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Meinem Vater und Elsa-Franziska






Vorwort

»,Familie“ bezeichnet eine Summe von 6értlichen, zeitlichen und persénli-
chen Koordinaten des menschlichen Lebens.

In der Kindheit teilt man den Lebensraum mit Erwachsenen, da nur sie
die notwendige Fiirsorge geben kénnen. Wie lange diese 6rtliche Gemein-
schaft fortbesteht, kann der einzelne ab einem bestimmten Alter selbst
bestimmen. Personlich werden in der frithesten Kindheit die entscheidenden
Fundamente fiir die spatere Entwicklung und die Verwurzlung eines Men-
schen im Leben gelegt.

Die Erfahrung Familie, die in ihrer Bedeutung gleich nach der Erfahrung
des Menschen mit sich selbst kommt, haben wir mit unseren Ahnen gemein-
sam. Die Chance einer Lebensverwirklichung mit anderen Menschen bietet
sich uns wie ihnen, aber vielleicht auch das Empfinden von Zwang zur
Gemeinschaft mit ungeliebten Menschen. Neben Menschen, die mit ihrer
Familie positiven Erfahrungen machen durften gibt es viele, die aus gestor-
ten Familien hervorgingen und die ihr Leben lang gegen diese Erfahrungen
ankampfen miissen. Die einzelne von Inzest oder Gewalttatigkeit befallene
Familie stellt deshalb die Berechtigung des abstrakten Schutzes dieser
Lebensform in Art. 6 GG in Frage. Es fehlt aber — und das wird aufzuzeigen
sein — an alternativen, rechtlich abstrahierbaren Lebensformen, die ver-
gleichbare Sinngehalte aufweisen.

Die theoretischen Spielarten des Familienlebens — z. B. das Zusammenle-
ben von lediger Mutter und Kind, eines Vaters mit seinem Kind - sind
gleichgeblieben. Gedndert hat sich die Chance ihrer Verwirklichung. Bei-
spielsweise ist der EntschluB einer ledigen Frau allein mit ihrem Kind zu
leben heute leichter durchfithrbar, da die Frauen nicht mehr in dem MaBe
von der auBBerhausigen Erwerbstéatigkeit ausgeschlossen sind und den Fami-
lienunterhalt selbst verdienen kénnen. Damit hat sich an der gesellschaftli-
chen Stellung eines Familienmitglieds viel im letzten Jahrhundert geéndert.

Das Leben miteinander scheint ob der groBeren Selbstandigkeit der ehe-
mals rechtlich schwichsten Mitglieder (Mutter, Kinder) schwerer geworden
zu sein. Je mehr der einzelne in das Zentrum seines Lebens riickt und sich
von Zwingen, wie z. B. Heiratsverboten frei macht, desto eher wird das
Scheitern eines Lebens mit dem anderen eingestanden. Je groBer die Frei-
heit des einzelnen, desto mehr werden , herkommliche“ Lebensformen nach
dem ,,Warum*“ hinterfragt. Die Familie scheint angesichts steigender Schei-
dungszahlen dieser Fragestellung nicht mehr gewachsen zu sein.
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Was aber, wenn gerade die héheren Scheidungszahlen als Indiz dafiir
gedeutet werden konnten, dall die Menschen mehr an das Ideal der ,,absolu-
ten Liebe“ glauben und deshalb auch bereit sind mehrere, emotional und/
oder finanziell anstrengende Versuche zu machen, sich durch einen Fehl-
schlag nicht entmutigen lassen.

Generell scheint mir deshalb Vorsicht bei der Ubernahme von Meinungen,
die deshalb den Tod der Familie vorhersagen, angebracht. Zutreffend ist,
daB mit einem gewachsenen Ausbildungsniveau vieler Frauen deren Wahl-
freiheit zwischen Beruf und/oder Familie wéchst. Auch wachst die Erkennt-
nis, da3 das Bett, das jeden Morgen neu gemacht werden muB, kein manife-
stes Erfolgserlebnis wie ein Schriftsatz oder ein Kaufvertragsabschlufl
beschert.

GleichermaBen steigt das Interesse der Gesellschaft an Flexibilitat der
Arbeitszeit, Selbstbestimmung und qualitativem Leben. Vielleicht erkennen
wir aber auch, dal der vermeintliche Rationalismus der leistungsbestimm-
ten Berufswelt nicht ausreicht ein Leben zu erfiillen. Vielleicht werden wir
um so mehr nach einer Ausgleichswelt suchen, die ,, Familie“ heifit.

Ob also das Kinderaufziehen in Zukunft in professionelle Hinde gelegt
wird und beide berufstatige Eltern den Kindern nur noch in der Freizeit
begegnen, kann jetzt allenfalls vermutet werden.

Neben den viel beachteten Anzeichen fir das Versagen von Familien hat
die ,,normale” Familie wenige Chronisten. Auch ihre Existenz sollte aber bei
Diskussionen, welche Familienform in Art. 6 GG zu schiitzen ist, nicht ver-
gessen werden.

Bei mir spielt Familie nicht nur im buchstéblichen Sinn eine groBe Rolle.
So waren mein Vater und Elsa immer fiir mich da. Mein Bruder Markus
legte Nachtschichten am Computer ein. Er und Giinther tibernahmen es
auch, diese Arbeit fiir den Verlag vorzubereiten. Ohne die Fiirsorge meines
Doktorvaters, Herrn Prof. Dr. Helmut Lecheler an der Universitit Erlan-
gen-Niirnberg, der mich auch durch seine Kritik unterstiitzt hat, hatte ich
den Mut fiir diese Arbeit nicht aufgebracht. Welche Schritte ich bei meinem
Versuch der Erfassung der Familie gegangen bin schildert das folgende
Kapitel.
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A. Einleitung

Die Vorgehensweise der vorliegenden Arbeit soll im Folgenden kurz
beschrieben werden.

In Art. 6 Abs. 1 GG heiBit es: ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonde-
ren Schutz der staatlichen Ordnung“. Art. 6 Abs. 1 GG spricht damit von
einer ,,Ehe“ und einer ,,Familie“.

— Das Verhéltnis dieser beiden Lebensordnungen zueinander ist spatestens

seit den Beratungen zum ErlaB der Weimarer Reichsverfassung Gegen-
stand kontroverser Auffassungen.
Beide Lebensordnungen sind unterschiedlich weitgehend erforscht und
aufgearbeitet worden. Wiahrend die Ehe in der Jurisprudenz weite Beach-
tung und Eroérterung gefunden hat, 1aBt sich ein Gleiches fiir die Familie
nicht behaupten. Geschichtliche Erhebungen tiber die Entwicklung der
Familie werden erst seit ca. 30 Jahren! durchgefiihrt. Hierfiir gibt es wohl
mehrere Griinde:

— — Seit dem Konzil von Trient (1545 — 1563)2 reichte das erklarte Einver-
stdndnis beider Ehepartner fiir eine giiltige EheschlieBung nicht mehr
aus. Eine dritte Person muBite anwesend sein, die diese Erklarungen
bezeugen konnte. Die Ehe war damit kein Privatissimum zweier Perso-
nen mehr. Die Liebe, die zwei Menschen fiireinander empfinden,
reichte fur eine giiltige EheschlieBung nicht mehr aus. Die , Ehe“
bedurfte nun der Offentlichkeit.

— — Wenn man vor einen Dritten treten muB, um den Willen zur Eheschlie-
Bung zu bekunden, dann hat dies auch Auswirkungen auf den actus
contrarius. Das nur tatsachliche Verlassen oder Verstoen des anderen
Ehepartners ist als Auflésungsakt fiir so formal gestifteten Ehen nicht
mehr ausreichend3. Der Ehegatte, der an der Ehe nicht mehr festhalten
will, sieht sich damit auch bei der Scheidung dem Erfordernis einer
Mitwirkung Dritter ausgesetzt. Wenn die Scheidung dann durch ein

1 Einen Uberblick zur Literatur bietet D. Klippel: Entstehung und Strukturwandel
der modernen Familie, FamRZ 1978, S. 558, derselbe: Neue Literatur zur Sozialge-
schichte der Familie, FamRZ 1984, S. 1179 und FamRZ 1985, S. 444.

2 Siehe hierzu Horst Herrmann: Ehe und Recht, Freiburg i.Br., 1972, S. 39 ff; D.
Schwab: Grundlagen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung in der Neuzeit,
S. 72 ff mit einer Auseinandersetzung der Sakraments- und Vertragstheorien zur Ehe.

3 Gleich ob man hier die christliche Begriindung fiir die Lebenslinglichkeit der Ehe
heranzieht, die den Ehegatten die Verfiigungsbefugnis tiber das einmal gestiftete
Sakrament der Ehe abspricht oder, wie oben geschildert, lediglich auf dem formali-
sierten Ablauf der EheschlieBung verweist.
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strenges , Lebenslinglichkeitsprinzip“ ganz ausgeschlossen ist und
zudem die eheliche Liebe fehlt, dann wird die Lebensordnung ,,Ehe“
zum fremdbestimmten Zwang fur das Individuum.

— — Wenn der einzelne im Zeitalter der Aufkliarung erkennt, daB sein und
des Monarchen Handeln objektiven Gesetzen, wie z. B. der Vernunft
unterworfen sind, dann beginnt er auch die Berechtigung dieses
»Zwanges" zu hinterfragen. Mit einem ungeliebten Ehepartner leben
zu missen, stellt sich als der vielleicht weitgehendste Eingriff in die
Handlungsfreiheit eines Menschen dar. Sobald der Mensch deshalb,
wenn auch vorerst nur theoretisch, seinen Anspruch auf politische Teil-
habe geltend macht, muBl er neben dem AbschluBl des Staatsvertrages
auch fahig sein, mit seinem Ehepartner einen Vertrag zu schliefen und
diesen im Einvernehmen mit dem Ehepartner wieder aufzulésen. Die
Befreiung von politischer Ohnmacht hat auch das Bestreben nach Dis-
positionsbefugnis in personlichen Angelegenheiten zur Folge oder zur
Voraussetzung. Die Familienvéter der Aufklirung waren damit be-
schaftigt Rechte fiir sich zu erstreiten, weshalb die Emanzipation der
Familienkinder dem Grundgesetz vorbehalten blieb. Das ist auch ein
Grund dafiir, weshalb die Lebensordnung Ehe schon viel frither in
ihrem Verhiltnis zur individuellen Freiheit des Menschen in Frage
gestellt wurde als die Familie.

— Den oben geschilderten Interessen des einzelnen stehen Belange des Ehe-
partners, der (kirchlichen) Moral und der Effektivitat staatlichen Han-
delns gegentiber.

— — Der andere Ehepartner hat — falls er sich nicht mit der Scheidung ein-
verstanden erklart — im Vertrauen auf die einmal erfolgte Eheschlie-
Bung, Lebenszeit und -kraft in die Beziehung investiert. Seine Freiheit,
den einmal geschlossenen Vertrag zu erfiillen (,,pacta sunt servanda“)
ist grundséatzlich nicht weniger schiitzenswert als das Interesse des
scheidungsbereiten Partners.

— — Das Institut der Ehe ist auch ein moralischer Appell an den einzelnen,
nicht allein und schutzlos, sondern in Gemeinsamkeit mit und fir
andere sein Leben zu verbringen. Durch die gesamtgesellschaftliche
Verbreitung dieses Ideals wird sichergestellt, da8 in das Zentrum des
Lebens vieler Menschen nicht nur die eigene Person tritt. Dazu trigt
auch der Solidarcharakter der Ehe bei, der den Partner verpflichtet in
einer Lebensgemeinschaft auch mit einem unattraktiv oder krank
gewordenen Menschen zu verharren und ihm zu helfen.

— — Der Staat bedarf der Kinder, um auch in Zukunft ein Staat zu bleiben.
Dieses Interesse des Staates hat nun nicht etwa zur Folge gehabt, da8
die Familie vorrangig zum Gegenstand staatlicher Regelung gemacht
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wurde. Bevolkerungspolitik konnte vielmehr aufgrund der rechtlichen
VerfaBtheit des Instituts Ehe effektiv betrieben werden. Ein solcher
Versuch ist z. B. fiir das ,,alte Rom*“ in den augusteischen Ehegesetzen
nachweisbar. Es ist sicher auch kein Zufall, daB dieser Versuch im ,,gol-
denen Zeitalter Roms gemacht wurde, als die staatliche Macht durch
ihren Reprasentanten Augustus zu lange nicht gekannter Kontinuitiat
und Respektabilitiat gelangte. Es ist wohl auch kein Zufall, daB Staats-
theorien — ob die Hauslehre des Aristoteles oder die Souverénitatslehre
des Bodin — die Familie zur Keimzelle des Staates oder Vertragsschlie-
Benden des Staatsvertrages erkliaren. In der praktischen Politik lag
demgegeniiber der Schwerpunkt auf der Befassung mit dem Rechts-
institut der Ehe.

— — Durch das Publizitatserfordernis der EheschlieBung wurde die Ehe

namlich fiir den Staat beeinfluBlbar. Leichter, als dies bei der Familie,
die im Schlafzimmer und nicht vor den Augen der Offentlichkeit
begriindet wurde, der Fall war. Auch war es, solange Verhlitungsmittel
wenig effektiv waren, die Kenntnis von ihrem Einsatz nicht in allen
Schichten verbreitet und die Bereitschaft zu ihrer Anwendung z. B.
kirchlich stark beeinfluit wurde, ausreichend, die Ehe zum Anknip-
fungspunkt eines staatlichen Dirigismus zu machen. Lediglich das
preuBlische ALR von 1794, das Sinnbild eines starken Herrschers, wagte
es, Uber diesen Ankniipfungspunkt hinauszugehen und Familienpflich-
ten en detail aufzuschreiben?.
Mit dem verbreiteten Einsatz effektiver Verhiitungsmittel, wie z. B. der
Pille, wurde dieser bis dahin bestehende, nahezu zwangslaufige Zu-
sammenhang von Ehe und Familie weitgehend durchbrochen. Es gibt
heute ein zumindest faktisches Entscheidungsrecht des Individuums,
ob es sich fortpflanzen will oder nicht. Noch weitergehend machen die
modernen Befruchtungstechnologien es moglich, da8 einer Person ein
Kind zugeordnet wird, ohne daB sie einen Geschlechtspartner haben
muB. Ein , Einzelkind“ im doppelten Sinne. Diese Fortschritte haben
zur Folge, daB der Staat immer mehr mit einer Gemeinschaft von Eltern
und Kindern unmittelbar in Berihrung kommt und nicht langer iiber
den , Transmissionsriemen* der Ehe.

— Das Verhiltnis von Staat und Familie wird dabei mit einer Interessentrias
konfrontiert, namlich mit den Interessen der Eltern, der Kinder und des
Staates. Anders als beim Rechtsinstitut der Ehe, das nach einem jahrhun-
dertelangem Weg einigermaflen ausgelotet und austariert erscheint, feh~
len solche Erfahrungen bei der Familie. Beispielsweise steht in keinem
4 Gégeniiber einem vergleichsweise liberalen Scheidungsrecht, das zur damaligen

Zeit in PreuBlen herrschte, dringt sich der Verdacht auf, daB der so abgerungene ehe-

liche Freiraum der erwachsenen Individuen zu Lasten eines familidren Freiraums ein-
getauscht wurde.



