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Zum heutigen Stand des Ehescheidungsrechtes

Erorterungen zu Hans Hinderlings
Schweizerischem Ehescheidungsrecht

Von Prof. A. Egger, Ziirich

Hans Hinderling, Préisident des Appellationsgerichts und
Professor in Basel, legt in seinem Werk einen Rechenschafts-
bericht vor iiber das Ehescheidungsrecht des ZGB und
dessen Anwendung durch unsere Gerichte*. Diese Darstel-
lung ist von der Praxis sofort aufs wiarmste begriifit worden.
Die Kommentare von Gmiir und von Egger sind je in der
zweiten Auflage schon 1923 und 1936 erschienen. Seither
hat das Scheidungsrecht eine erhohte forensische Bedeutung
erlangt und es sind viele Urteile von grofler grundsétzlicher
Bedeutung ergangen, die auch in der Offentlichkeit immer
wieder starke Resonanz gefunden haben. Uber den sich
daraus ergebenden heutigen Stand des schweizerischen
Ehescheidungsrechtes orientiert der Verfasser mit aller
Sorgfalt und Umsicht in einer knappen, gedringten Dar-
stellung. Vor allem berichtet er iiber die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, aber auch iiber die kantonale obergericht-
liche Judikatur, besonders von Ziirich (ZR), Basel, Bern.
Mit verantwortungsbewufter Zuriickhaltung dullert er sich
zu manchem Urteil auch kritisch, als Mitarbeiter an einem
unablissig im Werden begriffenen Recht. Das Scheidungs-
recht birgt in sich dauernd die starke Spannung, die uns

*H. Hinderling: Das schweizerische Ehescheidungsrecht.
Zirich 1952. (Schulthef3 & Co.) 147 S., geb. Fr. 10.—.
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immer wieder zur Besinnung iiber seinen Stand und seine
Problematik zwingt. Das Buch Hinderlings zeigt gerade
dank seiner streng objektiven Darstellung, zugleich aber
auch mit seinen kritischen Bemerkungen bestimmte Grund-
tendenzen der Rechtsprechung auf. Diesen soll hier nach-
gegangen werden unter Einbeziehung einiger jiingst er-
gangener Entscheidungen und eines Berichtes von Bez.-
richter Dr. P. Thiirer iiber die Rechtsprechung der letzten
Jahre, Zeitschr. f. Volkswohl 37 N.5, 38 (1954) N.1. — Den
Autor werden wir als Verfasser zitieren, das Buch stets nur
mit der Seitenzahl.

I. Die Ausgangslage

1. Das Gesetz. Um die Jahrhundertwende, die uns die
grolen Zivilrechtskodifikationen brachte, war das iiber-
kommene Ehe- und damit auch das Scheidungsrecht total
in Frage gestellt. Es waren die Aufkliarung und das Natur-
recht, welche wie die Eheschlieung so auch die Eheschei-
dung in den Willen der Einzelnen zuriickverlegen
wollten. Der Staat soll die Hénde davon lassen. Der auf-
geklidrte Absolutismus fand im preufl. ALR von 1794 seinen
Niederschlag in einem weitgespannten Scheidungsrecht und
vollends entrichtete die franz. Revolution dem Naturrecht
ihren Tribut. Die Revolutionsverfassung vom September
1791 verkiindet: la loi ne considére le mariage que comme
contrat civil, und einer der ersten Entwiirfe zum code
civil erkliart unter ginzlichem Verzicht auf die Namhaft-
machung von Scheidungsgriinden: Le divorce a lieu ou par
le consentement mutuel des époux ou par la volonté
d’un seul. Den Méinnern der Helvetik entging nicht,
daB ein solches Scheidungsrecht vom Schweizervolk nicht
akzeptiert wiirde und die Vorarbeiten zu einem helvetischen
Civilkodex hielten sich an das Scheidungsrecht, das sich im
Lande seit der Reformation herausgebildet hatte mit einem
— weitgespannten — Katalog spezieller Griinde unter Ein-
beziehung der Unvereinbarkeit der Charaktere, Staehelin,
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Zivilggbg. der Helvetik, 1931, 179, 336. Bei diesem Rechte
der alten Stinde (mit Einbezug der die EheschlieBung
verponenden Rechte der katholischen Kantone) verblieb es
zunichst auch im 19.Jahrhundert. Nach 1848 gewihr-
leistete der Bund die SchlieBung gemischter Ehen (1850)
und 1862 die Scheidung solcher Ehen, wobei er sich mit
einem Scheidungsgrund begniigte: wenn das fernere Zu-
sammenleben der Ehegatten mit dem Wesen der Ehe un-
vertriaglich sei. Das ZuEG von 1874 ibernahm i.w. den
traditionellen Katalog der Scheidungsgriinde, nicht
ohne auch dem Naturrecht wesentliche Elemente zu ent-
nehmen. Es anerkannte zwel generelle Scheidungs-
griinde, in welchen auf den Willen der Beteiligten ab-
gestellt wurde: Art. 45, auf gemeinsames Begehren,
wenn das fernere Zusammenleben der Ehegatten als mit
dem Wesen der Ehe unvertriglich erscheint, und Art. 47
auf einseitiges Begehren bei tiefer Zerriittung. Die
vom Naturrecht als iiberfliissig und unverniinftig abge-
lehnte Trennung wurde génzlich ausgeschaltet, die Fiille
von bisherigen Erschwerungen der Scheidung durch Ver-
fahrensvorschriften unbekiimmert véllig ignoriert. — Das
Scheidungsrecht im Rahmen des ZGB neu zu regeln,
bedeutete eine zu schwere Aufgabe, manche Gesetzgeber
muliten sie ad separatum verweisen. So war es geboten, das
traditionelle Recht in den Rahmen des ZGB einzu-
spannen. Doch verliehen katholische und reformierte Ver-
binde in gemeinsamer LEingabe dem weit verbreiteten
Unwillen iiber eine zu laxe Scheidungspraxis Ausdruck und
ihren Postulaten sollte nach Moglichkeit Rechnung getragen
werden. So kam es zu einem etwelchen Abbau gerade der
radikalen Neuerungen von 1874. Die iiberkommenen
speziellen Scheidungsgriinde wurdeni.w.beibehalten,
ithnen sogar ein neuer beigefiigt (unehrenhafter Lebens-
wandel, Art. 139); doch wurden sie genauer und strenger
gefalit, die Klagen wurden befristet, die Klageausschlie-
Bungsgriinde eingefiigt, Art. 139 Abs. 2 und 3, 138 Abs. 2
und 3. Ferner wurden bestimmte Scheidungsgriinde rela-
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tiviert — auch bei ihrem Vorliegen sollte die Scheidung
nur ausgesprochen werden, wenn dem betroffenen Ehegatten
die Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft nicht zuge-
mutet werden durfte, Art. 139, 141. Die Rechtsprechung
hat dieses weitere Erfordernis auf Art. 138 iibertragen und
bereits wird dies auch hinsichtlich des Scheidungsgrundes
von Art. 137 (Ehebruch) postuliert, der bis dahin schlecht-
hin den absoluten Scheidungsgrund bildete, S. 33. Dieser
Tendenz folgt auch das franz. Recht. Die Scheidungsgriinde
des Art. 232, besonders die injures, die sich zu einem gene-
rellen Grunde ausgeweitet haben, sollen nach der Revision
von 1945 die Scheidung nur begriinden, wenn sie rendent
intolérable le maintien du lien conjugal. Und ebenso das
deutsche Recht, Ehegesetz von 1938, heute in der bereinig-
ten Fassung des Kontrollratsgesetzes vom 20. Februar 1946,
§ 47: die Scheidung wegen geistiger Storung, Geisteskrank-
heit, ansteckender oder ekelerregender Krankheit (§ 44 bis
46) soll nicht gewéihrt werden, wenn sie sittlich nicht
gerechtfertigt wire, insbesondere nicht, wenn sie denandern
Ehegatten aullergewdhnlich hart treffen wiirde; dhn-
lich § 48, Scheidung wegen Aufhebung der hiuslichen Ge-
meinschaft. — Die zwei generellen Scheidungsgriinde
wurden in einen einzigen umgewandelt; das gemeinsame
Begehren, ZuEG Art. 45, wurde ausgeschaltet und nur noch
die individuelle Einzelklage zugelassen und auch bei dieser
nicht sowohl auf den Willen, als auf die beiden Erforder-
nisse abgestellt, Art. 142: tiefe Zerriittung und Nichtzumut-
barkeit der Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft. Da-
gegen heiflt diese eine clausula generalis nicht das Ver-
schuldensprinzip gut, zu welchem sich das deutsche
BGB von 1896 bekannte und welches trotz vieler voran-
gegangener Kédmpfe auch das deutsche EG von 1938/46
itbernommen hat: tiefe Zerriittung durch schwere Ehe-
verfehlung oder ehrloses oder unsittliches Verhalten,
und dessen Aufnahme auch fiir dasZGB befiirwortet worden
ist, sondern sie begniigt sich mit dem objektiven Erforder-
nis der tiefen Zerriittung. — Ferner wurde nunmehr die
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Trennung in das Gesetz aufgenommen (mit der SchluB-
abwicklung in Art. 148), auch konnte sich der Gesetzgeber
der Einsicht in die Erforderlichkeit minimaler Verfahrens-
grundsitze nicht mehr verschlieBen, Art. 158.

So tragt das Scheidungsrecht des ZGB das Geprige der
Traditionsgebundenheit. Es geht einen Mittelweg, es
bildet notwendigerweise einen Kompromif3. Es hélt sich
fern von den individualistischen Exzessen des Naturrechtes;
es stellt aber doch einen relativ weitgespannten Rahmen
des Scheidungsrechtes auf, wie dieser sich im schweizeri-
schen Recht seit dem 16. Jahrhundert herausgebildet hat,
vgl. U.J. Leu, Eidg. Stadt- und Landrecht I, 1727, 365f
E. Huber SPR IV 341 {., H. Staehelin, l.c.

2. Das richterliche Recht. Die Anwendung eines
solchen Gesetzes, das nicht getragen ist von der einheit-
lichen Uberzeugung der Biirgerschaft, bereitet notwendiger-
weise grolle Schwierigkeiten. Diese liegen aber auch schon
in der Natur der dem Gesetzgeber gestellten Aufgabe. In
den modernen Gesetzbiichern ergeht sich der «abstrakte
Normativismus»; er ist das Lebenselement der Kodifi-
kationen und er hat in diesen Grofles geleistet. Aber gerade
das Familienrecht, alle seine personenrechtlichen Teile
lassen sich nicht in die Fesseln eines Systems starrer Normen
einschlieBen. Dies bedeutete eine unertrigliche Vergewalti-
gung des Lebens; es erwiese sich als eine Unméoglichkeit,
durch die Gesetzesnormen den Lebenskonflikten ge-
recht zu werden, sie durch eine «erschopfende» Regelung
zu bewiltigen. Auf diesem Gebiet, das sich durch seine
markante Eigenart vom gesamten Vermoégensrechte scharf
abhebt, mull der Gesetzgeber eine von ihm sonst nicht
geschitzte Selbstbescheidung iiben. Er mul} sich begniigen
mit der Aufstellung der notwendigen allgemeinen Direk-
tiven. Mehr kann er auch nicht bieten in seinen sechs
Artikeln iiber die Scheidungsgriinde, in den dreien iiber
Scheidung oder Trennung, in den zehn iiber die gesamten
Wirkungen der Scheidung. Er ist auf die stindige intensive
Mitwirkung des Richters angewiesen. Neben den Norma-
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tivismus tritt der Dezisionismus. Es ist der Richter, der
jedem Fall sein Recht zuteil werden lassen muf}. Dring-
licher als in jedem andern Rechtsgebiet muf} hier verlangt
werden, dal3 er hic et nunc nach Recht und Billigkeit
entscheide, Art. 4. Schon die Ermessensbegriffe, deren sich
der Gesetzgeber in diesen Abschnitten bedient, Verschul-
den, Zerriittung, Nicht-Zumutbarkeit, erheischen diese
Collaboration des Richters. Dariiber hinaus bedingt
die Knappheit der Regelung auch eine liickenausfiil-
lende richterliche Tatigkeit. Da ist es denn von entschei-
dender Bedeutung, daB3 sich der Richter der Eigenart dieses
Rechtsgebietes bewul3t sel und dal3 er sich vom Geiste
des Gesetzes leiten lasse. Dieses anerkennt die Ehe-
scheidung, aber es gibt sie nicht den Parteien anheim.
Es 1468t sie nur zu, wenn einer der gesetzlichen Scheidungs-
griinde vorliegt und nur durch den Richter. Die Ehe wird
von den beiden Partnern in der selbstverstindlichen Er-
wartung, im Vertrauen eingegangen, dall damit ein Bund
fiirs L.eben geschlossen werde und die natiirliche Folge der
Lebensgemeinschaft, die Geburt der Kinder, stellt sie
denn auch fiir die beste Zeit ihres Lebens vor grofle Auf-
gaben. Die Ehe darf also nur geschieden werden, wenn sie
gescheitert ist, wenn sie die Lebenszwecke, die sie schon
hinsichtlich der beiden Ehegatten in sich trigt, nicht mehr
zu erfiillen vermag, wenn im konkreten Fall ihr tiefer
ureigener Sinn zum Unsinn, zur Unwahrheit, zur Unmog-
lichkeit geworden ist. Dann kann ein Ehegatte die
Scheidung verlangen; es erwichst ihm ein Persoénlich-
keitsrecht auf Befreiung von dieser IEhe. Aber es geht
stets um die Persénlichkeit beider Ehegatten. Dem
einen Ehegatten ist die Fortsetzung der Gemeinschaft
nicht mehr zumutbar — ihm steht das Personlichkeits-
recht seines Partners aufdieWahrungseines Rechts,
somit auf die Aufrechterhaltung der Ehe, gegeniiber.
Das Wesen der Ehe erfordert diese Einbeziehung des
andern Ehegatten in die Beurteilung. Es geht nicht nur
um das subjektive Recht des einen; die Beurteilung der
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Ehekonflikte mufl iiberpersoénlich sein, kommunitar?,
gemeinschaftsbezogen. Die Scheidung kann nur ge-
wihrt werden, wenn sie auch dem Ehepartner zumutbar
ist, S. 12; vgl. den Wortlaut von Art. 142 Abs. 1.

Dabei kann die eheliche Gemeinschaft seit ihrer Be-
griindung ihre natiirliche Erweiterung gefunden haben. Die
Gemeinschaftsbezogenheit mul} sich alsdann auch auf die
Kinder erstrecken — ein Gesichtspunkt, der dem Indi-
vidualismus des 19.Jahrhunderts ferne lag. Im deutschen
Recht hat das Ehegesetz von 1938/46 § 48 Abs. 3 ihm
zum Durchbruch verholfen: dem Scheidungsbegehren ist
nicht stattzugeben, wenn das wohlverstandene Interesse
der aus der Ehe hervorgegangenen Kinder die Aufrecht-
erhaltung der Ehe fordert (Fassung des Reg.-Entw. zu
§ 1571). Uns driangt sich dieser Grundsatz ohne gesetz-
liche Bestimmung gemil der Natur der Sache auf und
er hat denn auch bereits im richterlichen Recht seinen
Niederschlag gefunden: bei Vorhandensein von Kindern
miissen an die Nichtzumutbarkeit héhere Anforderungen
gestellt werden. Aber das richterliche Recht zeichnet sich
durch seine Elastizitat aus. Denn es bedarf in jedem Einzel-
fall der Untersuchung, ob das Interesse der Kinder die
Aufrechterhaltung der Ehe oder nicht umgekehrt deren
Auflosung erheische, aufschluBlreich C. Haffter, Kinder
aus geschiedenen Ehen, 1948 S. 22 {.; einschligige Urteile
in ZR 50 N. 116a und b, 51 N. 171 Ziff. 28 und 38.

II. Einzelfragen

1. Der personliche Einsatz. Dem ZGB liegt es nach
den bisherigen Ausfithrungen fern, die Fortdauer einer Ehe

1 Das ZGB spricht im deutschen Text von der ehelichen Gemein-
schaft, Art.1591., und von der Gemeinschaft der Eltern und Kin-
der, Art.2701., der franz. u. it. Text, Art. 159 f. von der union oder
unione conjugale, der it. Text von der communione dei figli coi
genitori.
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in den Willen der Ehegatten zu verlegen. Es ist nicht
individualistisch eingestellt. Es verlangt von den Ehegatten
einen vollen persdonlichen Einsatz. Dieser mull nicht
nur bei der Priifung des Verschuldens, insbesondere des
iiberwiegenden Verschuldens nach Art. 142 Abs. 2 zu
Grunde gelegt werden, er ist schon von entscheidender Be-
deutung in der Frage der Nichtzumutbarkeit des
weiteren Verharrens in der Ehe. Die Scheidung setzt eine
dauernde tiefe Zerriittung voraus, die eheliche Gemein-
schaft mufl unwiederbringlich verloren sein, S. 12/15.
Unsere Rechtsprechung geht davon aus, dafl der Ehegatte
verpflichtet sei, alles was in seinen Kréiften liegt, zu tun,
um der Zerriittung zu begegnen, ihr vorzubeugen oder sie
wieder zu beheben. «Diese Pflicht richtet sich an den Willen
der Parteien; sie sind gehalten ihren guten Willen fiir die
Aufrechterhaltung der ehelichen Gemeinschafteinzusetzen»,
EBG 72 II 402, 77 II 357 und seither 78 II 301. Diese
personliche Verantwortung setzt einen freien Willen
voraus; es ist denn auch iiberaus charakteristisch, wie unsere
Gerichte gerade in diesem Zusammenhang wie sonst
nirgends im Zivilrecht auf dieses Grundproblem unserer
Rechtsordnung eingehen und ihre Stellungnahme ausdriick-
lich begriinden, S.26 und die dort zit. EBG 77 II 204,
ZR 50 N. 128. Wichtig fiir die forensische Praxis ist dabei
auch, daB — in Ubereinstimmung mit einer neuen Ein-
stellung auch der Psychiatrie — sogar eine Verantwor-
tung fiir den eigenen Charakter, die eigene Individuali-
tat, in bestimmtem Ausmaf3 anerkannt wird, S. 26/8.

So stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen an
den Ehegatten, der einen Scheidungsanspruch erhebt. Es
ist ein strenges Recht — und doch zugleich das sanfte
Gesetz in der groBartigen Schau eines Adalbert Stifter,
vgl. Erik Wolf, Der Rechtsgedanke Adalbert Stifters, 1941.
Es verlangt von demjenigen, der sich freimachen will eine
Besinnung auf sein besseres Ich, eine Durchbrechung seines
Autismus, einen «Selbstbandigungswillen» — er soll seinem
Partner jedes Mall von gutem Willen, Nachsicht, Selbst-
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iiberwindung entgegenbringen, welches ihm als Glied der
Gemeinschaft auferlegt ist, S. 12/14. Es ist ein stdndiger
Appell an den guten Willen, EBG 77 II 205. — Vor allem
aber verhilft diese Einstellung der Menschlichkeit zum
Durchbruch: sie begriindet den Rechtsschutz der alternden
Ehefrau, von welcher der Mann sich 16sen will um ein junges
Miadchen zu heiraten, S. 14, 22. Sie auferlegt dem Mann
die Pflicht, das freundschaftliche Verhéltnis zu einer andern
Frau, das zur Zerriittung der Ehe gefiithrt hat, zu losen,
78 11 301. Sie fordert vom Ehegatten, wie schon erwihnt,
ein erhohtes Mal3 von Opfern und Anstrengungen zur Auf-
rechterhaltung der Ehe, wenn erziehungsbediirftige Kinder
vorhanden sind.

Zu voller Auswirkung gelangen diese Grundséatze bei der
Beurteilung der Trunksucht durch den Scheidungsrich-
ter. Die Anerkennung dieser Sucht als Scheidungsgrund,
wie sie in der Bundesversammlung gefordert wurde, hat
sich als iiberfliissig erwiesen. Das richterliche Recht be-
wiltigt die Aufgabe. Die Trunksucht ist geeignet, die ehe-
liche Gemeinschaft zu zerstoren. Der Trunksiichtige mufl
den Willen aufbringen, sich einer Heilbehandlung zu
unterziehen. Der andere Ehegatte aber ist verpflichtet,
sein moglichstes zu tun, seinen Partner wieder auf den
rechten Weg zu bringen. Wenn der Ehemann sich gerade
in arztlicher Behandlung zur Behebung der Trunksucht
befindet, ist der Ehefrau zuzumuten, daf3 sie den Erfolg
dieser Behandlung abwartet. Wenn die Ehefrau schwerer
Trunksucht verfillt, darf der Mann trotz der Schiadigung,
die er darob in seiner Stellung erleidet, doch nicht die
Scheidungsklage einreichen ohne einen ernsten Versuch zu
unternehmen, der Frau zur Uberwindung ihrer Sucht zu
verhelfen: Dem Kliager war zuzumuten, dal3 er ein erhohtes
Maf} von Geduld aufbringe und der Beklagten nochmals
Gelegenheit gebe, sich in der Ehe zu bewihren, S. 18/20,
EBG68 111, 71113, 77 11 356. Diese rechtliche Behandlung
wird von der Trinkerfiirsorge begrii3t; diese findet in
ihr einen starken Riickhalt. Dagegen melden die Psych-
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iater ihre Bedenken an: die Trinkerfamilien dauern nur
zu lang und werden mit hoher Kinderzahl belastet; so
filhren sie zu einer Kumulation von Anlagefehlern, Erzie-
hungsméingeln und sozialer Notlage; rasche Losung drangt
sich auf, sie ist auch fiir die Kinder eine Erlésung,
C.Haffterl.c. 25, 33 1., 69, 154 — mit diesen Feststellungen
wird die Rechtsprechung sich auseinandersetzen miissen.
Diese geht selber bereits davon aus, da3 die Anwendung
der entwickelten Grundsétze keine schematische sein soll.

Diese Grundsidtze sind wegleitend auch bei andern
Leiden und Siichten, S. 28, so bei einer Schlafkrankheit
mit schweren korperlichen und seelischen Storungen, bei
Sexualneurosen, Frigiditidt, besonders auch bei Psycho-
pathien. Doch will ein Urteil von 1947 die letztern dem
Art. 141 unterstellen, EBG 73 II 3. Das Urteil setzt sich
nicht mit der entgegengesetzten élteren Praxis auseinander,
priift nicht, ob es bei dieser bleiben konnte, weil der mate-
rielle Konflikt auf diesem Wege die angemessene Losung
fande, sondern unterstellt die Psychopathie kategorisch und
ohne Auseinandersetzung mit der Lehre, weder mit der
juristischen noch mit der psychiatrischen, dem Begriffe der
Geisteskrankheit. So meldet der Verfasser Bedenken an,
die wir teilen miissen, S. 69 und SJZ 45, 1949, 286, vgl.
jetzt auch H. Binder, Die Geisteskrankheit im Recht 1952,
146. Auch das ziirch. OG will auf seiner bisherigen Praxis
beharren, ZR 48 N. 31. Das bundesgerichtliche Urteil be-
ruht auf dem Syllogismus: Beurteilung der Geisteskrank-
heit nach Art. 141; die Psychopathie ist Geisteskrankheit;
somit Unterstellung unter Art. 141. Diese Losung steht
schon geschichtlich in Gegensatz zur Tradition. Die
« Geisteskrankheit » in ZGB Art. 141 und ZuEG Art. 46 mit
ihren Einzelerfordernissen ist hervorgegangen aus dem
Wahnsinn oder ganzlichen Blédsinn des ziirch. PGB § 196,
der « Raserey und Wahnsinn» des ziirch. Matrimonialgesetzes
von 1811, der «Wiitig- und Unsinnigkeit» der dltern Rechte,
Leul.c. 397 f. — Nach der heutigen psychiatrischen Wissen-
schaft ist die Psychopathie gerade keine Geisteskrank-
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heit. Der Richter steht somit zumindest vor einer Wahl-
entscheidung und eine kritische Besinnung hétte ihm doch
wohl nahegelegt, die bisherige Praxis beizubehalten, weil
gerade Psychopathien die Ehepartner und die ganze FFa-
milie in tiefe seelische Not und Verwirrnis stiirzen kénnen
und Art. 142 vollauf die erforderlichen Kautelen gewahrt.—
Im Deutschen Recht hat die enge Umschreibung der Schei-
dung wegen Geisteskrankheit und des generellen Schei-
dungsgrundes die Aufstellung eines eigenen Scheidungs-
grundes der ¢geistigen Stérung» neben der Geistes-
krankheit notig gemacht, Ehegesetz von 1938 § 50, EG
von 1946 § 44; der Reg.-Entw. behilt ihn bei. Die Rechts-
entwicklung geht somit dort gerade den entgegengesetzten
Weg als der b.-g. Entscheid. Auch aus C. Haffter, Kinder
aus geschiedenen Ehen, 1950 und s. «Psychiatrische Unter-
suchungen» in diesem Heft der ZSR geht hervor, dal} wir
die bisherige Praxis beibehalten miissen.

2. Rechtsmiflbrauch. a) durch den Kldger.Schon
das ziirch. Matrimonialgesetz von 1811 versagte dem Kliger
die Berufung auf den selber schuldhaft herbeigefiihrten
Scheidungsgrund, § 79/80. Das ZuEG kannte keine solche
Bestimmung. Die b.-g. Praxis versagte die Klage, aber nur
wenn der andere Teil die Abweisung verlangte; wenn dieser
jedoch sich der Scheidung nicht widersetzt, sondern sich
ihr freiwillig unterzieht (die Beklagte hatte vor zweiter
Instanz ausdriicklich erklart, sich bei der Trennung, um
welche der Rechtsstreit ging, zu beruhigen), dann liegen
keine hinreichenden Griinde vor, dem ganz oder iber-
wiegend schuldigen Ehegatten die Scheidung zu versagen,
falls die objektive Voraussetzung der tiefen Zerriittung vor-
liege, EBG 3, 1877, 380. Unter dem ZGB hat das Bundes-
gericht trotz des Wortlautes von Art. 142 Abs. 2 an diesem
Grundsatz festgehalten, EBG 51 II 117. Dagegen hat das
ziirch. OG im Jahr 1949 im Bestreben, dem Uberhand-
nehmen der Scheidungsbegehren und der unverkennbar
bestehenden Verflachung und Verwilderungdes Scheidungs-
prozesses zu begegnen, sich zur gegenteiligen Auffassung
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bekannt, ZR 42 N. 138: Art. 142 Abs. 2 sei um der 6ffent-
lichen Ordnung willen eingefiigt worden. Die Klage miisse ab-
gewiesen werden, der Beklagte sei auf die Einreichung einer
Widerklage zu verweisen. Das Bundesgericht beharrt auf
seiner dltern Praxis, EBG 75 1I 257, das OG trotz der
Widerstdnde (auch in den Bezirksgerichten) auf der neuen
Einstellung. Unser Verfasser hat diese schon in der SJZ 45,
268 abgelehnt, ebenso jetzt in seinem Werk S. 41. Weitere
kritische AuBerungen von Kurt Ehrlich SJZ 46, 287, be-
sonders auch vom jetzigen Bundesrichter Werner Stocker
l.c. 47, 1 und 17, abw. R. Kehl l.c. 17, 21. — Der kéimpfe-
rischen Einstellung des Obergerichtes kann die Berechti-
gung nicht abgestritten werden. Doch geht es wohl nicht
an, den beklagten Ehegatten auf die Widerklage zu ver-
weisen. Es wird sehr viele Ehegatten, besonders Frauen
geben, die sich niemals zu einer solchen eigenen auf Schei-
dung gerichteten Initiative entschlieSen werden, schon aus
religiosen Griinden, vgl. ZR 50 N. 125 S. 231, K. Ehrlich
289. Somit muf3 es wohl doch bei dem unbestrittenen all-
gemeinen Grundsatz bleiben, dafl der Widerstand gegen
den Rechtsmiflbrauch des Kligers angemeldet werden
miisse; ein mehreres von dem durch die Ehezerriittung
betroffenen Ehegatten zu fordern, ihm die eigene Klage
zuzumuten, kommt uns nicht zu. Auch wenn der beklagte
Ehegatte erklart, sich der Scheidung nicht widersetzen zu
wollen, obliegt dem Richter die Priifung, ob die Voraus-
setzung der tiefen Zerriittung und der Nichtzumutbarkeit
erfiillt seien, hier mufl der Hebel angesetzt werden; damit
sollte auch jenen krassen Fillen begegnet werden konnen,
fiir welche Kehl S. 21 die obergerichtliche Einstellung vor-
behaltlos befiirwortet. — In anderen Fillen bereitet aber
schon die Feststellung des alleinigen oder iiberwiegenden
Verschuldens grofle, oft fast uniiberwindliche Schwierig-
keiten (worauf wir noch zuriickkommen werden). Auch
sehen wir uns noch heute vor die letztinstanzlich noch
unentschiedene Frage gestellt, ob nur die beidseitigen Ver-
schulden gegeneinander abzuwigen seien oder ob nicht auch
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die objektiven Zerriittungsfaktoren zu beriicksichtigen
seien. Mit unserem Verfasser miissen wir uns zu der Auf-
fassung bekennen, da@l ihre Einbeziehung allein Recht und
Billigkeit (Art. 4) entspricht und die entgegengesetzte L.o6-
sung nur zu zufilligen Ergebnissen fiihrt, S. 36, auch SJZ
45, 266; ebenso ZR 51 N. 171.

b) durch den Beklagten. Wir sehen uns vor die
Frage gestellt, ob denn nicht auch die Verweigerung
der Einwilligung durch den Beklagten, sein Beharren
auf dem Fortbestehen der Ehe rechtsmiflbriuchlich sein
konne. Man wird geneigt sein, diese Frage schroff zuriick-
zuweisen. Letztes Jahr ging ein Urteil des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe durch die Presse, das die Klage eines
Ehemannes guthiel3, der seit acht Jahren von seiner Ehe-
frau getrennt lebte, seit sechs Jahren mit einer andern Frau
ehemillig zusammenlebte und nun die Scheidung verlangte.
Den Mann traf das Verschulden, die Frau lehnte die Schei-
dung ab — das Gericht hat trotzdem dem Begehren des
Mannes entsprochen. Dieses Urteil wurde auch in Schweizer
Zeitungen abfillig beurteilt — aber das Gericht beruft sich
auf Krieg und Revolution, auf die dullerlich bedingte Un-
moglichkeit fiir die Ehegatten, ihre hausliche Gemeinschaft
wieder aufzunehmen, auf die Bindung an die andere Frau
und die zwei Kinder, welche aus dieser Verbindung hervor-
gegangen waren. Auch konnte das Gericht sich auf eine
ausdriickliche Bestimmung des Gesetzes berufen. Das EG
von 1946 sieht in § 48 Abs. 2 S. 1 zunéchst vor, da3 der
nicht oder nur in geringerem Mafle schuldige Teil dem
Scheidungsbegehren des ganz oder iiberwiegend schuldigen
Ehegatten widersprechen konne und fiigt dann in S. 2
bei: Der Widerspruch ist nicht zu beachten, wenn
die Aufrechterhaltung der Ehe bei richtiger Wiirdigung des
Wesens der Ehe und des gesamten Verhaltens beider Ehe-
gatten sittlich nicht gerechtfertigt ist. Der Reg.-
Entw. vom 23. Oktober 1952 zum Gesetz iiber die Gleich-
berechtigung nimmt jedoch eine Einschriankung vor: Trifft
den Beklagten keine Schuld, dann bleibt es bei seinem
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Widerspruch; nur wenn er die Zerriittung mitverschul-
det hat, kann die Priifung einsetzen, ob die Aufrechterhal-
tung der Ehe sittlich gerechtfertigt sei. Wenn ein schuldloser
Beklagter die Ehe fortfithren wolle, dann sei die Aufrecht-
erhaltung der Ehe in jedem Fall gerechtfertigt, erkliart die
Begriindung zu § 1571 Abs. 2. — Im schweiz. Recht fehlt
eine solche Bestimmung und das Bediirfnis meldet sich
spontan, in Anwendung von Art. 142 Abs. 2 schlechterdings
auf den freien Willen des beklagten Ehegatten abzustellen,
vgl. ZR 50 N. 125. Dies befiirwortet denn auch der Verfasser
in SJZ 45, 269, jedoch mit der bedeutsamen Einschrdnkung:
nur demjenigen Ehegatten, der die tatsdchliche Ge-
meinschaft weiterzufiithren gewillt ist, wird der Schutz
des Art. 142 Abs. 2 zutell; ist der Beklagte dazu nicht
bereit, dann werden das Widerspruchsrecht und die Ein-
richtung der Ehe selbst Zwecken dienstbar gemacht, die
mit dem Willen des Gesetzes nicht vereinbar sind; er
handelt rechtsmiBlbriuchlich. In seinem Ehescheidungs-
recht wird das weiter ausgefiihrt. Der Beklagte kann nicht
formell die Ehe vorziehen, sie aber materiell verneinen.
Deshalb darf die Weigerung nicht nur aus Rachsucht und
dergleichen veriachtlichen Beweggriinden erfolgen, S. 43/44;
dort auch die noch in Flul} befindliche Rechtsprechung.
Nunmehr hat das ziirch. OG in einem Einzelfall dem Ehe-
mann gegeniiber der Weigerung der Ehefrau die Einrede
des RechtsmiBbrauches gewahrt, ZR 51 N. 171. Ein
Ehemann zeugte wihrend des Bestehens seiner Ehe im Ver-
kehr mit einer andern Frau zwei Kinder. Er reichte im
Laufe von sieben Jahren dreimal Scheidungsklage ein, die
stets abgewiesen wurde. Zwischenhinein strebte er durch
Anrufung des Eheschutzrichters auch die Wiederaufnahme
der hiauslichen Gemeinschaft an, was aber mifllang. Die in
einem vierten Verfahren eingereichte Scheidungsklage hatte
Erfolg; die Ehe wurde geschieden, der Ehefrau eine Ent-
schiadigungsrente zugesprochen. Das Gericht begriindet
sein Urteil mit dem Verbot des Rechtsmilbrauches.
Es stellt den Widerspruch fest zwischen den Prozelerkli-
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rungen der Frau, nach welchen sie nach wie vor zur Ehe stehe
und ihrem tatsdchlichen Verhalten, welches auf eine uner-
bittliche Verweigerung der Wiederaufnahme des ehelichen
Zusammenlebens eingestellt sei; ein Widerspruch zwischen
den Worten und dem Tun, ein venire contra factum
proprium, bei welchem auf die Taten abgestellt werden
muf}, Komim. Art. 2 N. 36. Es liegtdennauch kein schutz-
wiirdiges Interesse mehr auf Seiten der Beklagten vor,
wihrend der Kliger dafiir kdmpfte, daf er und seine Kinder
nicht moralischem und bald auch physischem Elend preis-
gegeben werden, vgl. Art. 2 N. 34. Wohl kann die Frau
noch ein materielles Interesse geltend machen, ihren Unter-
haltsanspruch. Aber dieses mul3 vor den Lebensinteressen
des Mannes zuriicktreten, um so mehr als es abgegolten
werden kann. Sogar das Interesse der Frau erheischt eine
Losung, welche es dem Manne ermoglicht, seine Krifte und
Fahigkeiten wieder einzusetzen und zur Erwerbsquelle zu
machen. Es liegt ein Widerspruch vor zwischen dem Wort-
laut des Gesetzes und dem Rechtsbewultsein des Richters
— Art. 2 gewihrt die rechtliche Méglichkeit ihn zu tiber-
winden und der Richter ist in einem solchen Fall verpflich-
tet von dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen.

Dieses Urteil wirkt befreiend. Der Richter bringt den
Mut auf, den Rettungsanker des Art. 2 zu ergreifen, obschon
er sich der Gefahr einer zukiinftigen Mi3deutung bewuf3t
ist — in der Tat sollte sich der Richter nie durch solche
Befiirchtungen abhalten lassen, im Einzelfall nach seiner
Rechtsiiberzeugung zu handeln. Die Ermessensbestimmung
des Art. 2 16st in ihm die Besinnung auf die Grundwerte
unserer Rechtsordnung aus. Humanitdat und Christen-
tum weisen sie uns auf und dem Richter kommt es zu, bei
der vorliegenden Rechtslage dieser Werteordnung zum
Siege zu verhelfen. Er geht auf die grundlegenden all-
gemeinsten Normen zuriick und gewinnt aus ihnen die
Sondernorm zur Losung des Konfliktes. Er geht dabei
dem Konflikt auf den Grund und bewertet die Interessen,
die er vollkommen sachgemd3 umfassend einbezieht. So
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wird ihm die herzlose, liebeleere, sture Weigerung der Frau
zum Nonvaleur, so wird ihm die Wahrung auch der Lebens-
interessen der Kinder zur unabweislichen Pflicht.

ITI. Der heutige Stand

Die exemplifikativ in Ziff. II erorterte Rechtsprechung
ergibt, daB3 die b.-g. Praxis sich durch ihre Zuriickhaltung
auszeichnet. Sie stellt sich auch kritisch ein gegeniiber den
kantonalen Urteilen; sie gibt sich nicht leicht zufrieden.
Abweisung von Klagen, welche die Vorinstanz gutgeheiflen
oder Riickweisungen zur Ergéinzung des Tatbestandes sind
nicht selten. Das Bundesgericht erweist sich als strenger
Hiiter des revidierten Scheidungsrechtes von 1907. Es fiihrt
die damals vorgezeichnete Linie weiter. Es fiihrt, wie der
Verfasser und auch P. Thiirer ausfithren, einen Kampf
gegen zu grofle Willfahrigkeit; es befindet sich dabei oft
genug in einer Defensive gegen zu laxe Praktiken kantonaler
Gerichte, welche dem subjektiven Belieben, der Eigensucht,
der Empfindlichkeit und Wehleidigkeit nachgeben wollen.
Es mul} festgestellt werden, dal} diese oberstgerichtliche
Rechtsprechung im wesentlichen dem Geiste des Ge-
setzes entspricht.

Das schlieB3t nicht aus, dal3 auch ein so besonnener und
zuriickhaltender Kritiker wie unser Verfasser zuweilen seine
Fragezeichen anzubringen hat, S. 30, 34, 69 u.a. Es ergeben
sich schon Bedenken prozessualer Natur. Das Bundes-
gericht ist gebunden an den von der Vorinstanz festgestell-
ten Tatbestand. Die Unmoglichkeit der Nachpriifung weckt
notwendigerweise die Zweifel: ist dieser Tatbestand wvoll-
standig und objektivrichtig ? Bieten die kantonalen Proze(3-
ordnungen und ihre Anwendung die notige Gewiahr? Und
mehr noch: kann das Gericht bei der Eigenart dieses
Rechtsgebietes seine eigene Aufgabe der Rechtsanwendung
mit Sicherheit 16sen, wenn ihm lediglich ein aktenméaBiger
Tatbestand vorgelegt wird? Schon im Vermdgensrecht
wirkt sich diese Beschrdankung der b.-g. Cognition zuweilen
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sehr fatal aus, im Bereich des Personenrechtes mul} sie
schweren Bedenken rufen. Die ganze Judikatur bezeugt, wie
hier alles auf die Konkretisierung und Individuali-
sierung ankommt, Stocker l.c. Das erheischt eine leben-
dige Erfassung des Tatbestandes. Nur sie ermoglicht die
[Losung so subtiler Fragen wie nach dem Verschulden, dem
iberwiegenden Verschulden, der Zumutbarkeit. Sogar der
Begriff des Verschuldens bedarf der Verfeinerung gegeniiber
dem Vermoégensrecht. In diesem ist die Fahrlédssigkeit, wie
schon langst festgestellt worden, zu einer besondern Art der
Widerrechtlichkeit geworden ; sie wird objektivumschrieben
als das Aullerachtlassen der erforderlichen Sorgfalt. Im
Personenrecht geniigt das nicht. Zum Verschulden kann
ihm jenes Verhalten nur angerechnet werden, wenn er dieses
Mal} an Sorgfalt auch aufzubringen vermochte: der Ver-
schuldensbegriff mull subjektiv gefait werden, nur dann
bleibt er, was er seiner Natur nach sein soll, ein rechts-
ethischer Begriff. Ebenso liegt in der Nichtzumutbarkeit,
Art. 142, ein durchaus personliches, individuelles Kri-
terium. Die Urteile fassen aber auch dieses nicht selten
objektiv: nach Gesetz und Recht ist der Ehegatte zu einem
hohen Mall von Geduld, Nachsicht, Selbsteinsatz ver-
pflichtet, also ist es ihm auch zumutbar. Aber kommt
es nicht darauf an, ob gerade dieser Ehegatte unter diesen
konkreten Verhéltnissen dieses Mall von Geduld und Nach-
sicht aufbringt? Darnach wiren alle Umsténde des Falles
zu beriicksichtigen, z.B. auch soziale Note. Dies im vorne-
herein abzulehnen, widerspricht der richterlichen Ermes-
sensaufgabe. — Doch die Akten sind — Akten und das
Bundesgericht kennt die Parteien nicht, kann weder
die Individualitat jedes Ehegatten in personlicher Einver-
nahme erfassen, noch die beiden Partner konfrontieren.
Diese via regia ist dem obersten Gerichtshof verschlossen,
woriiber sich unser Verfasser schon in SJZ 45, 265 kritisch
duflert, ebenso in seinem Scheidungsrecht S. 13, 24, 114.
Diesen Urteilen kommt jedoch eine solche Tragweite zu,
daB es keineswegs abwegig ist, auf die strafrechtlichen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 7
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Praktiken zu verweisen: dawird das ganze Leben des Téters,
werden Eltern, Schule, Berufsausbildung, Umwelt und die
eigene Individualitdt durchforscht, um das Mal ‘der Zu-
rechnungsfahigkeit und die Schwere des Verschuldens beur-
teilen zu konnen — wie weit sind wir bel der Behandlung der
Zumutbarkeit von einer solchen Individualisierung entfernt !

Ein wertvolles und oft unentbehrliches Hilfsmittel zur
Gewinnung der erforderlichen psychologischen Ein-
blicke bildet die Heranziechung des Psychiaters, weshalb
ich seine Mitarbeit wohl in etwas weiterem Mafle als der
Verfasser (S. 24) befiirworten wiirde; jener kann uns oft
Zusammenhinge aufhellen, die uns ohne diese Mitarbeit
entgehen; es sei nur auf den S. 24 zitierten Fall verwiesen,
ferner auf den Aufsatz von C. Haffter in dem vorliegenden
Heft der ZSR. -

Die Frage der Nichtzumutbarkeit hat offenbar im
deutschen Recht die gleichen Schwierigkeiten ausgelost.
Die jiingste Gesetzgebung hat das Kriterium durch ein
objektives ersetzt, Palandt, 7. A. zu EG § 43, das auch vom
Reg.-Entw. iibernommen wird: wenn die Wiederher-
stellung einer ihrem Wesen entsprechenden Lebensge-
meinschaft nicht erwartet werden kann. Diese Frage-
stellung tritt im schweizerischen Recht vollig zuriick. Aber
sollte sie nicht auch unter dem Gesichtspunkt der Zumut-
barkeit erwidgenswert sein? Es wird auch von unserem
Verfasser festgestellt, dal wohl das Bundesgericht die
Zumutbarkeit bejaht habe, die Ehegatten sich jedoch nicht
wieder gefunden hétten. Es fehlt uns leider eine soziologi-
sche Untersuchung iiber solche Ehen; sie konnte doch recht
aufschluBBreich sein. Wenn die Ehe bereits so zerriittet ist,
daB nicht die geringste Aussicht auf Wiedervereinigung
mehr besteht, dann bewirkt die Abweisung der Klage einen
Zustand dauernder Trennung, der keineswegs im Geiste des
ZGB liegt, vgl. Art. 148. Er fiithrt dann zu jenen Kon-
kubinaten und Vaterschaften, die alsdann die Rechtspflege
vor die heiklen Probleme stellt, auf die wir sub II 2 hin-
gewiesen haben.
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Das Gericht kann das Scheidungsbegehren abweisen; dar-
iiber hinaus ist es ohnmaéchtig. Es kann die Betroffenen nicht
hindern, sich iiber die Scheidung zu verstdndigen und auf die-
ser Grundlage eine neue Klage einzureichen. (Uber Rechts-
kraftprobleme S.134f.) Uberaus hiiufig, ja in der groBen
Mehrzahl der Fille wird von Anfang an der Weg der Kon-
ventionalscheidung, derim deutschen Recht sogenann-
ten einverstindlichen Scheidung, beschritten. Das ge-
meinsame Begehren des frithern Rechts ist vom ZGB fallen-
gelassen worden. Aber niemand kann einen beklagten Ehe-
gatten hindern, mit dem Begehren des Kligers einverstan-
den zu sein und auf Einwendungen zu verzichten. Er bleibt
wihrend des ganzen erstinstanzlichen Verfahrens frei, davon
abzugehen; tut er dies nicht, dann hat er allerdings (nach
kant. Recht) das Recht der Weiterziehung verwirkt, EBG
74 11 179, 76 11 257. — Die Ehegatten kénnen auch Ver-
einbarungen treffen iiber die « Nebenfolgen» der Scheidung,
unter dem soeben gemachten Vorbehalt sogar iiber ihr Vor-
gehen vor Gericht, den Verzicht auf die Geltendmachung
besonderer Scheidungsgriinde, die ausschlieBliche Anrufung
von Art. 142, die vorzubringenden Zerriittungstatsachen,
71 11 202, 72 II 403, besonders 78 II 401. Wenn der erst-
instanzliche Richter diese Vorbringungen als zur Klage-
begriindung hinreichend erklédrt, dann spricht er die Schei-
dung aus — die Trennung hat keineswegs die Bedeutung
erlangt, die bei ihrer Einfithrung erwartet worden war —
und die streitenden Parteien sind dariiber einig, da@} sie
das Urteil nicht weiterziehen werden. Dieses Procedere
bietet nicht zu unterschitzende Vorteile, nicht nur mate-
rieller, sondern auch geistiger Natur. Es erspart den Be-
teiligten all jene Gehissigkeiten, Verhartungen, Verbitte-
rungen, welche die Kampfscheidungen mit sich bringen. Es
fehlt deshalb nicht an Stimmen auch aus Richterkreisen,
welche die Konventionalscheidungen billigen und als den
iiberlegenen Scheidungsmodus erklédren.

Aber schwere Bedenken lassen sich nicht unterdriicken.
Diese Praktiken bedrohen unser Scheidungsrecht. Wir
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sehen, mit welcher Griindlichkeit das Bundesgericht und
gewil} zumeist auch die Kantonsgerichte zu Werke gehen
um dem Gesetze gerecht zu werden. Bel den Konven-
tionalscheidungen erweist sich diese Griindlichkeit oft ge-
radezu als unmdoglich. Auch bei aller Einigung der Parteien
iiber die Scheidung darf der Richter diese nur aussprechen,
wenn er zur Uberzeugung gelangt ist, daB3 die gesetzlichen
Erfordernisse erfiillt seien. Aber wenn die Parteien sich
nicht im Kampfe gegeniiberstehen, nicht die Vorbringungen
des Partners bestreiten und die entsprechenden Beweis-
antriage stellen, bleibt dem Richter ein tieferes Eindringen
verwehrt, wenn nicht das kant. Recht ein Instruktionsver-
fahren kennt und konsequent zur Anwendung bringt. Das
kant. Recht mag dem Richter die Pflicht auferlegen, von
Amtes wegen die materielle Wahrheit zu erforschen; er soll
an die Beweisantrige der Parteien nicht gebunden und
befugt sein, die Beweisaufnahme auf Tatsachen auszu-
dehnen, welche von den Parteien nicht unter Beweis gestellt
worden sind; er soll eigene Erhebungen anordnen konnen.
Aber die Parteivorbringungen sind nicht geeignet, ihm die
notigen Impulse zu geben; der Richter vermag nicht zu
ersechen, wo er den Hebel ansetzen konnte, in welcher
Richtung er die Recherchen anstellen sollte. Und die Par-
teikonfrontation (S.114) bringt keine Uberraschungen.
Vollends dann vermag der Richter dieser Schwierigkeiten
nicht Herr zu werden, wenn er durch seine Amtspflichten
und ganz besonders durch die Zahl der Scheidungsprozesse
iiberméfBig in Anspruch genommen ist. Dann beginnen die
Scheidungsmiihlen in einem iibersetzten, schlechterdings
nicht mehr zu verantwortenden Tempo zu arbeiten. Prof.
M. Gerwig hat diese Auswiichse im Ferienkurs der r.-w.
Fak. Ziirich « Ehescheidung u. Sch.-verfahren», 1945, S. 37,
drastisch geschildert — diese Millstinde bestehen in den
Bezirksgerichten der groen Stadte heute noch. Wenn die
Verhandlungen von 6 bis 7 Scheidungsprozessen auf den
gleichen Morgen angesetzt werden, muf} allerdings von
einer «Misere» solcher Praxis gesprochen werden (SJZ
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47, 22). Wir gelangen auf diese Weise zu einem Gegensatz
zwischendem gesetzten unddem angewendeten Recht.
Daraus wird dann die SchluBfolgerung gezogen: die Lebens-
verhiltnisse hdtten sich wieder einmal als stiarker erwiesen
als das Gesetz — dieses miisse revidiert, angepal3t, abge-
baut werden.

Somit ergibt sich als heutiger Stand des schweize-
rischen Ehescheidungsrechtes: Dieses Recht ist seit achtzig
Jahren einheitlich geregelt. Aber innerlich ist es nicht ein-
heitlich, sondern zwiespaltig. Die Loslosung von der Ehe
kann sich vollziehen in einer Kampfscheidung — wassie
ihrer Natur nach auch ist. Da wird sehr genau gepriift, ob
die gesetzlichen Voraussetzungen der Scheidung wirklich
vorliegen — im Einzelfall hat die Rechtsprechung sogar zu
hohe Anforderungen gestellt (oder auch durch eine neue
Gesetzesauslegung — Art. 141! — unerwartete Schwierig-
keiten heraufbeschworen). —Deshalb strebt der scheidungs-
willige Ehegatte die Konventionalscheidung an. Auch
ihre Zuléssigkeit beruht auf Bundesrecht, auf Grundsédtzen
der b.-g. Rechtsprechung. Aber sie bietet wenig Gewahr fiir
eine strenge Durchfilhrung des Bundeszivilrechtes, ja die
Anforderungen bleiben zumeist weit hinter denjenigen des
Bundesgerichtes zuriick. Die Parteien wollen die Schei-
dung; sie bediirfen nur noch des vom Gesetz geforderten
Richterspruches. Damit erleiden das materielle Recht und
die Rechtspflege eine Abwertung. Aber auch dem Menschen-
tum der Beteiligten wird (wie auszufithren wére) eine solche
Betreuung des Scheidungsrechtes nicht gerecht, s. oben
Ziff. 1I 1.

Soll es trotzdem bei dieser Zwiespaltigkeit bleiben ? Viele
Juristen bejahen diese Frage. Aber sie kann erst beant-
wortet werden nach Uberpriifung der Abhilfméglich-
keiten. Die Ergebnisse der jiingsten soziologischen und
psychiatrischen Wissenschaft, eine umfassende Rechtsver-
gleichung, die Resultate des Eheschutzes werden diese mog-
lichen Wege aufweisen. IThnen nachzugehen bildet eine Auf-
gabe, welcher sich unsere Wissenschaft nicht entziehen wird.
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