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Geleitwort

Die vorliegende Abhandlung hat im deutschen Recht keine Ent-
sprechung. Sie ist ein eindrucksvolles Zeugnis fiir den akademischen
Unterricht im Familienrecht Englands und anderer Lédnder der Common-
Law-Tradition, sie versteht sich als Teil auch sozialwissenschaftlicher
Arbeit. Man kann gegen den Ansatz, die Rechtswissenschaften {iber-
wiegend den Sozialwissenschaften zuzuordnen, aus bekannten Griinden
Bedenken hegen — mir scheint, daB der Verfasser dieses Buchs manche
davon zerstreuen kann. Er fiihrt seine Studenten aus dem Elfenbein-
turm eines eher praxisfernen Unterrichts heraus in die spannende
Begegnung mit der sozialen Wirklichkeit, die die Unzulénglichkeit man-
cher Norm, manches juristischen Ansatzes erkennen 148t und Familien-
recht als eine Aufgabe erweist, die ohne interdisziplindre Zusammen-
arbeit und ohne breite Kenntnisse sozialer Zusammenhénge nicht
angemessen bewiltigt werden kann.

John Eekelaar stammt aus Rhodesien. Er ist heute einer der ange-
sehensten Familienrechtler der angelsdchsischen Tradition. Ihr ent-
spricht ein Werdegang, der sich von unserem traditionellen Ausbil-
dungsgang betridchtlich unterscheidet. Nach dem Studium der Rechts-
wissenschaften an der Universitdt London (LL. B. 1963) gewann er meh-
rere Auszeichnungen an der Universitdt Oxford, 1963—1965 war er
Rhodes Scholar, 1965 Vinerian Scholar; im zuletzt genannten Jahr
erwarb er den hoheren akademischen Grad eines Bachelor of Civil Law,
1967 wurde er Master of Arts der Universitdt Oxford. Seine zusétzliche
Ausbildung als Rechtsanwalt erhielt er am Inner Temple der grofen
Juristenschulen Londons (Barrister seit 1968). Schon 1965 wurde er zum
Sheppard Fellow of Pembroke College gewdhlt, seit dieser Zeit ist er
auch Lecturer in Jurisprudence an der Universitdt Oxford. Hier war es,
wo er den Vater des englischen Familienrechts, den in der Welt hoch-
angesehenen und leider viel zu frith verstorbenen Professor Sir Otto
Kahn-Freund, Q. C., kennenlernte, mit dem er fortan gerade im Fami-
lienrecht eng zusammenarbeitete: bei zahlreichen wissenschaftlichen
Publikationen, im Centre for Socio-Legal Studies am Wolfson College
der Universitdt Oxford, auf internationalen Kongressen. Eekelaar lehnte
in den Folgejahren mehrere Rufe an Lehrstiithle von Universititen
auBerhalb Oxfords ab und verzichtete damit auf den bei uns héher
geschitzten Professorentitel. Eekelaar hatte in den letzten Jahren
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mehrere Gastprofessuren im Ausland inne, u.a. an den Universitdten
von Melbourne und Toronto. Seit 1977 ist er Vizeprasident der Inter-
nationalen Gesellschaft fiir Familienrecht. Neben verschiedenen fami-
lienrechtlichen Monographien und zahlreichen Aufsidtzen hat er (zu-
sammen mit Professor Sanford Katz, Boston) die wissenschaftliche
Publikation der Beitrdge besorgt, die zu den internationalen Kongressen
dieser Gesellschaft erbracht worden sind (Family Violence. An inter-
national and interdisciplinary Study, Toronto 1978; Marriage and
Cohabitation in Contemporary Societies. Areas of Legal, Social and
Ethical Change, Toronto 1980; Resolution of Family Conflict: Means
and Ends, Toronto 1983).

Das Buch hat trotz zahlreicher Hinweise auf andere Jurisdiktionen
im angloamerikanischen Bereich keinen eigentlich rechtsvergleichenden
Charakter, ist von den Herausgebern der vorliegenden Reihe auch nicht
als rechtsvergleichende Studie, sondern als exemplum docens fiir sozial-
wissenschaftlich fundierten familienrechtlichen Unterricht im angel-
sdchsischen Kulturkreis hier aufgenommen worden. Wo es indessen
besonders angebracht erschien, sind der deutschen Ausgabe im Einver-
nehmen mit dem Autor Literaturhinweise auf deutsches Schrifttum hin-
zugefiligt worden; diese zusétzlichen Hinweise sind von meinem Assisten-
ten, Herrn Assessor Michael Genthe, dankenswerterweise zusammen-
gestellt und als FuBnoten in den Text dieser Ausgabe eingearbeitet
worden, bleiben aber von den FuBnoten des Autors als mit Sternchen
gekennzeichnete Anmerkungen unterscheidbar.

Berlin-Dahlem, den 30. 6. 1983
Dieter Giesen



Vorwort

Zunichst mochte ich Herrn Prof. Dr. Dieter Giesen von der Freien
Universitdt Berlin danken; er hat nicht nur eine deutsche Ausgabe
dieses Buchs angeregt, sondern mir auch wahrend der Vorbereitungen
zu dieser Ausgabe Ansporn gegeben und Hilfe zuteil werden lassen.
Besonderer Dank gebiihrt den Herausgebern fiir die Aufnahme in die
Schriftenreihe Sozialwissenschaftlicher Abhandlungen der Gorres-Ge-
sellschaft, vor allem ihrem Préasidenten, Herrn Prof. Dr. Dr. h. ¢. Paul
Mikat, der in sehr hilfsbereiter Weise die Kosten fiir die Ubersetzung des
Buchs aus dem Englischen iibernommen und den Druck der deutschen
Ausgabe tiiberhaupt erst moglich gemacht hat. Nichts hitte indessen
erreicht werden koénnen ohne den Einsatz von Frau Dr.iur. Livia
Miiller-Fembeck-Haas, die die immense Aufgabe der Ubertragung ins
Deutsche auf sich genommen hat; wihrend dieser Arbeiten hat sie viele
wertvolle Gesichtspunkte zur Sprache gebracht, die mich héufig ver-
anlaBten, neu zu iiberdenken, was ich bereits geschrieben hatte. Mehr
an kritischer und konstruktiver Zusammenarbeit kann kein Autor von
einem Ubersetzer erwarten als sie geleistet hat.

Mit der englischen Originalausgabe von 1977 war ein Beitrag zu den
Bemiihungen im englischen Rechtsunterricht bezweckt, die familien-
rechtlichen Vorschriften in den sozialen Kontext zu stellen, in den sie
gehoren. Der Student sollte sich stdrker dessen bewufBit werden, wie
sich Rechtsnormen in der sozialen Wirklichkeit auswirken konnen. Es
war deshalb erforderlich, bereits vorhandenes und fiir das Studium des
Familienrechts relevantes empirisches Material ausgiebig mit heranzu-
ziehen. Es war auch notig, die breiten demographischen Entwicklungen
anzudeuten, auf denen die aktuellen Aspekte familialer Lebensweisen
beruhen. Eine kritische Einstellung zum geltenden Recht des eigenen
Landes sollte dabei durch Einbeziehung solcher Modelle geférdert wer-
den, wie sie in anderen Rechtsordnungen — besonders in Léindern der
angelsichsischen Tradition — entwickelt worden sind. Was dabei her-
auskam, war das unausweichliche Ergebnis dessen, was man eine funk-
tionalistische Schule juristischen Denkens nennen kénnte. Die Haupt-
ansatzpunkte der Kritik fanden sich bei den Wertvorstellungen, die das
geltende Recht bestimmen, und bei der Frage, wie gut sich dieses Recht
in der Praxis bewdhrt. Dieser Ansatz hat die Auswahl der in diesem
Buch dargestellten Problemfelder erheblich mitbestimmt: es sind jene
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Gebiete, denen in einem familienrechtlichen Grundkurs das Haupt-
augenmerk gilt.

Obwohl ein funktionalistischer Ansatz Kritik herausfordern mag, darf
aus einer praxisbezogenen Sicht wohl festgestellt werden, daB gerade
er eine niitzliche Methode darstellt, das geltende Recht richtig einzu-
schitzen und auszuwerten. Die Gefahr ist freilich, daB3 den Institutionen
des Rechts Funktionen zugeschrieben werden konnten, die erst noch
der Rechtfertigung bediirften. Aber diese Gefahr diirfte wahrscheinlich
bei soziologischen Fragestellungen und Analysen griofer sein als bei
rechtswissenschaftlichen. Der Gesetzgebungsprozefl wird normalerweise
von Auseinandersetzungen in Sachfragen begleitet, insbesondere hiufig
auch von politischen Wertvorstellungen und Wertvorgaben, und diese
Materialien konnen interpretatorisch dafiir herangezogen werden, da3
jedenfalls nach Ansicht des Gesetzgebers Rechtsnormen nach diesen
Wertvorstellungen bestimmte Aufgaben und Funktionen haben. Ich
behaupte, daB die Entwicklung der Ausgleichs- und Schutzfunktion des
modernen Familienrechts fiir jeden offenbar ist, der sich mit diesem
Gebiet beschéftigt. Ich behaupte ferner, daB diese Funktionen auch
Aufgaben des Rechts sind, und daBl auch dies auf der Hand liegt und
keiner besonderen Rechtfertigung bedarf. Das 148t die andere Frage
unberiihrt, welche rechtlichen Instrumentarien — wenn es ihrer iiber-
haupt bedarf — diese Aufgaben am besten erfiillen kénnen. Die dritte
wichtige Aufgabe des Familienrechts ist ihre familiale Lebensweisen
unterstiitzende Funktion. Ich gehe davon aus, daf sie dem erklédrten
politischen Konzept der meisten modernen Staaten entspricht, gebe aber
zu, dafl sie umstrittener ist als die beiden anderen genannten Funktio-
nen des Familienrechts.

Seit dem Erscheinen der englischen Ausgabe dieses Buchs ist nichts
geschehen, was eine grundlegende Anderung seiner Konzeptionen oder
Ergebnisse erfordert hétte; der hier vorgelegte Text stimmt daher bis
auf die wiinschbare und {iiberall vorgenommene Aktualisierung ins-
besondere bei den statistischen Angaben und im Anmerkungsteil im
wesentlichen mit dem englischen Original von 1977 iiberein. Die Zahl
der geschlossenen Ehen sinkt insbesondere bei der jiingeren Generation
weiter ab, aber wir wissen noch nichts Genaues dariiber, ob dies auf
dem Wunsch, erst mit hoherem Alter zu heiraten, beruht oder eine
dauerhafte Abkehr von der Ehe selbst signalisiert. Die Scheidungsrate
bleibt hoch, steigt jedoch nicht mehr so steil an. Bei einer hohen Wieder-
verheiratungsquote macht ein nicht unbetrichtlicher Teil der Bevolke-
rung personliche Erfahrungen mit vielfdltigen familialen Lebensformen.
Uber deren Auswirkungen auf Erwachsene wie Kinder ist nur wenig
bekannt. Zwar wirkt sich die ,Emanzipation“ der Frau hin zur Er-
werbstatigkeit weiterhin in signifikanter Form auf das Familienleben
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aus, wir wissen aber noch nicht, welchen EinfluB die gegenwirtige
weltweite Wirtschaftsrezession auf dieses Phdnomen haben wird. Ins-
besondere unser Wissen iliber die Bedeutung von Scheidung, allein-
stehender Elternschaft und Wiederheirat in bezug auf die wirtschaft-
lichen Konsequenzen fiir Erwachsene und Kinder ist unvollkommen.
Eines freilich ist seit 1977 deutlicher geworden: Das Dahinschwinden
staatlicher Mittel fiir soziale Leistungen auch an die Familie hat im
Verein mit einem Wiedererstarken individualistischer Vorstellungen
(besonders in den Vereinigten Staaten) Skepsis liber die Wirksamkeit
wohlfahrtsstaatlicher rechtlicher Kontrollen aufkommen lassen und zu
einem Wiederaufleben des Glaubens an Familienautonomie und die
Moglichkeiten des einzelnen gefiihrt.

GroBe Aufgaben liegen vor uns. In diesem Buch habe ich, wie ich
hoffe, das Studium des Familienrechts aus einer Isolierung im Elfen-
beinturm bloB theoretischer Befassung mit familienrechtlichen Normen
und Regeln ohne ausreichenden Bezug zur sozialen Wirklichkeit gelost.
In einer in Kiirze erscheinenden weiteren Arbeit versuche ich, von dem
hier entwickelten funktionalistischen Ansatz aus eine theoretische
Grundlage zu entwickeln, auf der MafBistibe fiir das Engagement des
Rechts im Bereich der Familie aufgebaut und entfaltet werden koénnen.
Dazu wird vor allem ein Konzept des Kindeswohls gehoéren, das die
Grundlage eines groBen Teils des modernen Familienrechts bilden
kann. Ich hoffe, dal das hier vorliegende Buch dazu beitragen kann,
die Diskussion dieser Fragen auch im internationalen Kontext zu for-
dern.

Pembroke College, Oxford

Dezember 1982 John Eekelaar
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Erster Teil

Familie und Gesellschaft*

»,Noch nie zuvor haben Ménner, Frauen und Kinder
in und auBlerhalb der Familie ein &hnliches MafB
an wechselseitigem Verstdndnis, personlicher Frei-
heit und Gleichberechtigung von seiten einer ver-
stdndnisvollen Regierung erfahren.“

Ronald Fletcher,
The Family and Marriage in Britain, 1966

»In der Vergangenheit fand der einzelne sein Leben
lang bei Sippe und Nachbarn moralische Unter-
stlitzung, wdhrend die Familie heute isoliert und
nach innen orientiert ist. Dadurch werden die
emotionalen Spannungen zwischen Mann und Frau,
zwischen Eltern und Kindern intensiviert, und die
Belastungen sind groSer, als die meisten von uns
ertragen konnen. Die Familie ist nicht mehr die Basis
einer erfolgreichen Gesellschaft, sondern sie bildet
mit ihrer beengten Zuriickgezogenheit und ihren
billigen Geheimnissen die Quelle unserer Unzu-
friedenheit.

Edmund Leach, A Runaway World, 1976

* Fir das iiberwiegende deutsche Schrifttum ist kennzeichnend, daf3 die am
Gesetzbuch selbst orientierten und ihm folgenden Darstellungen kaum auf
die sozialen Zusammenhinge eingehen und manche Problemstellungen und
Antworten schuldig bleiben, die im angelsdchsischen Bereich zur sozialwissen-
schaftlich orientierten Darstellung des Familienrechts schlechthin dazugeho-
ren. An Lehrbilichern dieser Art seien aus dem deutschen Bereich folgende
Darstellungen erwihnt: G. Beitzke, Familienrecht — Ein Studienbuch, 23. Aufl.
Miinchen [Beck] 1983; J. Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, 3. Aufl.
Miinchen 1980; D. Schwab, Familienrecht, 2. Aufl. Miinchen 1983. Als ausfiihr-
lichste Darstellung des deutschen Familienrechts — wenn auch zum gréBten
Teil heute liberholt — verdient das beeindruckende und auch komparatistisch
ausgerichtete Werk von H. Doélle, Familienrecht — Darstellung des deutschen
Familienrechts mit rechtsvergleichenden Hinweisen, 2 Bde., Karlsruhe 1964/65,
immer noch grundsitzliche Beachtung. Aus dem allgemeinen Schrifttum sei
schlieBlich — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — auf die folgenden Bei-
trdge hingewiesen: J. Gernhuber, Neues Familienrecht — Eine Abhandlung
zum Stil des jlingeren Familienrechts, Tiibingen 1977; W. Miiller-Freienfels,
Ehe und Recht, Tibingen 1962; P. H. Neuhaus, Ehe und Kindschaft in rechts-
vergleichender Sicht, Tliibingen 1979.
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I. Familie und Ehe**

1975 wurden in England und Wales 380.600 Ehen geschlossen. In
den sechziger Jahren waren etwa 95 %o der Ménner und 96 %o der Frauen
der Altersgruppe 45 bis 49 Jahre wenigstens einmal verheiratet. Ver-
glichen mit Schétzungen betreffend das 19. Jahrhundert stieg die Zahl
der verheirateten Bevolkerung um fast 109, an'. Das MaB der Ehe-
freudigkeit nahm in der westlichen Welt zu, und die gegenwirtigen
Heiratsquoten in Australien, Kanada, Neuseeland und den USA iiber-
treffen die von England und Wales.

Ehepaare leben zumeist — wie auch die Mehrheit der Bevdlkerung
in GroBbritannien (Zéhlung von 1971) — in Einfamilienhaushalten.
(Vgl. Tabelle 1 und 2.)

Tabelle 1
EheschlieSungen auf 1.000 Einwohner

1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979

Australien 92 93 92 88 86 83 76 79 75 172 172
Kanada 87 88 89 92 89 91 87 84 81 79 176
Déanemark 80 74 66 62 61 66 63 61 63 56 54
Englandu. Wales 82 85 83 86 81 78 177 73 73 175 —
Frankreich 76 78 79 81 77 76 74 71 69 6.7 64
Jamaika 48 48 44 46 45 45 50 45 42 45 —
Neuseeland 90 92 95 92 89 83 79 17T 72 72 171
Schweden 61 54 49 49 47 55 53 54 49 46 45
USA 10.7 10.6 10.6 109 109 105 10.0 9.9 101 103 105
Bundesrepublik

Deutschland 73 73 171 67 64 61 63 59 58 54 56

Fundstelle: UN Demographic Yearbooks; New Zealand Official Yearbook, 1979; CSO,
Anm:ial Abstract of Statistics; Office of Population, Censuses and Surveys, Population
Trends.

** Vgl. hierzu mit weiterfiihrenden Nachweisen D. Giesen, Ehe, Familie
und Erwerbsleben — Uberlegungen zum Schutz von Ehe und Familie und zur
Gleichberechtigung der Geschlechter im Erwerbsleben im Spannungsfeld
zwischen Verfassungsanspruch und sozialer Wirklichkeit, Paderborn 1977;
ders., ,Sex Discrimination in Germany (W.)%, in: (1978) 41 The Modern Law
Review, 526 ff.; ders., ,Thesen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf in
Recht und sozialer Wirklichkeit in der Bundesrepublik Deutschland“, in: FS
fiir Ton Kak Suh, Seoul 1981, 307 ff.; W. Geiger, ,,Die Bewertung der Familie
in der gesellschaftlichen Wirklichkeit und in der Verfassung“, in: FamRZ
1973, 225 ff. Die deutsche Familie aus soziologischer Sicht beschreibt H. Schel-
sky, Wandlungen der deutschen Familie in der Gegenwart — Darstellung und
Deutung einer empirisch-soziologischen Tatbestandsaufnahme, 4. Aufl. Stutt-
gart 1960; siehe zudem den SchluBbericht der Enquetekommission Frau und
Gesellschaft des Deutschen Bundestages vom 29. 8. 1980, BT-Drs. 8/4461, auch
abgedruckt in: Zur Sache 1/81.

! Finer Report, 1974, Bd. 1, Ziff. 3.8.
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Tabelle 2
Haushaltstypen in Grofibritannien (1.000)

Einfamilienhaushalte ............. .. ittt 45.868
Verheiratet, KInderlos ........c.ccoiiiiiiiiiiiiiiiienininnianennns 9.641
Verheiratet, mit Kindern ............coiiiiiiiiiiiiiiiiiinenanns 32.698
Ein Elternteil mit Kindern ............c.ccoiiiiiiiiiiiieeeennnnn. 3.538

Zwei- oder Mehrfamilienhaushalte .................cciiiiiiiiinnn. 1.418

Fundstelle: CSO, Social Trends, No. 5, 1974, Tabelle 10, S. 81.

Das Zusammenleben von Eltern und Kindern in einem Einfamilien-
haushalt, die sog. Kleinfamilie, ist sogar in Gesellschaften die Regel, die
enge Beziehungen zur GroBfamilie haben®. Die Kernfamilie bildet da-
mit die soziale Grundeinheit unserer Gesellschaft. Da aber das soziale
Verhalten gerade in der modernen Welt fluktuiert, bediirfen Verédnde-
rungen und Trends genauer Beobachtung. Tabelle 1 zeigt, daB die Zahl
der EheschlieBungen in den meisten westlichen Léndern, vor allem in
der Bundesrepublik Deutschland, in Danemark und in Schweden (bis
1979) in den vergangenen Jahren zuriickgegangen ist. In England und
Wales war der groBte Riickgang zwischen 1972 und 1978 von 8.6 auf
7.5 Ehen pro tausend Einwohner zu verzeichnen. Gleichzeitig sanken
die Geburtenraten (vgl. Tabelle 3), was darauf schlieBen 14B8t, daB ein
GroBteil der Bevolkerung dem Ehe- und Familienleben den Riicken
gekehrt hat.

Tabelle 3

Zahl der Geburten auf 1.000 Einwohner

1970 1971 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979

Australien ........ 205 21.6 204 188 184 169 164 16.1 157 155
Kanada ............ 175 16.8 159 155 154 158 15.6 155 153 15.1
Didnemark ........ 144 152 152 143 141 142 129 122 122 116
England u. Wales .. 16.1 16.0 14.8 13.7 13.0 123 119 11.6 121 13.0
Frankreich ........ 167 17.1 169 164 152 141 136 14.0 138 14.1
Neuseeland ........ 22.0 225 216 204 195 182 179 173 163 16.7
Schweden ........ 13.6 14.1 13.8 135 134 126 120 116 11.2 11.6
USA ....oiiinnns 18.2 173 156 150 15.0 14.8 148 153 153 15.8
Bundesrepublik

Deutschland ...... 133 127 114 102 101 9.7 98 95 94 95

Fundstelle: UN Demographic Yearbooks; Official Yearbooks; CSO, Annual Abstract
of Statistics, 1979.

Die Verdnderung der 6konomischen und sozialen Stellung der Frau,
der EinfluB der Frauenbewegungen und in einigen Lindern auch die
Auswirkungen der frithen kommunistischen Lehre, haben zu wesent-

2 'W. J. Goode, 1963, S. 240.

2 Eekelaar



