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RECHTSWISSENSCHAFT UND FAMILIENFORSCHUNG,
ILLUSTRIERT AN FAMILIENRECHTLICHEN FRAGEN

Manfred Hinz und Bettina Ruttkowski

l. Einleitung

1. Uber das Verhaltnis von Rechtswissenschaft und Familienforschung nur
am Beispiel familienrechtlicher Fragen zu referieren, hieBe, die Interessen
von Recht und Politik zu verharmlosen. Die staatlichen Interessen liegen
ganz woanders: Zwar sind die Zahlen der EheschlieBungen und der Lebend-
geborenen 1986 erstmals wieder etwas gestiegen, aber wir haben in der
Bundesrepublik Deutschland seit 1975 konstant einen Gestorbenen- und
keinen GeborenenuberschuB. Es gibt in den nachsten Jahren zu wenig Wehr-
pflichtige, und diese Tatsache bringt das ganze Konzept der Abristungspo-
litik durcheinander. Auch das Interesse der Rechtswissenschait an der
Familienforschung reicht Uber das Familienrecht weit hinaus: Jedermann
kennt die Sorgen um die Zukunft der Rentenversicherung. Jedermann kennt
die Grunde: Der Generationenvertrag funktioniert nicht mehr, wenn zu
wenige jingere Erwerbstdtige fiir zu viele Rentner aufkommen mussen,
die Uberdies immer alter werden. Am Anfang dieses Jahrhunderts hatte fast
jedes zweite Ehepaar (47 %) vier oder mehr Kinder, 70 Jahre spater trifft
das nur noch bei jeder 20. Familie zu'. Wie vertragt sich das mit dem in
Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz (GG) gewahrleisteten "besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung" flir Ehe und Familie?

Mit der Frage nach der Verfassungsgarantie und dem sozialen Wandel am
Beispiel von Ehe und Familie haben sich Axel Frhr. von Campenhausen
und Heinhard Steiger im Oktober 1986 auf einer Tagung der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer befaBt?.

Einige Zitate aus der Analyse von Campenhausens sollen zeigen, wie sehr
die Rechtsordnung selbst zu der heutigen Misere der Familie beigetragen

1 Frhr. von Campenhausen und Steiger 1987, S.7, 9.
2 Frhr. von Campenhausen (0.Fn.1) und Steiger 1987, Mitbericht, S. 56 ff.
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hat, zu einer Notlage also, deren Beseitigung die Juristen nun von den
Sozialwissenschaftlern erhoffen.

Die Familie geniet den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG nicht wegen ihrer
Schwéache und Schutzbedurftigkeit, sondern wegen ihrer unbestreitbar einma-
ligen Leistungsfahigkeit fir Staat und Gesellschaft 3. Und insoweit konsta-
tiert der Autor eine "schreiende MiBachtung der Verfassung durch den
Gesetzgeber'4: Das Steuerrecht bewirkt mit dem Ehegatten-Splitting eine
unangemessene Begiinstigung kinderloser Ehepaare im Verhaltnis zu kinder-
reichen Familien. Durch die Rentenversicherung ist die Rentenlast kollekti-
viert worden, so daB niemand fir sein Alter wie in frlheren Zeiten durch
eigene Nachkommen vorsorgen muB. Die Last der Rentenzahlung wird der
nachsten Generation Uberblrdet, dies aber unabhéngig davon, ob der Rent-
ner eigene Kinder grofigezogen hat. Die Kinderlast bieibt denjenigen,
die tatsachlich Kinder aufgezogen haben, wahrend die Kinderlosen ihre Zu-
kunft auf die Kinder der anderen setzen. Kollektiviert wird m.a.W. nicht
der Aufwand fir die Erziehung der Jugend, sondern vielmehr der Ertrag,
der von ihr zu erwarten ist. Die Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland behandelt Kinder mehr oder weniger als ein Hobby ihrer Eltern
und |4Bt, wie Zeidler es formuliert hat5, die Grindung einer Familie als
wirtschaftlich unverninftig erscheinen. Es ist der jahrelang anhaltende
Verzicht auf Kinder, der den Kinderlosen groBe materielle Vorteile gebracht
hat, der Gesellschaft Angst vor der Zukunft und der Familie das offentliche
Interesse, das sie heute genieBt. "“Denn der Sozialstaat,” so noch einmal
von Campenhausen, "muB die Alterssicherung garantieren und ist schon
deshalb zur Forderung der Familie gezwungen®. Der soziale Wandel der
Familie erweist sich damit jedenfalls auch als eine Folge gesetzgeberi-
scher MaBnahmen, die dem staatlichen Schutzversprechen in Art. 6 Abs.
1 GG zuwiderlaufen. Die Art und das Gewicht der Auswirkungen familien-
feindlicher oder familienneutraler staatlicher Rahmenbedingungen im einzel-
nen zu beurteilen, ist nicht mehr Sache der Rechtswissenschaft, sondern
der Familienforschung.

3 Frhr. von Campenhausen (0.Fn.1) und Steiger 1987, S. 23 unter Hinweis
auf Pirson in Bonner Kommentar zum GG, Art. 6 RdNr. 26 ff.

4 Zum folgenden vgl. Frhr. von Campenhausen (0.Fn.1) und Steiger 1987,
S. 35ff., 43., 47 ff.

5 Zeidler 1983, S. 555 ff., 600.
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2. Eine respektlose, aber nicht allein schon deshalb unrichtige Bemerkung
sei angefligt: Gabe es nicht die Probleme der Bundeswehr und der Alterssi-
cherung, so gadbe es vermutlich auch kein Geld fur forcierte Familienfor-
schung.

Die gegenwartige Situation erinnert fatal an die Anfinge des preuBischen
Arbeitsschutzrechts fir Kinder und Jugendliche im frihen 19. Jh.: Es war
der preuBische Generallieutenant von Horn, der eine Kabinettsordre Fried-
rich Wilhelms Ill. veranlaBte, in der der Koénig unter Berufung auf einen
Landwehrgeschaftsbericht von Horns seine Minister Altenstein  und
Schuckmann am 12. Mai 1828 wie folgt beschied:

"Der Generallieutenant v. Horn ... bemerkt, daB die Fabrikgegenden ihr
Kontingent zum Ersatz der Armee nicht vollstandig stellen kdnnen und
daher von den Kreisen, welche Ackerbau treiben, Ubertroffen werden, und
erwdhnt dabei des Ubelstandes, daB von den Fabrikunternehmern sogar
Kinder in Masse des Nachts zu den Arbeiten benutzt werden. ich kann
ein solches Verfahren umso weniger billigen, als dadurch die physische
Ausbildung der zarten Jugend unterdriickt wird und zu besorgen ist, daB
in den Fabrikgegenden die kiinftige Generation noch schwéacher und
verkrippelter werden wird, als es die jetzige schon sein soll ... ".

Die Kabinettsordre von 1828 hatte zur Folge, daB im Mé&rz 1839 ein Regu-
lativ zur Beschéftigung jugendlicher Arbeiter in den Fabriken erging, das
zumindest die argsten MiBstande abstellte. Als Rechtshistoriker bittet den
Verfasser um Nachsicht fir eine provozierende Frage: Ist es nicht so, daB
die Handlungsmaximen des Staates in bezug auf die Familienpolitik damals
und heute Ubereinstimmen? Richtet sich staatliche Normgebung, staatliche
Finanzplanung in bezug auf die Familie nicht nach wie vor nach dem Prin-
zip: Geldscht wird erst, wenn es iberall brennt?

Il. Zur Entwicklung des juristischen Familien-Begriffs

Nach der rechtspolitisch akzentuierten Einleitung ist es an der Zeit, auf
die dem Verfasser zugewiesene Aufgabe zurlickzukommen und das Verhalt-
nis von Rechtswissenschaft und Familienforschung zu erértern. Gemeinsam-
keiten und Trennendes zwischen Rechtswissenschaft und Familienforschung
werden am besten durch einen Exkurs lber den juristischen Familien-Begriff
deutlich.
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1. Als das Burgerliche Gesetzbuch (BGB) am 1. 1. 1900 in Kraft trat, kam
der Begriff *Familie* nur in der Uberschrift des vierten Buches als “Famili-
enrecht" vor. Die Familie im rechtlichen Sinne bestand damals aus einer
Summe von Individualbeziehungen. Otto von Gierke hatte deshalb schon
den ersten Entwurf zum BGB heftig kritisiert: Das vierte Buch des BGB,
so meinte er 1889, sollte eigentlich jene Uberschrift tragen, die in Dantes
"Gottlicher Komédie®" in das Hollentor eingemeiBelt steht - "Die ihr hier
eintretet, {aBt alle Hoffnung fahren!". Der Vorwurf Gierkes lautete in den
Kernsatzen wie folgt:

"Der Entwurf ist weit davon entfernt, das Familienrecht als einen innerhalb
des Privatrechts sich erhebenden Unterbau des Socialrechts aufzufassen
und demgemaB aus der Idee der Familie heraus zu gestalten. Er geht nicht
von der Familie, sondern von den Individuen aus, zwischen denen durch
Ehe, Verwandtschaft oder Vormundschaft besondere Rechtsverhaltnisse
geknipft werden. ... Keineswegs dirfte [der Entwurf] durch vollkommene
Verleugnung derjenigen Gemeinschaft, welche im Leben am gewaltigsten
bindet und fast das einzige bisher unerschiitterte Bollwerk gegen die Wogen
des Individualismus bildet, von der Seite des Rechtes her die gesellschaft-
liche Auflosung fordern. Der Eniwurf beschreitet diese gefahrliche Bahn.

Der Begriff "Familie® hielt erst mit dem Gleichberechtigungsgesetz von
1957, in Kraft seit dem 1. 8. 1958, Einzug in das BGB. Nach § 1360 S. 1
BGB sind die Ehegatten seither einander verpflichtet, durch ihre Arbeit
und mit ihrem Vermogen die Familie angemessen zu unterhalten. Und §
1360 a Abs. 1 BGB bestimmt, was zum Unterhalt gehdrt: Der angemessene
Unterhalt der Familie umfaBt alles, was nach den Verhéltnissen des Ehe-
gatten erforderlich ist, um die Kosten des Haushalts zu bestreiten und
die personlichen Bedurfnisse der Ehegatten und den Lebensbedarf der ge-
meinsamen unterhaltsberechtigten Kinder zu befriedigen.

Familie ist danach die Kleinfamilie, bestehend aus den Eltern und den
Unterhaltsberechtigten, d.h. also in der Regel den minderjahrigen oder
jedenfalls wirtschaftlich noch abhangigen Kindern. Die Vorstellung von der
Familie als einer Einheit, die Uber eine Summe von Individualbeziehungen
hinausgeht, war als Wirtschaftseinheit in bezug auf die elementaren Lebens-
bedlrfnisse in das BGB eingezogen, nicht als Wirtschaftseinheit in bezug

6 von Gierke 1889, S. 392 f.
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auf das Vermdgen der Ehegatten und nicht mit dem Blick auf die personale
Komponente. Insoweit war noch keine Uberwindung des traditionellen indivi-
dualisierenden Denkens gelungen.

2. Eine Veranderung dieses Familienverstandnisses bahnte sich mit dem 1.
Eherechtsgesetz (EheRG) an: Das ab 1. 7. 1977 geltende Scheidungsverfah-
rensrecht ertffnete mit dem in §§ 623 Abs. 1, 629 ZivilprozeBordnung (ZPO)
geregelten Entscheidungsverbund von Scheidungs- und Folgesachen einen
Weg, die Ehescheidung und ihre einzelnen personalen und wirtschaftlichen
Auswirkungen in ihrer Komplexitdt zu begreifen und zu entscheiden. Es
war die Situation der Krise der Familie, der rechtlichen Umstrukturierung,
die erstmals die Familie als Ganzes in das Blickfeld des Gesetzgebers hatte
treten lassen.

Die Ausweitung dieses neuen Familienverstandnisses auf die Situation der
“Normalitédt" der Familie durfte konsequenterweise nicht ausbleiben. Der
Gesetzgeber vollzog diesen Schritt mit dem Sorgerechtsgesetz (SorgeRG),
das am 1. 1. 1980 in Kraft trat. Dieses Gesetz brachte in § 1618 a BGB
die folgende neue Vorschrift: "Eltern und Kinder sind einander Beistand
und Riucksicht schuldig”. In der amtlichen Begriindung zu dieser Vorschrift
hieB es u.a.”:

“Die neue Vorschrift wird in den vierten Titel [Rechtsverhdltnis zwischen
Eltern und Kindern im allgemeinen] eingeordnet; denn ihre Bedeutung ist
nicht auf das Verhdltnis von Eltern .. und minderjahrigen Kindern
beschrankt... In seiner Allgemeinheit wird dieses Leitbild auf alle Eltern-
Kind-Beziehungen anwendbar, erhebt jedoch gegen das einzelne Familien-
mitglied nicht immer denselben Anspruch. Dieser ist von verschiedenen
Umstanden abhangig und muB im Einzelfall konkretisiert werden. So durf-
ten Kinder mit zunehmendem Alter mehr und mehr in die Verpflichtung
hineinwachsen, ihrerseits Beistand zu gewéhren. Die Vorschrift weist auf
die Verantwortung flreinander als Grundlage des Familienrechts hin. Eine
starkere Beachtung dieser Norm, insbesondere der Beistandsverpflichtung,
kann zu einer groBeren Familienautonomie beitragen und den Gefahrdungen
der Familie als Institution entgegenwirken...”

In seiner Kommentierung dieser Vorschrift hat der Verfasser davon ge-
sprochen, daB die Norm fiir die Gegenseitigkeit von Anspruch und Leistung
im Verhaltnis zwischen den Generationen pragend wirken soll, daB sie also

7 Bundestags-Drucksache 8/2788, S. 43.
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die Verpflichtung zu Beistand und Rucksicht im Gegenseitigkeitsbezug der
Generationen gewdbhrleistet, und zwar unter EinschluB der GeschwisterS.
Im BGB war nunmehr klargestellt, daB die Familie - gemeint ist immer
noch die Kleinfamilie von Eltern und Kindern - auf Wechselseitigkeit der
Beziehungen angelegt ist.

Zur Konkretisierung dieser Wechselbezliglichkeit beschrénkte sich die amtli-
che Begriindung zum SorgeRG auf den Hinweis, daB fur die Eltern-Kind-
Beziehung kiinitig ebenso wie bislang schon nach § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB
fir die Ehe das Leitbild von der partnerschaftlichen Familie maBgebend
sein solite®. Dazu konnten die Gesetzesmaterialien zwar einige Anhalts-
punkte geben - aber diese Vorstellungen des Gesetzgebers haben fur die
Rechtsanwendung nur begrenzte Bedeutung, und ein Familienbild kann um
des verfassungsrechtlichen Schutzes der Familienautonomie willen von Ge-
setzes wegen ohnehin nur sehr eingeschrankt vorgegeben werden.

In dieser Situation, in der die Gesetzgebung das éltere, blo Individual-
beziehungen summierende Bild von der Familie zugunsten einer Gesamtbe-
trachtung mit allen ihren wechselseitigen Beziigen aufgegeben hatte, kam
die Familienforschung der Rechtswissenschaft zu Hilfe: Es war das "systemi-
sche Familienverstandnis®, das nun die Interdepenzen zwischen Ehe-
gatten-, Eltern-Kind- und Kind-Kind-Beziehungen erklaren konnte.'® Das
systemische Familienverstandnis macht zugleich mit den konzentrischen
Kreisen von Mikro-, Meso-, Exo- und Makrosystem deutlich, daB und wie
die Kleinfamilie Einflissen von auBen unterliegt. Darin erhalt auch die
vom BGB - mit Ausnahme des Unterhalts- und des Erbrechts - vernach-
lassigte, aber in der Praxis immer noch Uberaus effektive GroBfamilie den
ihr geblihrenden Platz.

Als vorldufiges Fazit kann festgehalten werden: Die Familienforschung
stand mit Erkenntnissen Uber die Familie bereit, als die Rechtswissenschaft
auf Grund von Gesetzesanderungen anfangen mufBte umzudenken. Seitdem

8 MlnchKomm-Hinz, 2. Aufl. 1987, § 1618 a RdNr. 1, 6.
9 Bundestags-Drucksache 8/2788, S. 36.

0 Das systemische Familienverstandnis ist am verstandlichsten dargestelit
bei Fthenakis 1886.
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sind m.E. daB Fortschritte im Familienrecht nur erreichbar sind, wenn sie
kooperativ in interdisziplinarer Zusammenarbeit gestaltet werden.

3. Bei allen bisher vorgetragenen Erbrterungen wurde die Frage offen
gelassen, welcher Familienbegriff denn eigentich dem grundgesetzlichen
Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG zugrunde liegt. Darauf Bezug
nimmt das folgende Zitat aus dem flihrenden Kommentar zum GG'':

"Familie als Gegenstand des staatlichen Schutzes ist die Verbindung von
Eltern und Kindern in den von der Rechtsordnung... anerkannten Lebens-
bereichen. Eine Ehe ohne Kinder ist keine Familie; sie wird erst durch
Geburt oder Annahme eines Kindes eine Familie. ... Voraussetzung einer
Familie ist eine von der Rechtsordnung anerkannte Verwandtschaft; daher
muB man auch die Gemeinschaft des nichtehelichen Kindes mit seiner Mut-
ter als eine Gemeinschaft anerkennen, die den Schutz des Grundgesetzes
genieBt, wenn auch als von vornherein unvollstdndige Familie. Folgerichtig
wird man kinftig auch den Vater eines nichtehelichen Kindes zusammen
mit seinem Kind ... als eine von Art. 6 GG geschltzte Lebensgemeinschaft
anzusehen haben".

Auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat durch Urteil vom 24.3.1981
anerkannt, daB jedenfalls das Zusammenleben des Vaters mit dem nicht-
ehelichen Kind als eine von Art. 6 Abs. 1 GG geschitzte Gemeinschaft
anzusehen ist'2, Von Campenhausen sah das in seinem Bericht fur die
Tagung der Staatsrechtslehrervereinigung 1986 ganz anders: Er meinte, die
Gemeinschaft der Mutter oder des Vaters mit dem nichtehelichen Kind
werde ausschliefllich Uber Art. 6 Abs. 5 GG geschitzt, nicht aber
Uber Art. 6 Abs. 1 GG'. Nach Ansicht von Campenhausens genieBt nur
die auf Ehe gegriindete Familie den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG. Der
Schutz der nichtehelichen Familie bleibt dagegen Art. 6 Abs. 5 GG vorbe-
halten'¥, Ob diese Differenzierung angesichts der vorstehend zitierten
Rechtsprechung des BVerfG ernst genommen werden kann, mag aus guten
Griinden bezweifelt werden. Fir das nichteheliche Kind und seine Mutter
oder seinen Vater scheint es letzten Endes auch gleichglltig zu sein,
ob der verfassungsrechtliche Schutz auf Art. 6 Abs. 1 oder Abs. 5 GG

11 vgl. zum folgenden Maunz-Diring-Maunz, Grundgesetz, Kommentar, Art.
6 RdNr. 16 f.

12 BVerfGE 56, 263 = FamRZ 1981, 429, 432 (zu C | 2a).
3 Frhr. von Campenhausen (0.Fn.1) und Steiger 1987, S. 22 1.
14 Frhr. von Campenhausen (0.Fn.1) und Steiger 1987, S. 23.
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beruht. Erstaunlich ist nur, daB diese Frage ausgerechnet von von Campen-
hausen aufgeworfen worden ist, der sich doch so vehement gegen alle
Behinderungen der kinderreichen Familie durch die Rechtsordnung ausge-
sprochen hat. Von ihm hétte man eher erwartet, daB er angesichts der
eingangs skizzierten bevdlkerungspolitischen Misere und angesichts der
seit Jahren steigenden Zahlen nichtehelicher Geburten fir jede erdenkliche
Verbesserung des rechtlichen Status nichtehelicher Kinder pladiert.

So jedenfalls haben es die Schopfer des "Aligemeinen Landrechts fir die
PreuBischen Staaten" (ALR) von 1794 gehalten: Das Land erholte sich im
18. Jh. nur langsam von den Bevdlkerungsverlusten, die es im 17. Jh. durch
DreiBigjahrigen Krieg und Pest erlitten hatte. Aus wirtschaftlichen und
militdrischen Griinden mufBte alles getan werden, um die Geburtenrate zu
steigern. Die Idee Friedrichs des GroBen, die Mitter unehelicher Kinder flr
ihren durch deren Geburt und Aufzucht dem Staat erwiesenen Dienst zu
pramiieren, wurde zwar verworfen'S. Aber das preuBische ALR verbesserte
die Rechtsstellung der unehelichen Kinder in einer Art und Weise, die noch
100 Jahre spéter Anton Menger dazu bewog, in seiner Kritik am Ersten Ent-
wurf des BGB die *"Humanitat" und “Weisheit" des ALR-Gesetzgebers zu rih-
men, der den “Armen und Bedrangten glnstig gesinnt gewesen" sei's.

Heutzutage tut man sich schwerer. Zitiert sei noch einmal aus dem flihren-
den Grundgesetz-Kommentar, und zwar zu der Frage, ob eine ehedhnliche
Lebensgemeinschaft mit gemeinsamen nichtehelichen Kindern den Schutz
der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG, genieBt. Zwar ist diese Gemeinschaft
keine Familie i.S. des Art. 6 Abs. 1 GG aber: "Da ... ein nichteheliches
Kind sowohl mit seiner Mutter als auch (seit 1970) mit seinem Vater eine
Familie bildet, entsteht das seltsame Ergebnis, daB in diesem Fall zwei
Familien vorhanden waren*'7. Mit Recht figt der Autor hinzu: "Ob etwas
derartiges dem Ziel des Art. 6 Abs. 2 GG entspricht, durfte freilich frag-
lich sein".

5 Weber 1971, S. 341.
16 Menger 1964, S. 74.
17 Maunz-Durig-Maunz (0.Fn.11), RdNr. 16 a.



4. Zum AbschluB der Betrachtungen zum juristischen Familienbegriff der
einige Bemerkungen, die auf das systemische Familienverstandnis zurick-
fuhren. Heinhard Steiger, der Mitberichterstatter von Campenhausens auf
der Staatsrechtslehrertagung 1986, hat zu bedenken gegeben, ob der auf die
Zwei-Generationen-Kernfamilie  beschrankte verfassungsrechtliche Famili-
enbegriff nicht funktional zu eng ist.

Steiger meint dazu'®: Die Funktionen der Familie werden zwar vor allem
und zunéchst von der Kernfamilie wahrgenommen. Aber auch die weiteren
Verwandten, insbesondere die Angehdrigen der Herkunftsfamilien der El-
tern, stehen, auch wenn sie nicht in einem gemeinsamen Haushalt verbun-
den sind, in einem engeren Funktionszusammenhang mit der Kernfamilie,
der einerseits intim-emotionale, andererseits aber auch materielle Elemente
umfaBt. So treten einerseits GroBeltern, Tanten und Onkel u.U. in die
Funktion und Rolle der Eltern ein. Andererseits Ubernehmen die Famili-
en Hilfen flr altere, kranke, alleinstehende und sonst bedirftige Familien-
mitglieder auBerhalb der Kernfamilie. Zwar werden gerade diese Aufgaben
mehr und mehr auf gesellschaftliche oder staatliche Einrichtungen verlagent.
Aber es melden sich Zweifel, ob das richtig und finanzierbar ist. Jedenfalls,
so Steiger, ergibt sich kein AnlaB zu einer dysfunktionalen restriktiven
Verfassungsinterpretation. Aus funktionalen Grinden hat auch der Europa-
ische Gerichtshof fir Menschenrechte dem Art. 8 EMRK ein erweitertes
Familienkonzept zugrunde gelegt'®, was nach Steiger aus vélkerrechtli-
chen Grinden auch in Art. 6 Abs. 1 GG zu einem erweiterten Familienbe-
griff fihren muB?.

Damit nahert sich die Interpretation des verfassungsrechtlichen Famili-
enbegriffs dem systemischen Familienverstdndnis, néhert sich also Verfas-
sungsrecht den Sozialwissenschaften: Zum Mikro-System, das bisher allein
Platz im Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG hatte, kommt das Meso-System
hinzu. Anséatze ganz unterschiedlichen Ursprungs fuhren in ein und dieselbe
Richtung - das ist eine Feststellung, welche die interdisziplindre Zusammen-

18 Frhr. von Campenhausen und Steiger (0.Fn.2) 1987, S.791.

19 EuGH EuGRZ 1979, 454.
20 Frhr. von Campenhausen und Steiger (0.Fn.2) 1987, S. 80.
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arbeit zwischen den Sozialwissenschaften und der Rechtswissenschaft er-
leichtern sollte. Was kann die Rechtswissenschatft dabei gewinnen?

I, Erwartungen der Juristen an die Familienforschung

Die Erwartungen der Juristen an die Familienforschung sind unterschied-
lich je nachdem, ob sie mit dem Blick auf Gesetzgebung oder Forschung,
auf Rechtsprechung oder Rechtsberatung formuliert werden.

1. Am deutlichsten scheint die Nachfrage nach Erkenntnissen der Familien-
forschung zur Zeit bei den Richtern, die in der Familiengerichtsbarkeit
tatig sind ausgepragt zu sein. Der Richter ist nach Art. 97 Abs. 1 GG
unabhangig und nur dem Gesetz unterworfen. Diese Normgebundenheit ist
geradezu Strukturelement der dritten Staatsgewalt. Gerade im Bereich des
Familienrechts hat der Gesetzgeber aber vielfach seine Verpflichtung zur
normativen Bindung der rechtsprechenden Gewalt nur durch Verwendung
von Generalklauseln erfillen kénnen, weil die Vielfalt der Lebenssachverhal-
te eine Detailregelung gar nicht zulaBt. Unbestimmte wertausfillungsbedurf-
tige Rechtsbegriffe wie das "Kindeswohl" oder "eheliche Lebensgemeinschaft”
sind zentrale Begriffe unseres Familienrechts. Darliber, was das "Kindeswohl"
im Rahmen des § 1671 BGB bedeutet, hat Michael Coester 1983 eine um-
fangreiche Habilitationsschrift geschrieben®'. Mit der Kindeswohlklausel
appelliert der Gesetzgeber an den Richter, die Entscheidung tber die elterli-
che Sorge bei der Scheidung unter Heranziehung auBerrechtlichen Erfah-
rungswissens zu treffen und die dem Kindeswohl geméaBe Entscheidung aus
der Perspektive des Kindes heraus zu entwickeln?2,

In dieser Situation blicken die Familienrichter, vom Gesetz im Stich gelas-
sen, erwartungsvoll auf die Sozialwissenschaften. Von der Familienforschung
erbaten sie am liebsten einen Katalog fertiger Handlungskonzepte, nach
denen sich im Einzelfall wie nach einem normativen Regelungskonzept die
Sorgerechtsentscheidung treffen 1aBt.

21 Coester (a) 1983.
22 Coester (b) 1983, S. 60, 63.

60



2. Die Rechtsanwilte sind es, die anders als die Familienrichter die Schei-
dungsklienten nicht nur in einer oder zwei Sitzungen erleben, sondern in
zahlreichen Beratungsgesprachen. Die Rechtsanwdlte sind es, die mit der
Familienkrise zuallererst befaBt werden. Sie erwarten von der Familien-
forschung Handlungskonzepte dafiir, wie sie mit ihrer Klientel die Scheidung
so schmerzfrei wie moglich abwickeln kénnen. In Scheidungssachen iberneh-
men die Anwalte, eben weil sie zuerst mit der Angelegenheit befaBt wer-
den, zwangslaufig Beratungsfunktionen, die weit Uber die rein rechtliche
Beratung hinausreichen. Von der Geschicklichkeit der Anwélte hangt es ab,
in welchem MaBe das Scheidungsverfahren kréfteverzehrend oder kréaftescho-
nend wirkt. Von ihnen hangt es ab, wie die Mandanten die Familienkrise
nicht nur rechtlich, sondern auch psychisch und physisch Gberstehen.
Die herkdmmliche Juristenausbildung liefert dafir sicher nicht das Hand-
werkszeug.

3. Die Rechtswissenschaft und die Gesetzgebung blicken auf die Familien-
forschung mit ganz vergleichbaren Erwartungen: Da ist erst einmal die
Frage, wie denn eine Anderung normativer Rahmenbedingungen Uberhaupt
auf die Familie einwirkt. Eingangs wurde darlber berichtet, daB von Cam-
penhausen aus guten Griinden das Steuer- und Rentenrecht der Bundesre-
publik Deutschland fir familien- und kinderfeindlich halt. Es wurde aber
auch schon darauf hingewiesen, daB diese Rahmenbedingungen zwar si-
cher auch zu den sinkenden Geburtszahlen beigetragen haben, daB es aber
keineswegs sicher ist, in welchem MaBe daneben welche anderen Faktoren
auf diese Entwicklung hingewirkt haben.

Uber die Leistungsfahigkeit des Familienrechts fir die Familie im Familien-
'aIItag ist wenig bekannt. Wie wirkt sich z.B. das Leitbild von der partner-
schaftlichen Familie, wie es in den §§ 1353 Abs.1 S. 2, 1618 a und 1626
Abs. 2 BGB verankert ist, auf die Familie aus? Wirkt Recht Uberhaupt
in die Familie hinein? Wie intensiv?

Das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge (SorgeRG),
das am 1. 1. 1980 in Kraft getreten ist, hat mit § 1631 a BGB eine neue
Vorschrift (ber die gerichtliche Kontrolle solcher elterlichen Schul- und
Berufswahlentscheidungen eingefiihrt, die nicht der Eignung und Neigung des
Kindes entsprechen. In den 60er und 70er Jahren hat dieses Problem unter
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dem Vorzeichen des § 1666 BGB die Vormundschaftsgerichte sehr héufig
beschétftigt. Seit es den neuen § 1631 a BGB gibt, kann der Verfasser sich
indes kaum an eine verdffentlichte Entscheidung erinnern. Es scheint, als
hatte der Generationenkonflikt um die Schul- oder Berufswahl einer part-
nerschaftlichen Entscheidungsfindung Platz gemacht - aus welchen Griinden
auch immer. Die gutgemeinte neue Norm kam viel zu spéat und lauft prak-
tisch leer. Sie bietet ein Beispiel dafiir, daB Gesetzgebung im Familienrecht
ohne Vorbereitung durch die Familienforschung trotz noch so billigenswer-
ter Ziele wenig Nutzen bringt.

Anders als in den Bereichen von Technik oder Medizin haben die Juristen
die Familie zu lange als einen "Regelungsgegenstand” betrachtet, den sie
allein beurteilen konnen - einfach deshalb, weil sie ja Ublicherweise selbst
eine Familie haben. Erst allimahlich beginnen sie zu lernen, daB das komple-
xe System Familie der fachkundigen Erforschung bedarf. Die Vorstellungen
vom systemischen Familienverstédndnis, die den Richter oder Rechtsanwalt
davor bewahren kdnnen, fir die Nachscheidungsphase wichtige Beziehungen
unnétig zu belasten, sind noch langst nicht Gemeingut juristischen
Denkens. Schon den Jura-Studenten fehlt mitunter die Bereitschaft zum
Blick Uber den Tellerrand: Als der Verfasser sich ins einem Seminar fUr
Familien- und Familienverfahrensrecht einige sozialwissenschaftlich akzentu-
jerte Referate halten lieB, wurde von den Studenten gefragt, ob und wozu
man sich denn mit diesen Fragen beschéftigen misse - und das in der
Wahlfachausbildung fiir das Familienrecht!

Bisher wurde von den Erwartungen gesprochen, die Juristen aller Berufs-
felder ganz aktuell an die Familienforschung richten. Langerfristig braucht
man vor allem Daten dariiber, was wir mit der Rechtsordnung von heute den
heute von der Scheidung ihrer Eltern betroffenen Kindern an Spatfolgen fir
morgen und {bermorgen eigentlich angetan wird. Bendtigt werden Langzeit-
untersuchungen darlber, wie sich diese Kinder entwickeln - Untersuchungen
Uber die Auswirkungen unterschiedlicher Gestaltungen des Sorge- und des
Umgangsrechts. Derartige Untersuchungen, durchgefiihrt in der Bundesrepu-
blik Deutschland, haben fir den in juristischer Dogmatik und nicht in den
Sozialwissenschaften geschulten Juristen mehr Uberzeugungskraft als auslan-
dische Untersuchungen. Neben dieser Scheidungsfolgenproblematik sind es
die Situationen der Kindesgefahrdung im Sinne von § 1666 BGB, in denen
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die Frage nach dem Kindeswohl und dessen nachhaltiger Sicherung nur
mit Hilfe der Familienforschung beantwortet werden kann. In den Fallen
der KindesmiBhandlung oder des sexuellen MiBbrauchs von Kindern hangt
die juristische Bewaltigung von den Hilfsangeboten der Sozialwissenschatften
ab. Deren Konzepte konnen freilich wiederum nur durch Langzeitbeobach-
tungen abgesichert werden.

4. Einige der zuvor geschilderten Erwartungen, die aus rechtswissenschaft-
licher Sicht an die Familienforschung gestellt werden, werden im folgenden
in einem - notwendig unvollstandigen - Fragenkatalog prazisiert.

Das Grundproblem scheint darin zu liegen, die Rechtsordnung mit Hilfe
der Familienforschung den Bedirfnissen der Familie anzupassen. Dazu gehért
erst einmal die Untersuchung, in welchen Bereichen gegenwartig Diskrepan-
zen bestehen - konkret: Wie verhalt sich das praktizierte Bild der Familie
zum gesetzlich vorgegebenen Bild?

Im Zusammenhang mit dem gesetzlichen Leitbild von der partnerschattlich
agierenden Familie gleich eine weitere Frage: Wie steht es um die Befol-
gung dieses Leitbildes dort, wo der Staat selbst die Verantwortung fiir die
Erziehung tragt - in den Heimen? Was wird aus den Heimkindern? Sind sie
“familienfahig"?

inwieweit - das hangt freilich von der Antwort auf die Frage ab, ob und
wie das Recht Uberhaupt in die Familie hineinwirkt - kimmert sich der
Staat mit seinem Familienrecht und seiner Familienpolitik mehr um den
Zerfall der Familie und weniger um deren Aufrechterhaltung?

Was sind die Ursachen flr den Zerfall der Familie? Inwieweit wirken gesell-
schaftliche Probleme wie Arbeitslosigkeit, Alkohol, Drogen zerfallsfordernd?
Mit welchen Mitteln |48t sich den Zerfallsursachen begegnen? Von den
Problemen bei Unabweisbarkeit der Scheidung wurden schon einige erwahnt.
Hinzu kommt: Wie kann der verfassungsrechtliche Grundsatz “"Hilfe vor
Entscheidung*?® vor der Scheidung durch rechtzeitige Beratungsangebote
nutzbar gemacht werden? Welche Umstande beglnstigen nicht nur eine

23 BVerfGE 24, 119 = NJW 1968, 2233 = FamRZ 1968, 878 (zu C Il 2).
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*schmerzfreie” Scheidung, sondern auch die Belassung gemeinsamer elterli-
cher Sorge bei der Scheidung? Welche tatséchlichen Umstéande stehen der
Belassung gemeinsamer eiterlicher Sorge entgegen? Wie wirkt sich die
Belassung gemeinsamer elterlicher Sorge auf die Kinder aus - und wie auf
die Eitern? Wo liegen die Unterschiede gegeniiber der Anordnung der
Alieinsorge eines Elternteils? Wie wirken sich Anderungen der Sorgerechts-
entscheidung aus und welche Voraussetzungen sind daflir maBgebend?
Welche langfristigen Auswirkungen fir Kinder und Eltern hat welche Ausge-
staltung des Umgangsrechts?

Noch einige Fragen zu den geringen EheschlieBungsziffern: Hat die frauen-
freundlich gedachte verstarkte Absicherung durch Unterhalts- und Versor-
gungsausgleichsanspriiche im 1. EheRG womdglich eher eheverhindernd
gewirkt? Was ist die Ursache dafiir, daB trotz eines evidenten Bindungsbe-
dirfnisses junger Menschen so wenig Ehen geschlossen und so wenig Famili-
en gegriindet werden? Kann angesichts des Orientierungsbediirfnisses junger
Menschen die Familiengrindung zum angestrebten Ziel werden? Fehlt es
an ausreichender Propagierung des Leitbildes von "Ehe und Familie*? Oder
mussen Alternativmodelle bereit gestellt werden? Wie sollen diese aussehen?
Was muB geschehen, um EheschlieBung und Familiengriindung attraktiver
zu machen? Wenn schon weniger geheiratet wird: Hatte eine Anderung der
Rechtsstellung nichtehelicher Kinder-Abschaffung der Amtspflegschaft (§
1706 BGB), gemeinsame elterliche Sorge von Mutter und Vater - Auswirkun-
gen in Richtung auf ein weiteres Ansteigen der Geburtenrate nichtehelicher
Kinder?

Wie kommt es, daB die Entziehung der Personensorge nach §§ 1666, 1666
a BGB, scharfste Sanktion gegen kindesgefahrdendes elterliches Versagen
oft von den Eltern dazu benutzt wird, die Verantwortung fir ihre Kinder
quasi an den Staat abzutreten? Ahnliches erlebt man gelegentlich im Schei-
dungsverfahren. Hier erwartet der Jurist von der Familienforschung Aufkla-
rung darliber, weshalb Eltern oft gar nicht daran denken, sich so zu verhal-
ten, wie das Gesetz es von ihnen fordert.

In diesem Zusammenhang schlieBlich noch eine Frage zum Adoptionsrecht:
Wirde es die Chancen von Heimkindern auf eine Annahme als Kind verbes-
sern, wenn die Adoption nicht dem 1977 eingefihrten Grundsatz der Vollad-
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option folgte, sondern in Grenzen Beziehungen zu den leiblichen Eltern
bestehen lieBe?

VL. SchiuBbemerkungen zum Verhdltnis von Sozialwissenschaften und
Rechtswissenschaft sowie zum 6konomischen Aspekt der Scheidung

1. Vorangehend wurde von Erwartungen gesprochen. Zum SchiuB3 soli - be-
scheidener - nur noch von Hoffnungen die Rede sein. Zu wiinschen ist,
daB die Juristen, die aus den Ergebnissen der Familienforschung einmal
rechtliche Konsequenzen ziehen sollen, bei der Durchfihrung dieser For-
schung nicht auBen vor gelassen werden. Das Recht - und zwar nicht nur
das Familienrecht - gehdrt zu den Rahmenbedingungen des Lebens der
Familie. Bei der Beteiligung der Rechiswissenschaft an der Familienfor-
schung geht es aber nicht nur darum, daB die Juristen fur weite Bereiche
des Exo- und des Makrosystems Verantwortung tragen. Es geht vielmehr
darum, daB die Rechtswissenschaft in den Stand versetzt wird, ihre Frage-
stellungen in die Forschungsvorhaben der Familienforschung einzubringen.
Andernfalls besteht die Gefahr, daB gerade die eine Frage nicht ge-
stellt wird, die fir die Juristen von besonderer Bedeutung ist. Und es
besteht auch die Gefahr, daB die Ergebnisse der Familienforschung von
den Juristen einfach deshalb kritisch aufgenommen und nicht rezipiert
werden, weil sie am ProzeB der Gewinnung dieser Erkenntnisse nicht betei-
ligt gewesen sind. Nicht zuletzt sprechen Verstandigungsprobleme fir die
Einbeziehung auch der Juristen in die interdisziplindre Arbeit der Fami-
lienforschung: Die Sozialwissenschaftler haben ihre eigene Sprache, die
Juristen auch, und jede Profession bezichtigt gelegentlich die andere, deren
Sprache sei ihr unverstandlich.

2. Familienforschung wird gefbrdert, wurde einieitend festgestellt, wenn
und weil die Institution Familie gefdhrdet ist, was man an Eheschlies-
sungs-, Ehescheidungs- und Geburtenzahlen ablesen kann. Familienforschung
wird vermutlich noch mehr geférdert, wenn sie einmal auf den ékonomischen
Aspekt der Scheidungsziffern aufmerksam macht. In einer Zeit, in der alle
vier Jahre eine Million erwachsener Menschen vom Massenschicksal Schei-
dung betroffen sind, Menschen im Alter von 30 bis 40 Jahren, also in
ihrer besten Schaffenskraft, bedeutet die oft zu beobachtende Introvertiert-
heit auf das eigene Scheidungsschicksal einen Ausfall an Innovation und
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Kreativitat fir die Gesellschaft. Sollte es Sozialwissenschaftlern und Okono-
men gelingen, diesen Ausfall meBbar zu machen, so ist dem Verfasser um
die Zukunft der Familienforschung nicht bange.
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