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A . Problemstellung 

I. Ausgangslage 

Mit dem Inkrafttreten des 1. EheRG 1 ) am 1. 7. 1977 
wi rd es keine gerichtliche Feststellung der Scheidungs
schuld mehr geben. Konsequenterweise fällt auch das 
Vorrecht des schuldlosen Elternteils auf Zuweisung der 
Kinder im Scheidungsfall (§ 1671 III S. 2 B G B ) weg. M a n 
hat betont, daß die Neufassung des § 1671 B G B u n a b h ä n 
gig von der Anpassung an das Scheidungsrecht auf der 
Überzeugung beruhe, daß der Gesichtspunkt der Schei
dungsschuld dem des allein maßgebl ichen Kindeswohls 
zu weichen habe 2). Abgesehen von der Bindung an einen 
gemeinsamen Elternvorschlag (§ 1671 II B G B ) wi rd aus
schließlich die freie A b w ä g u n g am Maßs tab des Kindes
wohls über die Sorgeverteilung 3) nach Scheidung ent
scheiden 4). 

Das Fehlen einer gerichtlichen Schuldfeststellung ent
zieht auch Über l egungen den Boden, mit denen das V o r 
recht des schuldlosen Elternteils bisher beg ründe t worden 
ist: (1) Recht oder Schutz des schuldlosen Elternteils, nicht 
auch noch die Kinde r zu verlieren 5); (2) Vermutung seiner 
besseren Erziehungseignung 6); (3) Schutz der Ehe als In
stitution 7). Die alleinige Maßgebl ichkei t des Kindeswohls 

*) Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts 
vom 14. 6. 1976, B G B l I 1421. 

2) Eherechtskommission beim B J M , Vorschläge zur Re
form . . . , Bielefeld 1971, S. 78. 

:}) In Anlehnung an den Sorgerechtsentwurf vom 2. 5. 1974, 
BT-Drucks. 7/2060, wird die Formulierung „Sorgevertei
lung" vorgezogen gegenüber der schwerfälligeren „Uber-
tragung der elterlichen Gewalt". Vgl . jetzt auch BT-
Drucks. 8/111. 

4) Der Sorgerechtsentwurf 1974 wi l l die freie Abwägung 
wieder einschränken durch Bindung an den Kindeswillen: 
§ 1671 III E. So auch der Entwarf 1977. 
Vgl . dazu Lüderitz, FamRZ 1975, 605, 608. 

5) BGH 3. 7. 1951, B G H Z 3,52,60; 25. 6. 1952, B G H Z 6,342,344; 
4. 5. 1957, FamRZ 1957, 252,253; OLG Karlsruhe 7. 11. 1967, 
FamRZ 1968, 45,46; Dunz, NJW 1959, 802f.; dagegen: Krü
ger/Breetzke/Nowack, Gleichberechtigungsgesetz, Berlin 
1958, § 1671 Anm. 1; Müller-Freienfels, JZ 1959, 339, 342. 

6) BGH 25. 6. 1952, a.a.O.; 4. 5. 1957, a.a.O.; dagegen: OLG 
Karlsruhe 7. 11. 1967, a.a.O.; Krüger/Breetzke/Nowack, 
a.a.O.; Schwoerer, FamRZ 1954, 120, 122; Staudinger/ 
Schwoerer, Komm. z. B G B , Bd. IV, 10./11. Auf l . 1966, 
§ 1671, Rz. 103; Beitzke, FamR, 18. Aufl . 1976, S. 213. 

') Müller-Freienfels, J Z 1959, 345 f.; ders., Ehe und Recht, 
1962, S. 215, 216 (schon zweifelnd); OLG Neustadt 22. 2. 
1963, FamRZ 1963, 300, 301; OLG Karlsruhe 7. 11. 1967, 
FamRZ 1968, 45, 46; dagegen: Gernhuber, Lehrbuch des 
Familienrechts, 2. Aufl . 1971, S. 652. 
Vgl . zu allen Begründungsversuchen auch Kramer, Fam
R Z 1974, 8 ff. 

im neuen § 1671 III B G B erlaubt keine Berücks ich t igung 
von Eheverfehlungen, die auf kindeswohlfremden E r w ä 
gungen beruht oder — durch Anwendung einer generellen 
Rechtsvermutung — am Wohl der konkret betroffenen 
Kinder vorbeigeht. 

Eine unmittelbar am Wohl des Kindes ausgerichtete 
Bewertung von Eheverfehlungen ist weitgehend eine 
ungewohnte Aufgabe für unsere Gerichte, da die Auto 
matik des § 1671 III S. 2 a. F. B G B insoweit als gedank
liche Barriere wirkte 8 ) . Eine Umgehung dieser Aufgabe 
w ä r e auf zwei Wegen möglich, die jedoch von vornherein 
ausscheiden: 

(1) Das Vorrecht des schuldlosen Teils w i rd verdeckt, 
aber der Sache nach u n v e r ä n d e r t im Rahmen des § 1671 
III n. F . B G B zur Geltung gebracht"): Dies w ä r e eindeu
tig ein Vers toß gegen das neue Gesetz. 

(2) Die Abschaffung des Schuldprinzips wi rd als Ver 
wertungsverbot für Eheverfehlungen bei der Sorgever
teilung verstanden: Das w ä r e mit dem Grundsatz des 
§ 1671 III n. F. B G B nicht zu vereinbaren, wonach allein 
das Kindeswohl übe r Berücks ich t igung oder Nich tberück
sichtigung von Fakten entscheidet 1 0). 

Ist daher die Auseinandersetzung mit der Bedeutung 
von Eheverfehlungen aus dem B l i c k w i n k e l des Kindes
wohls unausweichlich, so bietet sich dabei als allgemeiner 
Ansatzpunkt die „Eignung der El tern zur Erziehung und 
Betreuung ihrer Kinder" an, ein schon immer als wesent
l ich anerkanntes Kr i t e r ium bei der Ermit t lung der K i n 
desinteressen 1 1). 

8) Vgl . Müller-Freienfels, JZ 1959, 397; Kramer, FamRZ 
1974, 9 (IV). Krüger/Breetzke/Nowack, § 1671 Anm. 1, 
haben — soweit ersichtlich — als einzige versucht, das 
Vorrecht gemäß § 1671 III S. 2 B G B unmittelbar aus dem 
Kindeswohl zu begründen, haben sich dann aber (not
wendigerweise) auch in Verallgemeinerungen und Vorur
teilen verloren. 

Auch bisher gab es natürlich schon Fälle, in denen 
Eheverfehlungen außerhalb des § 1671 III S. 2 B G B un
mittelbar am Kindeswohl zu messen waren: so bei beider
seitigem Verschulden, vor allem bei Konventionalschei-
dungen, oder bei Scheidungen nach § 48 EheG. Die gene
relle Verknüpfung von Eheschuld und Kindeswohl in 
§ 1671 III S. 2 B G B verhinderte aber auch hier — soweit 
ersichtlich — eine klare Trennung beider Gesichtspunkte. 

9) Vgl . J . Blomeyer, FamRZ 1972, 432, 438; H . Lange, Fam
RZ 1972, 225, 234 f. Vgl . auch die interessante Argumenta
tion bei Strätz, FamRZ 1975, 541, 545. 

10) Daß eine Erfassung von Eheverfehlungen sich auch aus 
allgemeinen Kindeswohl-Erwägungen ergeben kann, wur
de schon früher gesehen: Schwoerer, FamRZ 1954, 120, 
122; BayObLG 18. 11. 1952, NJW 1953, 626. 

") BGH 3. 7. 1951, B G H Z 3,52,59; vgl. S tauding er/Schwoerer, 
§ 1671, Rz. 87; Lüderitz, FamRZ 1975, 605, 607 Ii. Sp. 
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II. Diskussionsansatz 

Die Neuartigkeit der Fragestellung legt es nahe, auf 
Rechtsordnungen zu blicken, in denen das Z e r r ü t t u n g s 
prinzip schon l änger praktiziert wi rd . A l s besonders ge
eignet soll hier die D D R herangezogen werden, obwohl 
der Vergle ich mit DDR-Rech t für uns schwieriger ist als 
mit anderen Rechten: Die Ablehnung des politischen 
Systems w i r d z. T. auf das gesamte Familienrecht ü b e r 
tragen — es w i r d als unvergleichbarer Antipode ge
sehen 1 2), oder es w i r d von ähn l i chem Gesetzestext auf 
ähnl iches Recht geschlossen 1 3). Uberwiegend setzt sich 
aber die Auffassung durch, daß , bei sorgfäl t iger Beach
tung des ideologischen und gesellschaftlichen Hintergrun
des des DDR-Rechts , ein Vergleich auch i m Familienrecht 
durchaus fruchtbar sein kann 1 4 ) . Einerseits gibt es ideo
logiefreie, übe rnahmefäh ige Regeln 1 5 ); andererseits kann 
gerade der offene ideologische Einsatz von Rechtsnormen 
in der D D R wertvolle Denkans töße für Funkt ion und Ge
fahren unserer entsprechenden Regeln geben. Dies w i rd 
sich gerade bei der Behandlung von Eheverfehlungen im 
Rahmen der Sorgeverteilung deutlich zeigen. 

B. Die rechtliche Situation in der D D R 

I. Die allgemeine Rechtslage 

Schlagwortart ig zusammenge faß t 1 6 ) ist das Fami l i en
recht der D D R gepräg t durch die Aufstel lung eines de
taill ierten Leitbildes für das gesamte Familienleben sowie 
durch einen ausdrück l i chen staatlichen Erziehungsan
spruch hinsichtl ich aller Familienmitglieder auf dieses 
Le i tb i ld h in . Die Famil ie ist als „kle ins te Zelle der Ge
sellschaft" 1 7) nach deren gesellschaftspolitischen Vorste l 
lungen zu gestalten; dies w i r d für eine wesentliche V o r 
aussetzung der endgül t igen Etablierung des sozialisti
schen Systems gehalten 1 8). 

Die Lei tbi ldfunktion des Familiengesetzbuchs der D D R 
[FGB] bedingt eine Vie lzah l von Generalklauseln und, 
auch als Ausfluß der Erziehungsfunktion, eine Synthese 
von M o r a l und Recht: Beides geht unauf lös l ich i n 
einander übe r 1 9 ) . Die erzieherische Wi rkung des F G B 
wi rd ü b e r gesellschaftliche und staatliche Einr ich tun
gen durchgesetzt, die w ä h r e n d der Ehe und i m K o n 
fl iktsfal l auf die Familienmitglieder Einf luß nehmen 2 0) 
— das gilt auch für die Gerichte. Eine Verletzung 

12) BGH 30. 11. 1960, FamRZ 1961, 203 ff. = JZ 1961, 667, 669; 
28. 3. 1962, FamRZ 1963, 32 = J Z 1963, 511. 

13) So z. B . Arnold, Ar t und Umfang der elterlichen Rechte 
in der DDR, Berlin 1975, S. 117, in bezug auf das Kindes
wohl (vgl. dazu Hoffmann, FamRZ 1965, 25, 26); Drob-
nig, JbOstR 1967, 157, 174, in bezug auf die Sorgeverteilung 
nach Scheidung. 

14) Simitis, Die Entwicklung des Familienrechts in der SBZ, 
in : Die Lage des Rechts in Mitteldeutschland, Karlsruhe 
1965, S. 53,78; Raiser, J Z 1966, 423, 428; Brunner, E in 
führung in das Recht der DDR, München 1975, 155; 
Bechthold, DArch 1970, 561, 578; ROW 1971, 64,73. 
Auch in der BT-Debatte v. 11. 12. 1975 wurde auf das DDR-
Recht verwiesen, vgl. Mikat, i n : ZB1JR 1976, 78; ablehnend 
aber Granzow, FamRZ 1960, 85, 93. 

15) Raiser, JZ 1966, 428. 
, 6) Aus Raumgründen muß verwiesen werden für den allge

meinen gesellschaftspolitischen Hintergrund sozialistischen 
Familienrechts auf Simitis [Fn. 14]; Ramm, Marxismus 
und Recht, in : Die Lage des Rechts in Mitteldeutschland, 
Karlsruhe 1965, S. 1; Drobnig, JbOstR 1967 II, 157; Brun
ner [Fn. 14], S. 1—10; Bechthold, DArch 1970, 561; Raiser, 
JZ 1966, 423; für die allgemeine Darstellung des Familien
gesetzbuches [FGB] der DDR: Raiser, a.a.O.; Wasser
mann, JR 1966, 96; Granzow, FamRZ 1965, 465; FamRZ 
1966, 217; Brunner, a.a.O. 

17) Präambel zum F G B , Satz 1. 
*8) Familienrecht der DDR, Leitfaden, Berlin-Ost 1967, S. 9 f.; 

Lehrbuch des Familienrechts, Berlin-Ost 1972, S. 90; OG 
24. 11. 1952, N J 1953, 51; 7. 5. 1974, N J 1975, 23,24; Halgasch, 
N J 1969, 753; Grandke, StuR 1965, 1054 1; StuR 1970, 1767, 
1773 f.; Granzow, FamRZ 1960, 92; FamRZ 1965, 467; Fam
RZ 1966, 217; Schlicht, Das Familien- und Familienver
fahrensrecht in der DDR, Tübingen/Basel 1970, 30 ff.; 
Simitis [Fn. 14], S. 62 ff., 74 ff. 

1 9) Zur sozialistischen Moral vgl. Schlicht, a.a.O., S. 85 ff.; 
Granzow, FamRZ 1965, 465 f.; Hoff mann, FamRZ 1965, 27. 

2 0) in vertrauensvollem Zusammenwirken": § 3 I 2 F G B . 

der P r i v a t s p h ä r e w i r d darin nicht gesehen, da man 
von einer grundsä tz l ichen In te ressen ident i t ä t von Gesel l 
schaft und Individuum ausgeht. 

Das Lei tb i ld für die Kindererziehung ist in § 42 
F G B ausführ l ich niedergelegt. T räge r des Erziehungs
rechts ist neben den Eltern auch die Gesellschaft (§ 3 
II F G B ) . Rechtlicher Maßs tab für die Sorgeverteilung 
sind § 25 F G B und die Richt l inie Nr . 25 des Plenums des 
Obersten Gerichts (OG-RL) vom 25. 9. 196821). Danach 
sind allein die Kindesinteressen ausschlaggebend, die von 
Amts wegen zu ermitteln sind. Daß die Kindesinteressen 
in erster L in ie mit dem sozialistischen Erziehungsziel 
des § 42 F G B identisch sind, versteht sich aus sozialisti
scher Sicht von selbst. Dennoch w ä r e es falsch anzu
nehmen, daß politische Fragen die Entscheidungspraxis 
dominieren. In den meisten Fäl len geben E r w ä g u n g e n 
zum individuellen Kindeswohl den Ausschlag, da kein 
beachtliches ideologisches Gefälle zwischen den Ehegatten 
besteht 2 2). 

Verfahrensrechtlich gilt das Verbundprinzip: Scheidung 
und wichtigste Folgen (darunter auch das Erziehungs
recht) sind gleichzeitig zu regeln: § 13 I Z P O 2 3 ) . 

II. Der Verschuldensgedanke bei Regelung 
der Scheidung und der Scheidungsfolgen 

Die vom F G B abgelöste Eheverordnung von 1955 hatte 
in § 8 das Ze r rü t tungsp r inz ip erstmalig gesetzlich festge
legt 2 4). 

Das Ze r rü t tungsp r inz ip ist gefordert durch die mar
xistische Lehre, wonach die aus den ökonomischen Z w ä n 
gen und patriarchalischen Strukturen der bürger l i chen 
Ehe befreite sozialistische Partnerschaft von Mann und 
Frau ihre Grundlage nur in Liebe und Zuneigung haben 
könne 2 5 ) . Fehlt es daran, so fehlt die sittliche Voraus
setzung für das Zusammenleben der Ehegatten — also 
ist die Ehe zu scheiden 2 6). Andererseits w i rd Wert auf 
die Feststellung gelegt, daß die sozialistische Gesellschaft 
ehelichen Pflichtverletzungen keineswegs neutral gegen
übers tehe , sondern sie im Gegenteil zutiefst verurteile 2 7). 
Daraus folgt eine begrenzte Berücks ich t igung von schuld
haften Eheverletzungen trotz des Zer rü t tungspr inz ips , 
die sich auf drei verschiedenen Ebenen beobachten läß t : 

(1) A l s immanente Modifizierung des Z e r r ü t t u n g s b e 
griffs: Unter Distanzierung vom wertfreien westlichen 
Ze r rü t tungsp r inz ip versteht man in der D D R darunter ein 
„objektives, moralisch-wertendes Pr inzip" 2 8 ) . Das mora-

2 1) Die Richtlinie ist verbindlich für die Gerichte; vgl. Lehr
buch [Fn. 18], S. 102; Ebel, Der Gesetzesbegriff im Recht 
der DDR, Diss. Göttingen 1976, S. 132 ff.; Schlicht [Fn. 18], 
S. 62 ff. 

2 2) Ausnahme aber: OG 25. 8. 1958, N J 1958, 684; KrG Stral
sund 14. 10. 1958, ROW 1959, 8; BG Magdeburg 1. 8. 1966, 
N J 1966, 573 (der Vater vertrat „veraltete Ansichten"); 
Lehrbuch [Fn. 18], S. 420 f. 

2 3) ZPO v. 19. 6. 1975, G B l I 533, die an die Stelle der Fami
lienverfahrensordnung v. 17. 2. 1966 getreten ist; dazu allg. 
Brunner, NJW 1977, 177 ff.; zum Familienverfahren insbes. 
Eberhardt, N J 1976, 12 ff. Gegen das Urteil können die Par
teien Berufung einlegen (§ 148 ZPO). Revision ist grund
sätzlich ausgeschlossen. Der Generalstaatsanwalt oder der 
Präsident des OG können nach Rechtskraft jedoch beim 
OG die Kassation des Urteils beantragen (§§ 160 ff. ZPO), 
was i . d. R. zur Zurückverweisung der Sache führt (vgl. 
dazu Granzow, FamRZ 1960, 85, 87). 

2 4) In der Gerichtspraxis galt es schon seit dem OG-Urtei l 
v. 1. 12. 1950, OGZ 1, 72 = N J 1951, 222. 

25) Marx/Engels, Werke Bd. IV, Berlin-Ost 1959, 465; Engels, 
a.a.O., Bd. 21, Berl in 1962, S. 82 f.; Simitis [Fn. 14], S. 54, 
55; Drobnig, JbOstR 1967 II, 158 ff., 165, 181; Bechthold, 
ROW 1969, 9 ff. 

2 6) Nur glückliche Ehen sind wertvoll für die Gesellschaft; 
unglückliche Ehen hingegen sind eher eine Belastung, 
sie haben ihren Sinn „auch für die Gesellschaft verloren": 
§ 24 I F G B . 

2 7) OG 15. 1. 1974, N J 1974, 341, 342; B G Leipzig 29. 6. 1972, 
N J 1972, 655, 656; BG Neubrandenburg 18. 8. 1967, N J 1968, 
575; Wolff, N J 1965, 416; Grandke, StuR 1965, 1054, 1059; 
Leitfaden [Fn. 18], S. 139; Bechthold, ROW 1969, 11; 
DArch 1970, 561, 574; Bellon, Das Scheidungsrecht der 
DDR, Diss. Tübingen 1974, S. 83. 

28) Halgasch, StuR 1963, 967, 974. 
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lisch-wertende Element hat im wesentlichen eine Erzie-
hungs- und Einwirkungspfl icht der Gerichte zur Abwen
dung von Scheidungen zur Folge. 

(2) A l s indirektes Regulativ bei der Scheidungsfrage, 
entweder über die Klausel , daß die Ehe auch für die Ge
sellschaft ihren Sinn verloren haben m u ß (§ 24 I FGB) 2 9 ) , 
oder über die Här t ek lause l zugunsten eines Ehegatten 
(§ 24 II FGB) 3 0 ) . In beiden Fäl len w i r d aus S c h u l d e r w ä -
gungen eine ze r rü t t e t e Ehe aufrecht erhalten. 

(3) Direkt w i r d der Schuldgedanke bei den Scheidungs
folgen ins Spiel gebracht, vor allem bei der Zuteilung des 
Erziehungsrechts (§ 25 II S. 2 F G B ) , der Ehewohnung 
(§ 34 ï S. 3 F G B ) und beim Unterhalt (§ 29 II F G B ) , je
weils über die gesetzliche Formulierung „Umstände der 
Ehescheidung" oder „alle U ms tä nde " . 

Insgesamt kann man in der D D R von einem „schuld
orientierten Zerrüttungsprinzip" sprechen, das sich durch 
seine Intention zur moralischen Wertung und Verur te i 
lung wesentlich vom Zer rü t tungsp r inz ip der §§ 1564 ff. 
n. F . B G B unterscheidet. 

III. Die Bedeutung von Eheverfehlungen 
bei der Sorgeverteilung nach Scheidung 

Die Berücks ich t igung der „Umstände der Eheschei
dung" (§ 25 II S. 2 F G B ; O G - R L Nr . 25, Abschn. A III 
Ziff. 10)31), d. h. ehelicher Pflichtverletzungen, bei der 
Sorgeverteilung wirft drei Grundprobleme auf, die in der 
Fragestellung eigenständig, in den Lösungsansä tzen aber 
miteinander ve rknüpf t sind: 

(1) Sind schuldhafte Eheverfehlungen nur aus dem 
Bl i ckwinke l des Kindeswohls zu sehen oder gewinnen 
sie eine selbständige, k indeswoh lunabhäng ige Bedeutung? 

(2) Kommt es auf die Kausa l i t ä t der Eheverfehlung 
zur Scheidung an? 

(3) Wie ve rhä l t sich die Berücks ich t igung der Ehever
fehlungen zu sonstigen Kr i te r ien des Kindeswohls? 

In der DDR-Diskuss ion werden diese Problemkreise 
sowie die sich daraus ergebenden Lösungsa l te rna t iven 
nicht immer klar auseinander gehalten. Die Rechtspraxis 
läßt sich aber wie folgt zusammenfassen: 

1. Alternative: Die Eheverfehlung stellt gleichzeitig 
eine unmittelbare Verletzung von Elternpflichten dar 
oder hat diese unmittelbar zur Folge (Vernachlässigung, 
Verlassen, Alkoholismus 3 2 ) , Gewalt etc.). 

Uber die Beachtlichkeit derartiger Eheverfehlungen 
besteht allgemeine Übe re in s t immung 3 3 ) , ebenso wie dar
über , d a ß die Sche idungsursächl ichke i t des Verhaltens 
unerheblich ist 3 4). Nur die Rolle der Eheverfehlungen 
im Verhä l tn i s zu anderen Kr i te r ien des Kindeswohls ist 
unklar. Teils sollen sie nur ein Gesichtspunkt unter 
anderen, d. h. allein ausschlaggebend nur in Ausnahme
fällen sein 3 5); teils sollen sie ein erst zu widerlegendes 
Indiz der schlechteren Erziehungseignung des schuldigen 
Elternteils sein 3 6). 

29) Simitis [Fn. 14], S. 71; Lieserl Stolz, DArch 1971, 374, 
379 f.; OG 31. 8. 1956, N J 1956, 736; a. A . : Drobnig, JbOstR 
1967 II, 157, 170. 

30) Stadtgericht Groß-Berlin 22. 8. 1968, N J 1969, 414 = Fam
RZ 1969, 545; Bechthold, ROW 1969, 13. 

3 1) Allgemein dazu Lehrbuch [Fn. 18], S. 422. 
3 2) Offenbar sieht man aber in der DDR keinen unmittelbaren 

Bezug zwischen Alkoholismus und Kindeswohl, vgl. OG-
R L Nr. 25 Abschn. A III Ziff. 10 Abs. 1 a. E. Nach den 
Darlegungen von Haffter (Kinder aus geschiedenen Ehen, 
2. Aufl . Basel 1960, S. 37 ff., 137 ff.) dürfte daran aber kein 
Zweifel bestehen. 

3 3) O G - R L Nr. 25 Abschn. A III Ziff. 10 Abs. 1; OG 17. 9. 1957, 
N J 1958, 34, 35; Stadtgericht Groß-Berlin 3. 7. 1972, N J 1973, 
743 f.; Eberhardt, N J 1966, 551; Rohde, N J 1966, 465, 466; vgl. 
Hoff mann, FamRZ 1965, 25, 27; Bechthold, ROW 1969, 8, 14; 
Arnold [Fn. 13], S. 62 f.; Bellon [Fn. 27], S. 82. 

34) Bellon [Fn. 27], S. 83, bezieht den Kausalitätsstreit (da
zu unten 2.) irrtümlich auch auf diese Fallgruppe. 

3r») Rohde, N J 1966, 466. 
»«) Eberhardt, N J 1966, 10; N J 1966, 551 f.; die erstere Auf

fassung scheint der Rechtsprechung des OG eher zu ent
sprechen, wonach stets die Gesamtumstände zu würdigen 
sind; vgl. unten C. I. 2. 

2. Alternative: Die Eheverfehlung wi rd als e igens t än 
diges, vom Kindeswohl unabhäng iges K r i t e r i u m e in
gesetzt. 

Hier ist man sich im Grundsatz einig, daß dieser G e 
danke stets bei im übr igen gleicher Elterneignung heran
zuziehen ist, sonst aber nicht 3 7). Diese Auffassung ge
winnt v e r s t ä r k t e Bedeutung angesichts der schnellen B e 
reitschaft der Gerichte, die El tern als g rundsä tz l i ch 
gleich geeignet anzusehen 3 8). Uneinigkeit besteht nur 
bezüglich der Ursächl ichke i t der Eheverfehlung für die 
Ze r rü t t ung . Einige wollen nur ursäch l iche Verfehlungen 
be rücks ich t igen 3 9 ) ; von anderer Seite w i r d die K a u s a l i - . 
tat für unerheblich gehalten 4 0). Ob die O G - R L 4 1 ) den 
Streit w i rk l i ch im Sinne der letzteren Auffassung ent
schieden hat, erscheint fraglich 4 2). 

3. Alternative: Mittelbarer Bezug zum Kindeswohl : 
Die klare Trennung von Kindeswohl einerseits und 

ehelichem Verhalten andererseits findet sich in der P rax i s 
nicht oft. In der Regel zieht man es vor, zwischen Ehe
verfehlung und Kindeswohl einen mittelbaren Bezug her
zustellen, was die Berücks ich t igung der Verfehlung nicht 
nur bei gleicher Elterneignung, sondern gerade auch 
gegen die Eignung des schuldigen Elternteils e rmögl ich t . 
W ä h r e n d die O G - R L 4 3 ) bei besonders krassen Vers tößen 
gegen die sozialistische Mora l offenbar Quan t i t ä t i n Qua 
li tät umschlagen lassen, d. h. schon wegen der Schwere 
der Verfehlung einen Bezug zum Kindeswohl herstellen 
w i l l , hilft sich die Rechtsprechung mit „Umse t zungs 
klauseln", die praktisch jede Eheverfehlung in Bezug 
zum Kindeswohl setzen können . Be i s che idungsu r säch 
lichen Pfl ichtwidrigkeiten kann der Gedanke der „Be
wahrung der Familiengemeinschaft" herangezogen wer 
den: Wer Ehe und damit Famil ie aufs Spiel setzt, stellt i n 
aller Regel seine persönl ichen Interessen vor die der K i n 
der und ist deshalb grundsä tz l ich weniger erziehungs
geeignet 4 4). Unabhäng ig von der Kausa l i t ä t für die Schei 
dung gilt die Forderung, daß die El tern Vorbild zu sein 
haben. § 42 II S. 2 F G B bestimmt die Vorbi ld l ichkei t 
des elterlichen Verhaltens als wesentliches Erziehungs
element. Wer sich als Ehegatte pfl ichtwidrig ve rhä l t , 
vers töß t gegen das Le i tb i ld der Ehe in § 5 F G B und damit 
gegen die sozialistische Mora l . Deshalb gibt er den K i n 
dern ein schlechtes Vorb i ld und ist als Erzieher weniger 
geeignet4 5). Es ist offensichtlich, daß mit dieser Forme l 
ein umfassender und direkter Zugriff auf eheliches V e r 
halten möglich wird 4 6 ) , Es wurden deshalb Bedenken 
gegen den une ingesch ränk t en Einsatz des Vorbi ldgedan-

3 7) O G - R L Nr. 25 Abschn. A III Ziff. 10 Abs. 2; OG 15. 1. 1974, 
N J 1974, 341, 342; BG Magdeburg 1. 8. 1966, N J 1966, 573, 
mit zust. Anm. Rohde; Rohde, N J 1966, 466; Wolff, N J 1965, 
416, 418 f.; Eberhardt, N J 1966, 10; vgl. Arnold [Fn. 13], 
S. 63; Bellon [Fn. 27], S. 83; möglicherweise abweichend: 
BG Neubrandenburg 18. 8. 1967, N J 1968, 575. 

3 S) Die meisten Urteile stellen die beiderseitige Eignung fest 
und suchen dann nach anderen, im Kind oder der Eltern
schuld begründeten Kriterien; vgl. BG Magdeburg 1. 8. 
1966, N J 1966, 573, mit insoweit kritischer Anm. von Rohde. 

39) Rohde, N J 1966,466 re. Sp.; Wolff, N J 1965, 416,418 f. 
40) Eberhardt, N J 1966, 551, 552; Klein, Die Regelung des E r 

ziehungsrechts im Verhältnis zwischen der Bundesrepu
blik Deutschland und der DDR, Diss. Bonn 1972, S. 19. 

4 1) O G - R L Nr. 25 Abschn. A III Ziff. 10 Abs. 2. 
4 2) Der Wortlaut der Richtlinie ist nicht — wie Arnold und 

Klein (a.a.O.) meinen — eindeutig. Unentschieden, wenn 
auch mehr zur Kausalität neigend: OG 15. 1. 1974, N J 
1974, 341 re. Sp. 

4 3) O G - R L Nr. 25 Abschn. A III Ziff. 10 Abs. 1. 
4 4) OG 15. 1. 1974, N J 1974, 341,342 (vor allem auch die Vor 

instanz); OG 4. 7. 1968, N J 1968, 538, 540; vgl. Arnold [Fn. 
13], S. 63; der Sache nach ablehnend: B G Neubranden
burg, 18. 8. 1967, N J 1968, 575. 

4 5) OG 4. 7. 1968, N J 1968,538,540; 30. 4. 1974, N J 1974, 441,442; 
19. 11. 1974, N J 1975, 121, 122; BG Magdeburg 1. 8. 1966, N J 
1966, 573; Stadtgericht Groß-Berlin 3. 7. 1972, N J 1973, 
743 f.; Rohde, N J 1966, 574, 466; Eberhardt, N J 1966, 551; 
vgl. Arnold [Fn. 13], S. 63 f. 

4 6) Das Vorbildpostulat erfaßt auch alle anderen Lebensbe
reiche; es verlangt „bewußt aufgeschlossene Einstellung 
zur Gesellschaftsordnung, zielstrebiges Verhalten bei der 
Arbeit, rege Teilnahme am gesellschaftlichen Leben, 
Streben nach qualifizierter Weiterbildung und ein ein
wandfreies moralisches Verhalten": OG 4. 7. 1968, N J 
1968, 538, 540 re. Sp. 
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kens geäuße r t 4 7 ) , denen das O G offenbar folgt: Der Ge 
sichtspunkt des Vorbilds soll nicht formelhaft und ohne 
g r ü n d l i c h e Aufk lä rung der H i n t e r g r ü n d e der Eheverfeh
lung eingesetzt werden, und er hat u. U . anderen Gesichts
punkten des Kindeswohls zu weichen 4 8). 

Dieser Uberblick übe r das DDR-Recht hat gezeigt, 
daß schuldhafte Eheverfehlungen bei der Sorgeverteilung 
im Scheidungsfall auch dann gegen einen Elterntei l ver
wandt werden können , wenn sie sich nicht unmittelbar 
auf das Kindeswohl ausgewirkt haben. Vers töße gegen 
das Le i tb i ld ehelichen Verhaltens sind unmoralisch, und 
Unmora l ist systemwidrig — soll doch in der Endphase 
des Kommunismus das Recht (und der Staat) absterben 
und al lein durch die Mora l ersetzt werden 4 9). Deshalb 
läß t es der Staat nicht bei passiver Mißbi l l igung bewen
den, sondern nutzt die Gelegenheit der Scheidung, um 
vor al lem bei der Sorgeverteilung den sozialistischen 
Moralforderungen mehr Nachdruck zu verleihen. Die 
e igens tänd ige Berücks ich t igung ehelicher Pfl ichtverlet
zungen soll e r k l ä r t e r m a ß e n die Vers töße sanktionieren 5 0) 
und auf die Eheleute, vor allem aber auch auf die A l l g e 
meinheit erzieherisch wirken 5 1 ) . 

C. Eheverfehlungen 
im Rahmen des § 1671 III n. F. B G B 

I. Vorfragen 

Die Verwertung des DDR-Mode l l s für Über legungen 
zum Problem der Eheverfehlungen in § 1671 III n. F. B G B 
erfordert zwei grundsä tz l iche Klarstellungen im Vorfeld. 

1. Die Erziehungsfunktion von Staat und Recht 

Unser Recht nimmt keine dem DDR-Recht entspre
chende Erziehungsfunktion in Anspruch; aus Ar t . 6 I und 
II G G ergibt sich die nur durch das staatliche W ä c h t e r 
amt begrenzte Familienautonomie 5 2). Konsequenterweise 
fehlen auch die Voraussetzungen einer solchen Erz ie
hung, näml ich ein verbindliches Lei tb i ld sowohl für Ehe
f ü h r u n g als auch Familienleben und moralische Rich t 
l inien mit rechtlicher Verbindlichkeit . Nicht die positive 
Lebensgestaltung des einzelnen hat unser Recht zum 
Gegenstand, sondern die Sicherung des gesellschaftlichen 
Zusammenlebens unter Achtung der grundsä tz l ichen 
Autonomie des privaten Lebensbereichs 5 3). Dabei kann 
nicht zweifelhaft sein, daß das 1. E h e R G den Bereich 
gesellschaftlicher und rechtlicher Indifferenz noch we
sentlich ausgeweitet hat — eine Grundtendenz, die bei 
der Interpretation von Einzelfragen zu beachten sein 
wi rd . 

2. Die gerichtliche Aufklärung der Familiensituation 

Die Gerichte in der D D R haben, selbst bei gemeinsa
mem Elternvorschlag, die gesamte Familiensituation zu 
untersuchen. Die Gründl ichkei t , die das O G dabei vor
schreibt, sowie die Tendenz, sich nicht mit einzelnen V e r 
haltensweisen zu begnügen, sondern e rk l ä r enden und ent
lastenden Z u s a m m e n h ä n g e n im Hintergrund nachzu-

47) Rohde, N J 1966, 465, 466 Ii. Sp.; dagegen aber Eberhardt, 
N J 1966, 551. 

4 8) OG 4. 7. 1968, N J 1968, 538, 540; 30. 4. 1974, N J 1974, 441, 
442. 

49) Marx/Engels, Werke Bd. 20, Berlin 1962, S. 262. 
50) Nathan, in : Festschrift zur 150-Jahr-Feier der Humboldt-

Universität Berl in Bd. III, Berlin-Ost 1960, S. 451,459, 
Seifert, NJ 1965, 384; Häusler, N J 1963, 677,683; Grandke, 
StuR 1965, 1054,1055; Lehrbuch [Fn. 18], S. 98; vgl. Becht
hold, ROW 1969, 12; DArch 1970, 561,574; Arnold [Fn. 13], 
S. 64. 

•"'1) Der generalpräventive Effekt wird vor allem durch die 
Beteiligung „gesellschaftlicher Kräfte" am Scheidungsver
fahren erreicht; vgl. dazu Simitis [Fn. 14], S. 74 ff. 

52) BVerfG 20. 10. 1954, FamRZ 1954, 242; 10. 3. 1958, FamRZ 
1958, 272, 273; 29. 7. 1968, FamRZ 1968, 578, 584; 15. 6. 1971, 
FamRZ 1971, 421, 424; Lüderitz, FamRZ 1975, 605, 607 Ii. Sp. 

r'3) Zum Verhältnis von Recht und Moral vgl. Radbruch! 
Zweigert, Einführung in die Rechtswissenschaft, 11. Auf l . 
Stuttgart 1964, S. 12 ff. 

gehen 5 4), w ä r e vorbehaltlos zu bewundern, wenn damit 
nicht ein politisches Zie l verfolgt w ü r d e , näml ich die 
Offenlegung der Famil ie zum Zweck der Kontrol le und 
Durchsetzung ideologischer Konformi tä t 5 5 ) , und zwar 
wiederum nicht nur im Einzelfal l , sondern mit allgemein
erzieherischer Wirkung. 

Diese Motivat ion vers töß t gegen das Grundgesetz 
(Art. 1, 2, 6 GG) 5 6 ) . Das neu e ingeführ te Z e r r ü t t u n g s p r i n 
zip beruht gerade auf dem Gedanken staatlicher Z u r ü c k 
haltung im privaten Bereich 5 7 ) . Allerdings ergibt sich 
gerade daraus ein nahezu un lösbares Problem, denn an
dererseits fordert § 1671 III n. F . B G B die „Berücks ich
tigung der gesamten Verhä l tn i sse" . In der Tat, wenn man 
den Pr imat des Kindeswohls ernst nimmt, m u ß man um
fassende Informationen des Richters fordern 5 8). Der Sy 
stembruch zwischen Scheidungs- und Sorgerechtsverfah
ren, verschär f t durch den „Sche idungsverbund" , ist bereits 
plastisch dargestellt worden 5 9). Hier genügt die Feststel
lung, d a ß auch das Familiengericht nicht an einer A u f 
k l ä r u n g der Familiensituation vorbeikommt. Da ein we
sentliches Kr i t e r ium im Rahmen des Kindeswohls die 
Eignung der Elternteile zur Betreuung und Erziehung 
ist, hat sich die Aufk l ä rung pr inzipiel l auch auf das V e r 
halten der El tern zu erstrecken. Die weitere S a c h e r ö r t e 
rung wi rd gleichzeitig A u s m a ß und Grenzen der Ermi t t 
lungspflicht deutlich machen. 

II. Die Abgrenzung im einzelnen 

1. Eheverfehlungen, die gleichzeitig eine elterliche 
Pflichtverletzung darstellen oder unmittelbar 

zur Folge haben 

Dieser F a l l ist im Grundsatz unproblematisch. Die 
Eignung des schuldigen Elternteils zur Sorgeausübung 
ist unmittelbar betroffen; also ist das Verhalten jedes 
Elternteils im Rahmen der A b w ä g u n g des Kindeswohls 
zu berücks ich t igen 6 0 ) . Die Würd igung des elterlichen V e r 
haltens aus der Sicht des Kindeswohls bedeutet, daß ge
nau genommen nicht die „Ehever feh lung" Gegenstand der 
richterlichen Beurteilung ist, sondern unmittelbar die 
Verletzung der Elternpflicht, d. h. das — an sich untei l 
bare — Verhalten eines Ehegatten in seiner spezifischen 
A u s p r ä g u n g im Bezug auf die Kinder . Hieraus kann sich 
im Einzelfal l schon eine wesentliche Grenze der Verwert
barkeit ergeben, ebenso wie es umgekehrt denkbar ist, 
daß eine Pflichtverletzung aus der Sicht des Kindes 
schwerer zu bewerten ist als aus der Sicht des Ehegatten. 

Hieraus folgt weiterhin, daß die Ursächl ichkei t des 
Fehlverhaltens für Z e r r ü t t u n g und Scheidung der Ehe 
in diesen Fäl len keine Rolle spielen kann; allein der Bezug 
zum Kindeswohl entscheidet. Wie die Elterneignung 
selbst, so ist auch die Verfehlung als einer ihrer E inze l 
aspekte im übr igen nur im Rahmen einer G e s a m t a b w ä -

M ) OG 4. 7. 1968, N J 1968, 538, 539; 6. 3. 1973, NJ 1973, 298,299; 
19. 11. 1974, N J 1975, 121; vgl. Granzow, FamRZ 1965, 465, 
467 re. Sp.; Lieserl Stolz, DArch 1971, 374,380. 

5 5) Vgl . oben B. I., Fn. 18. Dieses Motiv wird keineswegs ver
schwiegen, weil ja nur „rückständige Kräfte" damit nicht 
einverstanden sein können. 

",6) Diskussionsentwurf eines Gesetzes über die Neuregelung 
des Rechts der Ehescheidung und der Scheidungsfolgen 
(Hrsg. BJM), Bonn 1970, N . 4, S. 31. Dazu Freimuth/Jansen 
u. a., FamRZ 1970, 431 ff. 

57) Diskussionsentwurf a.a.O.; Regierungsentwurf v. 1. 6. 
1973, BT-Drucks. 7/650, S. 72; LieserlStolz, DArch 1971, 
374, 380; für ein anderes Verständnis des Zerrüttungs
prinzips vgl. Lüderitz, Gutachten zum 48. DJT, München 
1970, B 69 ff. 
Auch bei uns wirkt zwar der Verschuldensgedanke als 
Regulativ durch die Härteklausel fort (vgl. Bürgle, Fam
RZ 1971, 68, 71); andere Ausnahmen gibt es aber nicht. 

58) Müller-Freienfels, Ehe und Recht, S. 216,217; Mnookin, 
FamRZ 1975, 1,2. 

>9) Briegleb, ZB1JR 1971, 33, 38 ff.; Roestel, UJ 1973, 106 ff.; 
vgl. Hagena, FamRZ 1975, 379, 390; positiv aber Blomeyer, 
Z R P 1974, 118; Pinger, FamRZ 1974, 238 ff.; allgemein zum 
Scheidungsverbund vgl. K . H . Schwab, FamRZ 1976, 658 ff. 

0Ü) Dies wurde schon vor dem Gleichberechtigungsgesetz v. 
18. 6. 1957 erkannt: vgl. Schwoerer, FamRZ 1954, 120, 122 
m. w. N . 
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gung des Kindeswohls zu berücks icht igen , also neben 
den sog. „Erwägungen allgemeiner A r t " 6 1 ) , die schon 
immer eigentlich sehr konkret das Kindeswohl bezeich
neten. 

Eine in der D D R betonte Vorsichtsregel dürf te dabei 
aber auch für unsere Gerichte gelten: Jede Pf l ichtver
letzung ist daraufhin zu überprüfen , ob sie nicht durch die 
Zer rü t tungss i tua t ion bedingt und deshalb für die künf t ige 
Erziehung in der Teilfamilie aussagelos ist 6 2). Nicht Sank
tion ist die richterliche Aufgabe, sondern Sicherung des 
künft igen Kindeswohls 6 3 ) . 

2. Eheverfehlungen ohne unmittelbare Auswirkungen 
auf das Kindeswohl 

a) Mittelbare Auswirkungen 

M i t den in der D D R gebräuch l ichen Klause ln „e l ter 
liches Vorb i ld " und „ B e w a h r u n g der Familiengemein
schaft" l ießen sich sicher alle übr igen Eheverfehlungen 
erfassen. Was bedeuten diese Argumentationen in unserem 
Recht? 

(1) Vorbild 

Das Vorb i ld der El tern ist in faktisch-psychologischem 
Sinn ein wesentliches Element jeder Erziehung 6 4 ) . Die 
Vorbildklausel bei der Sorgeverteilung meint aber etwas 
anderes: Vorbi ldl ichkei t im Hinb l ick auf ein extern fest
gelegtes Erziehungs- und Gesellschaftsbild. Vorb i ld l i ch 
keit in diesem Sinne setzt einen W e r t u n g s m a ß s t a b vor
aus. Den El tern in der Bundesrepublik Deutschland ist 
aber grundsä tz l ich freigestellt, welches Vorb i ld sie ihren 
Kindern vorleben wollen 6 5 ) . Die Grenzlinie zwischen A u s 
ü b u n g des staatlichen W ä c h t e r a m t e s und Sanktionierung 
von Moralnormen mag gelegentlich schwer zu erkennen 
sein. Z u r ü c k h a l t u n g der Gerichte im Zweifelsfall ent
spricht unserer Gesellschafts- und Rechtsordnung sicher
l ich eher als eine staatliche Moralerziehung wie in der 
D D R 6 6 ) . Die Vorbi ldklausel erweist sich dort als geeig
neter Einstieg für eine weitgehende Kontrol le und Wer
tung des Verhaltens der Eheleute w ä h r e n d der Ehe 6 7 ) . 
Das ist bei uns nicht zulässig (Art. 1, 2, 6 II GG) . A u c h das 
Vorbildargument erlaubt nur die Berücks ich t igung von 
Verhaltensweisen, die den Toleranzrahmen unseres Rechts 
überschre i ten . In aller Regel werden diese Fäl le aber 
(wie etwa Kr imina l i t ä t , Alkoholismus, Gewal t tä t igke i t ) in 
die zuerst e r ö r t e r t e Fallgruppe 6 8 ) gehören. 

(2) Bewahrung der Familiengemeinschaft 

Bezug zum Kindeswohl läßt sich mit diesem Gesichts
punkt nur bei sche idungsursäch l ichen Eheverfehlungen 
herstellen. Daraus folgen gleichzeitig erhebliche Probleme: 

fil) Alter, Geschlecht, Kontinuität etc., vgl. BGH 4. 5. 1957, 
FamRZ 1957, 252,253; 25. 6. 1952, B G H Z 6,342,347; ständige 
Rechtsprechung des BGH; dagegen StaudingerfSchwoerer, 
§ 1671, Rz. 103. 

6 2) O G 17. 9. 1957, N J 1958, 34,35; OG 4. 7. 1968, N J 1968, 538, 
540; 30. 4. 1974, N J 1974, 440, 441; Hoff mann, FamRZ 1965, 
25,27. 

6 3) Oder jedenfalls Begrenzung der zerrüttungsbedingten 
Schädigung der Kinder, vgl. Goldstein!Freud!Solnit, Jen
seits des Kindeswohls, Frankfurt 1974, S. 49 ff. (dazu 
Wuppermann, FamRZ 1976, 299 ff.). 

°4) Goode, Soziologie der Familie, München 1967, S. 17 ff.; 
Lempp, Child Welfare and the Law: A Medical and Psych
iatric Viewpoint, in : The Child and the Law (Hrsg. 
Bates), Bd. 1, 1976, S. 213, 224; wenig überzeugend sind 
allerdings die Ausführungen von Knieper, J Z 1976, 158, 
159 f. 

6 5) V g l . Regierungsentwurf v. 1. 6. 1973, BT-Drucks. 7/650, 
S. 72 (b); LieserlStolz, DArch 1971, 374,378,380; Bechthold, 
DArch 1970, 561,578. 

6 6) V g l . dagegen K G 9. 10. 1967, FamRZ 1968, 98. 
6?) V g l . O G 20. 5. 1965, N J 1965,585; 4. 7. 1968, N J 1968, 538; 

19. 11. 1974, N J 1975, 121; Stadtgericht Groß-Berlin 20. 2. 
1967, N J 1968, 380; 3. 7. 1972, N J 1973, 743; BG Magdeburg 
1. 8. 1966, N J 1966, 573; Kr G Eisenach 23. 9. 1966, N J 1966, 
735; Eberhardt, N J 1966, 10; Rohde, N J 1966, 465,466; Wal-
therfFunke, N J 1965,241. 

6 8) Oben 1. 

A u ß e r acht gelassen ist die inzwischen wohl allseits an
erkannte Möglichkeit , d a ß die Bewahrung der z e r r ü t t e t e n 
Gemeinschaft schädl icher für das K i n d ist als d ie .Sche i 
dung 6 9). Das alte Problem der Feststellbarkeit von Schuld 
und Ursache in einer Ehe taucht wieder auf. Richterl iche 
Inquisition in das Intimleben der Ehegatten wurde in der 
Scheidungsfrage für verfassungswidrig gehalten 7 0). Der 
nur mittelbare Bezug zu den Kinde rn rechtfertigt nicht, 
die vom Ergebnis ohnehin f ragwürd ige Untersuchung 
mit § 1671 III n. F . B G B zu legitimieren. 

Schließl ich scheint es zu weit zu gehen, bei Vorhanden
sein von Kinde rn das Verhalten und die Pe r sön l i chke i t s 
entwicklung der Ehegatten ausschließlich unter dem A s 
pekt der Famil ie zu sehen. Die Dominanz der ind iv idua
listischen Ehe im Rechtsdenken ist zwar zu Recht einer 
s t ä r k e r e n Betonung der Famil ie gewichen 7 1); völlig absor
bieren kann die Famil ie die Ehegatten jedoch nicht. „Um 
der Kinder wi l l en nebeneinander unglückl ich zu sein, ist 
ein Betrug, und nicht einmal ein frommer . . . " 7 2 ) . 

Berechtigt bleibt nach a l l diesen E i n s c h r ä n k u n g e n der 
Gesichtspunkt der „ B e w a h r u n g der Famil iengemein
schaft" nur bei ihrer rücks ich t s - und verantwortungs
losen Zers törung . Die fehlende Bereitschaft zur Ach tung 
der Interessen der anderen Familienmitglieder beein
t räch t ig t die elterliche Eignung zur Sorgeausübung . D a 
mit gehör t dieses Verhalten aber ebenfalls in die zuerst 
e rö r t e r t e Fallgruppe 7 3 ) . Eine e igens tändige Bedeutung 
kommt dem Gesichtspunkt der „ B e w a h r u n g der F a m i l i e n 
gemeinschaft" daher nicht zu 7 4). 

b) Eheverfehlungen als kindeswohlunabhängiges 
Kriterium 

§ 1671 III n. F . B G B bestimmt nunmehr das K indes 
wohl als alleinigen En t sche idungsmaßs t ab für den R i c h 
ter; Gesichtspunkte ohne Bezug auf das Kindeswohl d ü r 
fen in die A b w ä g u n g nicht eingebracht werden. Unbe
antwortet bleibt lediglich die Frage, was geschehen soll, 
wenn die A b w ä g u n g keinen Vor te i l zugunsten des einen 
oder anderen Elternteils erkennen läßt . Hier scheint 
der Weg frei zu sein für die Berücks ich t igung von U m 
s tänden , die allein in der Person der Eltern b e g r ü n d e t 
sind, also auch der Scheidungsschuld 7 5). Dennoch beste
hen hiergegen schwerwiegende Bedenken. Es ist bezwei
felt worden, d a ß bei der Aufk lä rung und Berücks ich t igung 
w i r k l i c h „aller U m s t ä n d e " (§ 1671 III n. F . B G B ) ü b e r 
haupt ein „non liquet" möglich ist 7 6). Eine bereitstehende 
Entscheidungshilfe für den F a l l des „non liquet" kann 
a u ß e r d e m in der Praxis Vorwirkungen auf die Ermi t t lung 
und A b w ä g u n g des Kindeswohls haben: Man akzeptiert 
bereitwilliger die Ausgeglichenheit der Verhäl tn isse , ge
winnt man doch mit Anwendung der „non- l ique t" -Rege l 
wieder festen Boden für die Entscheidung 7 7). U n d al lzu 
leicht w i r d aus dieser Regel eine verdeckte Beweislast
verteilung mit der Folge, daß der im Fal le des „non liquet" 
Benachteiligte G r ü n d e des Kindeswohls aufzuzeigen hat, 

69) Vgl . Haff ter [Fn. 32], S. 9 f., 37; Müller-Freienfels, J Z 
1959, 345 Fn. 86; Mikat, BT-Debatte v. 11. 12. 1975, ZB1JR 
1976, 78; Vogel, ebenda, ZB1JR 1976, 85. 

7 0) Vgl . oben Fn. 56; zum Problem der Feststellbarkeit 
Regierungsentwurf v. 1. 6. 1973, BT-Drucks. 7/650, S. 72 (a); 
eindrucksvoll Cuny, StAZ 1968, 309, 311. 

71) Stoljar, Children, Parents and Guardians, in : International 
Encyclopedia of Comparative Law (Hrsg. Zweigert), Bd . 
4 Kap. 7, (1971), Rz. 13; Kühn, Die Entwicklung und 
Diskussion des Ehescheidungsrechts in Deutschland, Diss. 
Hamburg 1974, S. 115; anders sieht es die Soziologie, vgl. 
König, Sociological Introduction, in : International Ency
clopedia a.a.O., Kap. 1 (1974) Rz. 72. 

72) Wittels, zit. nach Haff ter [Fn. 32], S. 36. 
7 3) Oben 1. 
7 4) Vor allem auch nicht als „Belohnung" für einen besonders 

pflichtbewußten Elternteil; vgl. Eherechtskommission [Fn. 
2], S. 79. 

75) Dölle, Familienrecht Bd. II, Karlsruhe 1965, S. 294. 
76) Müller-Freienfels, JZ 1959, 344 f.; ders., Ehe und Recht, 

S. 216 ff. 
7 7) Sorgfältig hingegen O L G Düsseldorf v. 13. 9. 1972, FamRZ 

1973, 316, 317 f. 
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die eine Zuweisung der Kinder an ihn rechtfertigen 7 8). 
In jedem F a l l w i r d die Kindeswohl -Ab w ä g u n g v e r k ü r z t 7 9 ) . 

Unabhäng ig davon fühlt man Unbehagen, gerade an
gesichts der Einstellung in der D D R , wenn das K i n d als 
Objekt für Gesellschaftszwecke eingesetzt wird 8 0 ) . Schl ieß
l ich bleibt auch das Problem der Feststellbarkeit der 
Scheidungsschuld. Da i m Scheidungsverfahren nicht mehr 
nach Schuld gefragt wi rd , besteht die e rhöh t e Gefahr, 
daß das Gericht aus mehr oder weniger zufällig bekannt 
gewordenen U m s t ä n d e n bei der Kindeswohl -Ermi t t lung 
eine Scheidungsschuld konstruiert. Oder soll das Gericht, 
wenn die K i n d e s w o h l - A b w ä g u n g ein „non liquet" ergibt, 
jetzt se lbs tändig die Frage der Scheidungsschuld auf
k lä ren? Dies erscheint als „ F e r n w i r k u n g " durch das Zer
rü t tungspr inz ip der §§ 1564 ff. n. F . B G B ausgeschlossen. 
Der Schritt jedoch von der Scheidungsschuld zur (bloßen) 
Eheschuld, d. h. der Berücks ich t igung ehelicher Pf l icht 
verletzungen als Mora lvers töße u n a b h ä n g i g von Z e r r ü t 
tung und Scheidung, wie sie in der D D R für legitim ge
halten wird , ist i n der Bundesrepublik Deutschland durch 
Ar t . 1 und 2 G G 8 1 ) verhindert. 

Besser ist es, den Richter mit dem in ihn gesetzten 
Vertrauen allein zu lassen, d a ß er, wenn sich w i rk l i ch 
einmal der F a l l der Entscheidungsnot ergibt, eine mehr 
kindesbezogene Lösung finden wi rd . A l s eine von vielen 
Möglichkei ten w i r d zu e rwägen sein, das K i n d bei dem 
Elternteil zu lassen, bei dem es sich seit der Trennung 
befindet 8 2). 

7 8) Vgl . die Gedankenführung bei Schwoerer, FamRZ 1954, 
120, 121 re. Sp.; Hoff mann, NJW 1953, 127,129. 

™) Gernhuber, FamRZ 1973, 229, 231; Müller-Freienfels, Ehe 
und Recht, S. 218; Arnold [Fn. 13], S. 122. Eine gewisse 
Verkürzung ergibt sich ohnehin sicherlich aus der Grenze 
richterlicher Erkenntnisfähigkeit. Eine weitergehende Ver
kürzung bedürfte der rechtlichen Begründung, wozu die 
Erleichterung der Aufgabe des Richters nicht ausreicht. 

80) Bechthold, ROW 1969, 8,10 f.; Arnold [Fn. 13], S. 121 f. 
8 1) Bezogen sowohl auf die Person der Eheleute als auch auf 

die der Kinder. 
8 2) Vgl . Müller-Freienfels, J Z 1959, 345; i . Erg. ähnl. Arnold 

[Fn. 13], S. 64; Lüderitz, FamRZ 1975, 605 ff., 609; OLG 
Düsseldorf 26. 5. 1976, FamRZ 1977, 56, 59 Ii. Sp., schon nach 
bisherigem Recht. 

D. Zusammenfassung 

Der gesetzliche Auftrag an den Richter, im Sche i 
dungsfall die Kinder demjenigen Elterntei l zuzuweisen, bei 
dem das Kindeswohl am besten gewahrt ist, fordert die 
Aufk lä rung und Berücks ich t igung ehelichen Fehlverha l 
tens, das unmittelbar mit elterlichem Fehlverhalten ver
bunden ist. A u f die Ursächl ichke i t für die Scheidung 
kann es dabei nicht ankommen. Die Konstruktion eines 
mittelbaren Zusammenhangs mit dem Kindeswohl ist 
unzuläss ig; die insoweit naheliegende Formel der „ E r h a l 
tung der Familiengemeinschaft" hat neben den Fä l len un
mittelbarer Auswirkung auf das Kindeswohl keine eigen
s tändige Bedeutung, und auch das Postulat elterlichen 
Vorbilds sollte als Verbindungsformel nicht herangezo
gen werden. A l s e igenständiger , vom Kindeswohl gelös ter 
Gesichtspunkt scheidet die schuldhafte Eheverletzung 
auch i m (kaum je denkbaren) F a l l gleichwertiger E rz i e 
hungsverhä l tn i s se bei beiden Elternteilen aus. 

M i t diesen E r ö r t e r u n g e n ist noch nicht die Frage be
antwortet, ob sich aus einer konkreten Eheverfehlung 
unmittelbare Auswirkungen auf das Kindeswohl ergeben 
haben oder nicht 8 3). Die Überzeugungskra f t der Entschei
d u n g s b e g r ü n d u n g e n w i rd davon abhängen , wie weit der 
Versuchung widerstanden worden ist, moralischen Veru r 
teilungen ehelichen Verhaltens ü b e r die Herstellung eines 
mittelbaren, d. h. scheinbaren Bezugs zum Kindeswohl 
Eingang in die Sorgerechtsentscheidung zu verschaffen. 

A u f jeden F a l l aber kann in der Bundesrepublik 
Deutschland an die Stelle der Scheidungsschuld nicht die 
Eheschuld als Instrument staatlicher Moralerziehung und 
Kontrol le fami l iä ren Lebens treten, sondern nur die E l 
ternschuld als Kr i t e r ium im Rahmen des nach § 1671 III 
n. F . B G B allein maßgebl ichen Kindeswohls. 
8:}) Kontrovers wird man hier wohl den Ehebruch eines 

Elternteils beantworten. Für die DDR vgl. OG 4. 7. 1968, 
N J 1968, 538, 539 f.; Stadtgericht Groß-Berlin 3. 7. 1972, 
N J 1973, 743 f.; BG Schwerin 18. 8. 1972, N J 1973, 744; für 
die Bundesrepublik Deutschland vgl. K G 3. 9. 1959, Fam
RZ 1959, 508, 509; 21. 6. 1962, FamRZ 1962, 435, 436; Bay-
ObLG 9. 12. 1958, FamRZ 1959, 122, 125; OLG Düsseldorf 
8. 6. 1964, FamRZ 1964, 456, 457; O L G Karlsruhe 14. 10. 
1965, FamRZ 1966, 108, 109; OLG Oldenburg 2. 3. 1965, 
FamRZ 1965, 335. 

Auslegung der Bezugsberechtigung zugunsten eines Ehegatten in der Lebensversicherung 
bei späterer Scheidung der Ehe 

Mit Ausblick auf Fragen des Versorgungsausgleichs 

V o n Assessor Mar t in Hoffmann, 
Wiss. Mitarbeiter an der Ruhr -Un ive r s i t ä t , Bochum 

I. 

Hat ein Versicherungsnehmer in seiner Lebensversiche
rung „seinen Ehegatten" als Bezugsberechtigten benannt 
und w i r d diese Ehe spä te r geschieden, so stellt sich — 
falls der Versicherungsnehmer die Bezugsberechtigung 
nicht (etwa gemäß § 166 I V V G ) wi rksam widerrufen hat — 
bei Eintr i t t des Versicherungsfalls die Frage, ob das B e 
zugsrecht des Ehegatten ohne weiteres auf lösend bedingt 
ist durch die Scheidung der Ehe. Problematisch ist, ob die 
vom Versicherungsnehmer abgegebene E r k l ä r u n g dahin
gehend ausgelegt werden m u ß , daß die Bezugsberechtigung 
nur unter einer solchen stillschweigenden Bedingung e in
g e r ä u m t ist. 

Diese Frage war insbesondere bei der Kapitalversiche
rung*) bislang in Rechtsprechung und Literatur heftig 
umstritten. Ihre Lösung ist für die Versicherungsnehmer 
und für deren (geschiedene) Ehegatten sowie die Erben 
von erheblicher Bedeutung; denn es geht darum, ob die 
Versicherungssumme in den Nach laß fäl l t oder ob sie dem 

*) Kapitalversicherung auf den Fal l des Todes des Versi
cherungsnehmers ! 

geschiedenen [gesch.] Ehegatten zusteht. Aber auch für 
die Versicherungsunternehmen w ü r d e die seit langem ge
wünsch te endgül t ige K l ä r u n g der Rechtslage eine E r 
leichterung bei der tägl ichen Auszahlungspraxis bedeuten. 

Nunmehr hat sich der BGH — erstmals ausführ l icher — 
zu diesem Problem geäußer t . In seinem Beschluß vom 
17. 9. 1975 — I V Z A 8/75 —l) hat der BGH in einem Fa l l , 
in dem bei einer Kapitalversicherung als Bezugsberechtigte 
i m Todesfall die „Ehefrau" ohne weitere namentliche 
Kennzeichnung benannt war, die Frage zugunsten des 
gesch. Ehegatten gelöst. Der Leitsatz dieser Entscheidung 
lautet : 

„Benennt ein Versicherungsnehmer in einer Lebensver
sicherung seinen Ehegatten als Bezugsberechtigten, so ist 
dessen Bezugsrecht nicht ohne weiteres auflösend bedingt 
durch die Scheidung der Ehe. Auch § 2077 findet im Falle der 
Scheidung keine analoge Anwendung." 

Die dargelegte Problematik wirft folgende einzelne 
Rechtsfragen auf: 

!) Abgedruckt in FamRZ 1975, 689 f. = VersR 1975, 1020 = 
NJW 1976, 290 f. = JR 1976, 463 ff., m. Anm. Gitter. 
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