, sondern die, welche solch Argerniff nicht zu-
Jafdetor,«

Einem solchen theokratischen Purismus — sei es in der polemischen Ver-
sion eines Gerlach, sei es in der Stahl’schen Gedankentiefe — ist Savigny nicht
gefolgt. Mit Bedacht hatte er eine absolute Verbindlichkeit der Kirchenlehren
zuriickgewiesen, ohne — als ,Moderado“!*? wie Gerlach meinte — die mog-
liche Vermittlung aus den Augen zu verlieren. Ebenso eindeutig war seine
Absage an die liberale Forderung nach Trennung von Kirche und Staat, die

183 ], c. p.374.

184 | ¢c. p.371.

185 |, c. p.372.

188 |, c.

187 1 c.

188 Cf. HeGEL, Rechtsphilosophie, § 162.

189 StaHL, Rechtsphilosophie 11/1, § 54 p. 372.

180 | c. p.374.

91 ] c. p.376.
12 GeRLACH, Aufzeichnungen I, p. 302.
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fir das Eherecht in folgender zeitgendssischen Formulierung zum Ausdruck
kam: ,Die Auffassung der Ehe durch den Staat, mufl sich von der, welche
der Religion, dem Sittengesetz und der personlichen Uberzeugung zusteht,
scharf trennen. Dem Staat kann und darf die Ehe ... nur ein Vertrag sein,
aus dem sich gegenseitige Rechte, und solche, die Dritte betreffen, erzeu-
gen.. 198

Savignys Standpunkt 148t sich durchaus mit folgenden Uberlegungen um-
schreiben: Zwar ist die Ehe als ,wahre Ehe“ ihrem Begriff nach wie alle
sittlichen Verhiltnisse unauflgslich, andererseits mufl die , wirkliche Ehe“
auflosbar bleiben, da sie sich diesem Begriff entzieht. Die Kluft zwischen
»Existenz“ und ,, Wesen“, zwischen ,,Dasein und , Bestimmung* fordert vom
Gesetzgeber die Entscheidung dariiber, ,,unter welchen Bedingungen eine exi-
stierende Ehe aufgehort hat, eine Ehe zu sein. Die Ehescheidung ist nichts als
die Erklirung: diese Ehe ist eine gestorbene Ehe, deren Existenz nur Schein
und Trug ist. Es versteht sich von selbst, dafl weder die Willkiir des Gesetz-
gebers noch die Willkiir der Privatpersonen, sondern nur das Wesen der Sache
entscheiden kann, ob eine Ehe gestorben ist oder nicht ....“ Nur die ,,un-
triiglichsten“ Symptome erlauben es dem Gesetzgeber, ,einen sittlichen Tod
konstatieren® zu diirfen, ,da das Leben der sittlichen Verhiltnisse zu konser-
vieren nicht nur sein Recht, sondern auch seine Pflicht, die Pflicht seiner Selbst-
erhaltung ist!“. Dabei darf der Gesetzgeber nicht der Ansicht folgen, die Ehe
»konne den kleinsten Zufillen nicht widerstehen und miisse vor jeder Grille
sich auflgsen .... Der Gesetzgeber ehrt also die Ehe, erkennt ihr tiefes
sittliches Wesen an, wenn er sie fiir machtig genug hilt, viele Kollisionen
bestehen zu konnen, ohne sich selber einzubiiflen. Die Weichheit gegen die
Wiinsche der Individuen wiirde in eine Harte gegen das Wesen der Indivi-
duen, gegen ihre sittliche Vernunft, die sich in sittlichen Verhiltnissen ver-
korpert, umschlagen®. So Karl Marx in seiner Beurteilung der Savigny’schen
Reform in der ,Rheinischen Zeitung® vom 19. 12. 1842194,

193 Audiatur et altera pars! Eine freie Stimme iiber den preufischen Ehescheidungs-Gesetz-
Entwurf, Leipzig 1843, p. 2; ferner cf. p. 29 ss.

194 Der Ehescheidungsgesetzentwurf, in: KarL Marx/FriepricH EnGEeLs, Werke I, Berlin
1964, p. 148—151, 602; ferner: Zum Ehescheidungsgesetzentwurf. Kritik der Kritik, in:
Werke, Erganzungsband 1. Teil, Berlin 1968, p. 389—391, 668. Der Entwurfstext war durch
eine Indiskretion an die Offentlichkeit gelangt und am 20. 10. 1842 in der ,Rheinischen Zei-
tung® publiziert worden. Zur Verteidigung des ,Hauptgrundsatzes“ der Savignyschen Re-
form durch Marx cf. Aucuste Cornu: Karl Marx und Friedrich Engels I (1818—1844), Ber-
lin 1954, p. 330 s.
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A%

Savignys Einfluflnahme auf das Familienrecht des 19. Jahrhunderts blieb
nicht bei einer legislativen Neugestaltung der Eheordnung stehen; vielmehr
wurde er auch mit ihrer ,Umkehrung® befaflt, den aus der Nichtehelichkeit
folgenden Rechtsverhiltnissen. Als Teilstiick der gesamten Revisionsarbeiten
legte er am 24.11.1843 eine Denkschrift!? zu diesem Gegenstand vor, aus
der dann ein Gesetzentwurf hervorgegangen ist. Zur Kennzeichnung des
Ausgangspunktes folgende Uberleitung:

Das ALR war dem Nichtehelichenproblem sehr unbefangen gegeniiber-
getreten. Marianne Weber kam in ihrer sonst sehr kritischen Analyse iiber
die Lage der Frau in der Rechtsentwicklung (1907) zu einer iiberaus giinsti-
gen Einschidtzung des Landrechts: ,,Hier haben die Verfasser des Landrechts
relativ mehr Humanitit und Weitsichtigkeit bekundet als die Gesetzgeber
irgend eines anderen europiischen Grofistaates, und auch die modernsten
Gesetze haben wenigstens die Verantwortlichkeit dem Prinzip nach nicht
so geregelt, wie die ilteren Bestimmungen des Landrechts!®.“ Hauptsich-
liches Motiv fiir die landrechtliche Regelung war, das Problem der Kindes-
totung als gesellschaftliche Folgelast der Ehelichkeitsfrage auf Dauer auszu-
schliefen!??. Allerdings bleibt zu beriicksichtigen, dafl aus dem Gesichtspunkt
der ,Population, auf den die friderizianische Familiengesetzgebung ein be-
sonderes Gewicht gelegt hatte, die Frage der Ehelichkeit oder Nichtehelich-
keit an Bedeutung verlieren muflte; Gleichbehandlungsvorstellungen waren
natiirlich noch nicht einmal in Ansitzen vorhanden.

Das Landrecht unterwarf den auflerehelichen Erzeuger im Grundsatz ei-
ner zweifachen Verbindlichkeit: der Entschidigung der ,Geschwichten® und
der Versorgung des Kindes'®. Fiir die unverheiratete Mutter stand ein dif-
ferenziertes Anspruchssystem, das von der Erstattung der Entbindungs-,
Tauf- und Wochenkosten iiber einen umfassenden Ausstattungsanspruch bis
zur Gewihrung der Rechte einer unschuldig geschiedenen Ehefrau reichte, zur

195 Sie ist in wichtigen Teilen wiedergegeben in der Anlage zu Plancks Teilentwurf zum
BGB (Begriindung des Entwurfs eines Familienrechts fiir das Deutsche Reich, Vorlage des
Redaktors Plandk, Berlin 1880, Anlage IX, p. 168—170).

196 MARIANNE WEBER: Ehefrau und Mutter in der Rechtsentwicklung, Tiibingen 1907
(Neudruck Aalen 1971), p. 340.

197 Cf. BORNEMANN, Syst. Darst. V, p. 313.

198 T1. 1. §§ 1015—1119 u. II. 2. §§ 592—665 ALR; hierzu Dernburg, Pr. PrivR III, p.
215—230, 556—558; geschichtlicher Uberblick: HErMANN CoNgAD: Die Stellung der unehe-
lichen Kinder in der neuzeitlichen Privatrechtsentwicklung Deutschlands, Frankreichs, Uster-
reichs und der Schweiz, in: FamRZ 1962, p. 322—329.



Savignys Stellungnahme zum Ehe- und Familienrecht 187

Verfiigung, wobei ein entscheidendes Kriterium in Status und Vorverhalten
der Betroffenen lag. Die Nichtehelichen hatten einen selbstindigen — von
den Rechten der Mutter unabhingigen — Anspruch auf Alimentation gegen
den Vater und — nach der vermdgenden Mutter — gegen die viterlichen
Grofleltern. Ferner war den Nichtehelichen ein — allerdings mehrfach be-
schrinktes — Erbrecht gegeniiber dem natiirlichen Vater zugewiesen. Die ei-
gentliche Begiinstigung der Nichtehelichen lag vor allem in der Art der
Rechtsverfolgung: Der Anspruch konnte wahlweise gegen samtliche poten-
tiellen Erzeuger gerichtet werden, die Mehrverkehrseinrede war abgeschnit~
ten, zugunsten der Nichtehelichen stritten verschiedene Beweiserleichterun-
gen!®®. Auflerungen wie ,Es ist aber der Gipfel der positivsten Gesetze,
wenn, wie es im Landrechte der Fall, selbst bei gefithrtem Beweise der Zu-
haltung mit Mehrern, die Vaterschaft von der Wahl der Geschwingerten
abhingig gemacht wird, und Einer nach dem Andern Vaterpflichten erfiillen
soll, wenngleich nur Einer Vater sein kann“2% belegen das Unverstindnis
der nachlandrechtlichen Jurisprudenz gegeniiber dieser Regelung.

Das Gegenbild zum Landrecht fand sich im Nichtehelichenrecht des Code
civil?®l, Die Rechte der nichtehelichen Kinder gegen ihre Eltern — die allen
ehewidrigen, in Ehebruch oder Blutschande gezeugten, Kindern fast voll-
stindig versagt wurden — waren von einem in einer ffentlichen Urkunde
erklarten Anerkenntnis des jeweils in Anspruch genommenen Elternteils ab-
hingig. Wihrend eine gerichtliche Erforschung der Mutterschaft zugelassen
war, wurde jede Klage auf Anerkennung der Vaterschaft generell ausge-
schlossen. Nach dem ,,beriichtigten“®02 Artikel 340 Code civil — ,la recher-
che de la paternité est interdite* — war es der Willkiir des auf8erehelichen Er-
zeugers anheimgegeben, ob er fiir das Kind aufkommen wollte oder nicht.

Zur Einschitzung von Savignys Beitrag zu diesem Gegenstand muf} be-
achtet werden, daf} die ,biirgerliche‘ Familienordnung des 19. Jahrhunderts
sich in keinem anderen Punkt so weit von den aufklirerischen Positionen des
Landrechts entfernt hatte wie gerade im Nichtehelichenrecht. Dies prigte die
Diktion: Wo ein Akt praktischer Humanitit zu erwarten gewesen wire,
glaubt man aus heutiger Betrachtung auf weite Strecken nur die vergrobernde
Sprache pharisiischer Uberheblichkeit vernehmen zu kénnen. Die folgenden

0 Cf.11.2.§619s. ALR.

200 [ E. W. ScumipT: Das preuflische Familienrecht, Leipzig 1843, p. 448 s.; cf. ferner:
ApaM F. GETT: Theoretisch-praktische Ausfiihrungen zur Lehre iiber die rechtlichen Verhilt-
nisse beziiglich der auflerehelichen Kinder, Nérdlingen 1851, p. 117—132.

201 ZAcHARIAE/CROME, Handbudh IIJ, p. 512—541.

202 WeBER, Ehefrau, p. 325.
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Bemerkungen Savignys sind eingebunden in diesen vorbezeichneten Kontext
— wenn sie sich auch bisweilen noch positiv von den spiteren Ausfithrungen
zum Nichtehelichengesetz im preuflischen Landtag abheben; ob nicht von
Savigny eine neutralere Haltung zu erwarten gewesen wire — vor allem im
Hinblick auf seine programmatischen Auflerungen zum Eherecht —, ist eine
andere Frage.

Savigny raumt in seiner Denkschrift203 ein, dafl das ALR die Alimenta-
tionspflicht aus dem ilteren gemeinen Recht (aut ducat aut dotet) iibernom-
men habe — ,, Allein dennoch ist das Rechtssystem, welches das ALR auf die-
sen Grundlagen erbaut hat, in seinem Geiste und seinen Wirkungen wesent-
lich verschieden von dem des gemeinen Rechts“. Denn das gemeine Recht
stand ,in wesentlicher Verbindung mit dem Ernste der Kirche gegen Flei-
schesvergehen®, es unterwarf Ehebruch und Unzucht nicht nur der Strafbar-
keit, sondern auch einem ,durch alle Lebensverhiltnisse sich hinziehenden
Makel“, so dafl die Alimentationspflicht nicht als ,ein Privilegium der Un-
zucht und des Ehebruchs und als Reizmittel dazu“ erscheinen konnte. Mit
diesem strengen Standpunkt hat das Landrecht gebrochen, die Bedeutung
von Ehe und Ehelichkeit relativiert, um die Folgeerscheinungen auflereheli-
cher Geburten zu beseitigen. Aus der mit einem ,hdchstmdglichen Grad von
Offentlichkeit betriebenen Aufldsung der tiberkommenen Familiengemein-
schaft ,ist der jetzige Rechtszustand hervorgegangen, der die weibliche Ge-
schlechtsehre und die guten Sitten iiberhaupt in den niederen Stinden unter-
gribt, Unzucht und Ehebruch privilegirt und zu eintriglichen Gewerben fiir
das weibliche Geschlecht erhebt und iiberall Prozesse der schamlosesten Art
veranlaflt, in welchen falsche Zeugnisse und Meineide wuchern und durch
welche selbst die Justiz in ihrem innersten sittlichen Kern leidet, indem sie
durch Handhabung dieses Systems der Unzucht zu ihrem Lohn verhilft, ohne
auch nur eine Riige, geschweige denn eine Strafe auszusprechen“.

Nach dieser von Savigny mit ungewohnter Schiarfe formulierten Auffas-
sung hitte ein Ausschlufl der Vaterschaftsklage im Sinne des franzdsischen
Vorbildes nahegelegen. Savigny lifit durchaus Sympathien fiir das dem ALR
~entgegengesetzte System des code Napoléon“ erkennen. Er lehnt aber eine
Ubernahme ab; dabei wendet er sich weniger gegen das Prinzip als gegen das
Gesetz. Seine Argumentation bleibt rein historisch: Der Boden des historisch
Gewachsenen diirfe nicht durch einen plotzlichen Austausch der Rechtsgrund-
lagen — die im Falle des Code keine ,anerkannte Auktoritit® darstellen —
verlassen werden, vielmehr miisse man zu den dlteren Grundsitzen des ge-

203 Cf. oben N. 195.
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meinen Rechts, zur ,,Anerkennung der Heiligkeit der Ehe und Strafbarkeit
des Ehebruchs und der Unzucht“ (was der Code verweigert hatte) zuriick-
kehren. Fiir die zivilrechtliche Seite bedeutet dies, daff die Anspriiche der
»Stuprata und der unehelichen Kinder von den iibermifligen Ausdehnungen
befreit“ werden, ,,welche sie im Landrechte erhalten haben®.

Anschlieffend wendet sich Savigny der dogmatischen Bestimmung des Ali-
mentationsanspruchs zu. In der gemeinrechtlichen Praxis war streitig gewe-
sen, ob die Anspriiche von Mutter und Kind deliktischer Natur sind oder an
eine auf der Tatsache auflerehelicher Schwingerung beruhende gesetzliche
Obligation ankniipfen®®. Savigny stiitzt den Alimentationsanspruch auf
die natiirliche Sorgepflicht des Vaters, die Existenz eines Kindes sei nun ein-
mal kein Schaden. Ein Ausfluf des verfehlten Delikts- und Strafcharakters
zeige sich darin, dafl das ALR in II. 2. §§ 619, 620 die Moglichkeit eroffnet,
»unter mehreren Stupratoren einen als Vater beliebig auszuwzhlen und wenn
dieser nicht zahlen kann, die tibrigen, einen nach dem anderen in Anspruch zu
nehmen®; es sei ,,die Pflicht, ein vielleicht fremdes Kind zu ernihren, eine viel
zu harte Strafe®, die ,wider alles Rechtsgefiihl streitet®.

Da sich Zeugung und Vaterschaft mit einem Schleier von Unwigbarkeit
umbhiillen und man ,,zur Gewiflheit der Vaterschaft nur in den allerselten-
sten Fillen zu gelangen“ vermag, ,so kommt Alles auf deren Beweis an“.
Savigny zeigt nun einen Weg aus dieser Beweisnot auf, dem die spitere Ge-
setzgebung unverindert gefolgt ist: Die gegen die Stuprata sprechenden Ver-
mutungen werden zu anspruchausschliefenden Einwendungen des materiel-
len Rechts umgestaltet; dazu gehort die (iiberlieferte) exceptio plurium
concumbentium und der Einwand der Bescholtenheit der Mutter (als wei-
terer, von Savigny eingefihrter Filter).

Die Beratungen iiber den der Denkschrift beigefiigten Gesetzentwurf ka-
men 1848 zum Stillstand. Bei der erneuten Behandlung der Alimentations-
frage im preuflischen Landtag in den Jahren 1853 und 1854 wurde Savignys
Konzeption insbesondere von Stahl und Gerlach vertreten.

Dazu einige Blicke auf das Gesetzgebungsverfahren. Die Regierung legte
Anfang Dezember 1853 dem Landtag einen Gesetzentwurf vor?%, der den
Anspriichen des Kindes als einzige Einschrinkung die Mehrverkehrseinrede

204 Cf, FORSTER, Th. u. Prax. II1, p. 586 s.; ROBERT BUENGER: Zur Theorie und Praxis der
Alimentationspflicht, Leipzig 1879, p. 72—82.

205 Srenographische Berichte iiber die Verhandlungen der durch die Allerh8chste Verord-
nung vom 29. 10. 1853 einberufenen Kammern, Erste Kammer, III. Band Anlagen, Berlin
1854, N. 15, p. 57—62.
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entgegensetzte (§ 12). Die Kommission der Ersten Kammer2% — des spi-
teren Herrenhauses — nahm eine grundlegende Umgestaltung des Entwurfs
vor: In Erwigung, daf ,von unkeuschen Frauenspersonen nicht nur Verlok-
kungen und Verfiihrungen gegen das minnliche Geschlecht“ ausgingen, son-
dern dafl ,auch eine Menge frivoler Prozesse angestellt und verfolgt®
wiirden, ,in der Hoffnung, durch den damit verbundenen Skandal die in An-
spruch genommenen Minner zu Opfern und Vergleichen zu nothigen®, fer-
ner daf} ,,durch die Schwingerungs-Prozesse der Friede und das Gliick vieler
Familien untergraben werde und dafl es gegen die guten Sitten verstofie,
den Skandal zu gestatten, welcher mit der Verhandlung solcher Prozesse ver-
bunden sei“, sollte — unter Riickgriff auf die ,Rheinische Gesetzgebung*
(Artikel 340 Code civil) — mit Ausnahme weniger qualifizierter Sonderfille
»aus der auflerehelichen Schwingerung kein Klagerecht gewahrt* werden.
Bei den Beratungen der Ersten Kammer im Januar und Februar 1854207
fand der Kommissionsbericht bereitwillige Aufnahme. Gegen diese Tendenz
wandte sich Stahl in einer Grundsatzrede29, Stahl wies darauf hin, dafl die
Regelung des Code nur den Sinn hatte, auf der Seite des Mannes den splendor
familiae gegen kompromittierende Prozesse zu schiitzen, wihrend ,,das Weib,
das mit thm nur in gleicher Schuld ist, und das unschuldige Kind zusehen
mogen, was aus ihnen werde“. Soll die Gesetzgebung dem Sittenverfall ent-
gegenwirken, so mufl dies anndhernd gleichgewichtig erfolgen: ,Das Franzo-
sische Recht ist streng gegen das eine Geschlecht; es ist aber viel laxer als un-
sere jetzige Gesetzgebung gegen das andere Geschlecht; es ist nicht die ganze
Mafiregel, sondern das Extrem nach der einen Seite. Die doppelbédige Moral
des Code fiihrt dahin, dafl er dem ,,minnlichen Geschlecht einen Freibrief
ausstellt“, wihrend er durch vollige Rechtsverweigerung einen ,,mechanischen
Terrorismus gegen das Weib betreibt“. Trotz dieses Appells eines seiner So-
zialverantwortlichkeit bewuflten Konservativen schlug Stzhl — und insoweit
folgte er Savignys Vorstellungen — die Einfithrung des Bescholtenheitsein-
wandes als weitere Anspruchsbegrenzung vor — in dem Bewuf3tsein, daf} nur
so die Anerkennung des ,franzosischen Prinzips‘ zu vermeiden war. Nach
der von der Ersten Kammer beschlossenen Fassung wurden die Rechte der
Mutter der zweifachen Schranke der Mehrverkehrseinrede und des Beschol-
tenheitseinwandes unterworfen und die Anspriiche des Kindes von dem Be-
stehen der Rechte der Mutter abhingig gemacht (§§ 9, 13)2%. Gerlach ver-

208 | c. p.62—70.

207 Sten. Ber. 1. Band (Berlin 1854) p. 39—52, 114—131, 134 5., 155.

208 |, ¢, p.47—49.

209 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen der durch die Allerhéchste Verord-
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teidigte als Berichterstatter der Kommission der Zweiten Kammer?!® (des
spiteren Abgeordnetenhauses) den revidierten Entwurf im Verlauf der Be-
ratungen im Mirz 1854211; seine Argumentation folgte in den Hauptpunk-
ten der Denkschrift Savignys®2. In der Sitzung vom 20. 3. 1854 wurde das
Gesetz von der Zweiten Kammer nach geringfiigigen Korrekturen beschlos-
sen?13,

Wihrend Savigny im Eherecht noch als Mittler gegeniiber den protestan-
tischen Konservativen aufgetreten war, hat er bei der Behandlung des Nicht-
ehelichenproblems den pejorativen Grundzug — wenn auch nicht initiiert,
so doch — deutlich mitgetragen und die dogmatischen Bausteine fiir die ein
Jahrzehnt nach seinem Revisionsplan verwirklichte Einschrankung des Nicht-
ehelichenrechts geliefert. An keiner anderen Stelle hat sich die Idee eines
christlich-konservativen Familienverbandes als so aggressiv gegen Auflenste-
hende erwiesen wie gerade in der Nichtehelichenfrage: ,,Wahrend das Land-
recht gleichsam einen Feldzug fiir die gefallenen Frauenzimmer erdffnet, hat
das gegenwirtige Gesetz einen Feldzug gegen dieselben erdffnet“2!4. Das
,Gesetz, betreffend die Abinderungen des Abschnitts 11 Titel 1 Theil II und
des Abschnitts 9 Titel 2 Theil II des Allgemeinen Landrechts®!5 erging am
24.4.1854, ,dem Jahre der schirfsten pietistisch-konservativen Reaktion
in Preuflen“218,

nung vom 29. 10. 1853 einberufenen Kammern, Zweite Kammer, I1I. Band Anlagen, Berlin
1854, N. 79, p. 251—253.

20 | ¢, p.253—257.

21 Seen. Ber. II. Band (Berlin 1854) p. 631—652.

22 Cf.l.c. p.637s.

218 | ¢. p.652.

214 S der Abgeordnete Wentzel in der Zweiten Kammer in der Sitzung vom 18. 3. 1854
(. c. p.632).

218 Das Gesetz vom 24. 4. 1854 nahm eine drastische Kiirzung der Abfindungsanspriiche
der Geschwingerten vor und vermehrte die Zahl der Ausschliefungsgriinde. Die wichtigste
Einschrinkung kam mit der Einfiihrung der exceptio plurium und des rechtsvernichtenden
Einwandes der Bescholtenheit (§ 9). Dies hatte vor allem gravierende Folgen fiir die eigenen
Rechte des Kindes, da der Alimentationsanspruch seine rechtliche Selbstindigkeit verlor und
von der Wirksamkeit der Anspriiche der Mutter abhingig wurde (§ 13). Ferner wurden die
Anspriiche des nichtehelichen Kindes gegen die Eltern des Vaters aufgehoben (§ 20); ein Erb-
recht bestand nur, wenn die Vaterschaft férmlich anerkannt war (§ 19). (PrGS 1854, p. 193—
198) Das sichsische BGB vom 1. 3. 1865 nahm wieder die vdllige Gegenposition ein: Die
Mehrverkehrseinrede wurde ausgeschlossen, statt dessen hafteten mehrere ,Beischlifer® als
Gesamtschuldner (§ 1872 BGB); cf. EpuarD SieBENHAAR: Commentar zu dem biirgerlichen
Gesetzbuche fiir das Kgr. Sachsen 111, Leipzig 1865, p. 147.

216 WeBER, Ehefrau, p. 341.
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