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A Einleitung

Diese Arbeit soll das Ehescheidungsrecht des Allgemeinen Landrechts
in seiner Entstehung und seinem weiteren Schicksal — seiner Anwen-
dung und der Kritik an ihm - darstellen.

Das Preuflische Scheidungsrecht tréagt ein widerspriichliches Gepré-
ge. Bekannt ist, dass das ALR eine bis dahin beispiellose, auch spéter nie-
mals erreichte Anzahl von Scheidungsgriinden enthélt, vor allem aber,
dass es die Scheidung aufgrund gegenseitiger Ubereinstimmung und so-
gar wegen einseitiger Abneigung ermdoglicht. Darin folgt es dem Geist
des Naturrechts und der Aufklarung, auch den Ansichten Friedrichs II.,
die Svarez bei seinen Gesetzgebungsarbeiten leiteten.

Weniger bekannt, weil weniger auffallig, ist die Traditionsgebunden-
heit dieses Teils der preuflischen Gesetzgebung. An der Spitze der Schei-
dungsgriinde des Landrechts stehen zwei Tatbestdnde, die das gemeine
protestantische Eherecht seit der Reformation niemals bezweifelt hat; die
tibrigen zur Scheidung fithrenden Eheverfehlungen waren zum grofSen
Teil in der kirchenrechtlichen Praxis von mehr als zwei Jahrhunderten
im Wege der Analogie herausgebildet worden, wenngleich nicht in der
Vollstandigkeit, die Svarez anstrebte. Der Tradition verbunden ist auch
das Scheidungsfolgenrecht, das durchaus auf dem iiberkommenen Schuld-
prinzip beruht.

Die erste Aufgabe dieser Arbeit wird also sein, diese beiden Strange

— die Tradition des gemeinen protestantischen Rechts und die preufSische
Sonderentwicklung - in ihren Grundziigen darzustellen. Wenn zuvor
noch kurz das kanonische Eherecht gestreift wird, so deshalb, weil viele
seiner Institutionen in spatere Rechtsordnungen, auch noch in das ALR,
tibergegangen sind.

Den Hauptteil der Arbeit werden die einzelnen Bestimmungen des
Scheidungsrechts bilden. Dabei werden fiir jede Norm ihre Herkunft
und ihre Einfithrung in die von Svarez geleitete Gesetzgebung dargestellt
werden. Hier soll nicht nur die allgemeine Tendenz des Gesetzes deut-
lich werden, sondern vor allem die den einzelnen Tatbestdnden gewid-
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mete Arbeit, die Svarez und daneben auch andere an dem Gesetz mit-
wirkende Juristen geleistet haben.

Das Bild des Landrechts verlangt sodann einen Blick auf die Rechts-
anwendung, d.h. auf die Rechtsprechung vor allem des Preuflischen
Obertribunals. Es ist insbesondere zu untersuchen, ob die Judikatur in
dem engmaschigen Regelwerk Freirdume sah und ob sie diese genutzt
hat. Unldngst (2008) ist zudem durch Mund die Vermutung aufgestellt
worden, das Obertribunal habe sich in den 1840er und 1850er Jahren
nach den damaligen (scheidungsfeindlichen) Reformbestrebungen aus-
gerichtet.

Zum Charakterbild des Scheidungsrechts nach dem ALR trigt es wei-
terhin bei, dessen Regelung neben das gleichzeitig (d.h. im Wesentli-
chen: im 19. Jahrhundert) zur Anwendung kommende gemeinrechtliche
Scheidungsrecht zu stellen, wiederum fiir jede Norm besonders. Auch
das Scheidungsrecht des Code civil wird dabei in historischer Rechtsver-
gleichung zu beriicksichtigen sein.

Zu jedem Tatbestand gehort die Darstellung dessen, was den Reform-
bemithungen des 19. Jahrhunderts dnderungsbediirftig erschien. Auszu-
gehen ist dabei von dem Revisionsbericht des Jahres 1830, dessen fast na-
menlos gebliebener Verfasser (der ,,Revisor®) nicht nur das Verdienst
hat, die Materialien des Landrechts aufbereitet und die Anregungen der
Justizpraktiker fiir eine Neugestaltung eingeholt zu haben, sondern der
auch selbst zu jeder Norm eigene Gedanken beigebracht hat.

Die Bestrebungen der 1840er und 1850er Jahre, angetrieben und weit-
gehend auch begleitet von Friedrich Wilhelm IV., waren aus konservativ-
religiosen Motiven auf eine umfassende Einschrankung der Scheidungs-
moglichkeiten gerichtet. Ihre Gesamttendenz und die weltanschaulichen
und rechtspolitischen Ansichten ihrer Hauptvertreter sind vor einiger
Zeit in den Arbeiten von Buchholz, Blasius, Schubert und Mund einge-
hend geschildert worden. Dem Ziel dieser Arbeit gemaf3 soll hier — wie
schon bei der Entstehung des Landrechts — die Arbeit an den einzelnen
Tatbestdnden gewtirdigt werden, d. h. die beispiellose Griindlichkeit und
Intensitét, mit der die Reformer und ihre Gegner um jede Norm gerun-
gen haben. Dabei soll insbesondere die Leistung Savignys hervortreten,
der an dieser Gesetzgebungsarbeit, seiner einzigen grofen praktischen
Aufgabe, mafigebend beteiligt war und, ohne zunichst aufleren Erfolg zu
haben, spiterem Scheidungsrecht den Weg gewiesen hat. Noch bei der
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Beratung des BGB kehren die meisten der in der Reformdebatte vorge-
brachten Argumente wieder.

Zur Vollstandigkeit der Arbeit gehort schlieflich das bei der Schei-
dung geltende Prozessrecht. Dass dieses in hohem Maf3 die Scheidungs-
wirklichkeit beeinflusste, war den Schopfern des Landrechts, vor allem
aber den Reformern des 19. Jahrhunderts deutlich bewusst.

Den Abschluss der Arbeit bildet dann die Zusammenfassung der Er-
gebnisse.






B Die Entwicklung bis zum ALR

I. Das kanonische Recht (Verbot der Ehescheidung;
separatio, dispensatio, annullatio)

»Durch die Erhabenheit christlicher Eheordnung hat dereinst Bonifatius
den Grund zur deutschen Gesittung gelegt®. Mit diesen Worten rithmte
Friedrich Julius Stahl am 13. Mérz 1855 in der groflen Ehescheidungs-
debatte des preuflischen Herrenhauses das Verdienst der christlichen
(katholischen) Kirche.' Eine kurze Darstellung des kanonischen Ehe-
rechts ist hier schon deshalb geboten, weil sich viele seiner Normen auch
im protestantischen gemeinen Eherecht und im Landrecht wiederfinden.

In der germanischen Zeit war die Ehe durch tibereinstimmenden Wil-
len der Eheleute auflosbar; ebenso durch VerstofSung der Frau (geschah
diese grundlos, setzte sich der Mann der Fehde der Verwandten seiner
Frau aus, spater einer Geldbuf3e) und teilweise — aber nur bei schweren
Verfehlungen des Mannes - durch Aufkiindigung seitens der Frau.> Die
erste Weisung, die fast ganz der kirchlichen Ansicht von der Unauflos-
lichkeit des Ehebandes entsprach, findet sich in einem Beschluss der
westfrankischen Synode von Soissons (744), der zugleich als konigliche
Verordnung (Capitulare) erlassen wurde.? Den mafigebenden Einfluss
hierauf hatte Bonifatius.* Es dauerte aber noch einige Jahrhunderte, bis

1  Sten. Ber. Herrenhaus 1854-55 1. Bd. S. 257 (Stahl Reden S. 115).

2 Friedberg Kirchenrecht § 159 (S. 436); Dove/ Sehling RE 21, 859; Heilfron Deut-
sche Rechtsgeschichte S. 657; Mitteis/Lieberich S. 65.

3 Textbei Friedberga.a.O., Fn. 27; s. auch Dove/ Sehling a.a. O. S. 860. Nur wenn
die Ehefrau auf frischer Tat bei einem Ehebruch ergriffen (deprehensa) wird, ist
der Mann berechtigt, sie zu verstof3en (dimittere): offenbar eine letzte Konzes-
sion an die germanische Rechtsauffassung, die in diesem Fall Ausstoffung der
Frau unter entwiirdigenden Umstidnden vorsah (s. Tacitus Germania 19, 2).

4 Werner RE 3, 305. Wenn dieser sagt, dass Bonifatius das ,,réomische Eherecht®
durchgesetzt habe, so ist selbstverstindlich nicht das Scheidungsrecht des romi-
schen Zivilrechts gemeint, sondern das der romischen Kirche. - Dagegen bleibt
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sich das strenge, fiir beide Gatten geltende Scheidungsverbot in der
Rechtswirklichkeit durchsetzte, und hierzu war nétig, dass die Kirche
die ausschlieflliche Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit tiber die Ehe er-
warb.’

Die endgiiltigen Festlegungen traf das Konzil von Trient (1545-1563).
Die Ehe ist durch gottliche Anordnung und als Sakrament® dem Bande
nach (quoad vinculum) immer (auch bei Ehebruch) unaufloslich: Iuxta
evangelicam et apostolicam doctrinam matrimonii vinculum non pos-
se dissolvi.”

Als Ersatz — der die Ehe nicht auflost, also auch die Wiederverheira-
tung nicht zulédsst - tritt die Trennung der Eheleute ein, die separatio
quoad thorum et mensam, als separatio perpetua auf Lebenszeit oder als
separatio temporaria fiir eine bestimmte oder unbestimmte Zeitdauer.®
Lebenslangliche Trennung kann ein Ehegatte begehren, wenn er dem
anderen einen Ehebruch vorwerfen kann, vorausgesetzt, dass er nicht
selbst die Ehe gebrochen hat.® Mit der separatio perpetua regelt das kirch-
liche Gericht zugleich die Vermogensverhiltnisse der getrennten Ehe-
leute. Die zeitweilige Trennung wird aus verschiedenen Griinden ausge-
sprochen; die Griinde sind zum grofien Teil dieselben, die nach gemeinem
protestantischem Kirchenrecht - dem insofern das Landrecht folgte -
zur Scheidung fiihrten, etwa gefihrliche Misshandlungen, Lebensnach-

die Lex Baiuvariorum, die in derselben Zeit aufgezeichnet wurde, bei altgerma-
nischen Vorstellungen: Der Mann darf die Frau verstofen, er muss nur, wenn
dies ohne Grund (sine aliquo vitio) geschieht, ihren Verwandten eine Buf$e (com-
positio) von 48 Schillingen (solidi) zahlen (s. Friedberg a.a. O. Fn. 25).

5 Friedberga.a.O.S. 437 f; Dove/ Sehling a.a. O. S. 861; Schwab S. 16 f.

6  Schwab S. 20 Fn. 29: Die Unaufl6slichkeit wird seit Augustin insbesondere mit
dem Sakramentcharakter der Ehe begriindet.

7 Sessio XXIV; verschiedene Stellen bei Friedberg a.a.O. S. 438 Fn. 36 und Hub-
rich S. 10 Fn. 2. Dasselbe besagt das geltende Kirchenrecht (CIC can. 1141):
Matrimonium ratum et consummatum nulla humana potestate nullaque causa,
praeterquam morte, dissolvi potest.

8  Das Folgende nach Friedberg S. 438 und Hubrich S. 32 ff.

9  Sog. Kompensationseinrede. Ob diese zuzulassen ist, bildete ein ,ewiges“ Prob-
lem des spiteren Scheidungsrechts. Das gemeine protestantische Scheidungs-
recht gewihrte sie (Friedberg § 160 [S. 448] Fn. 35); das ALR nur dem Mann (II
1§ 671); das BGB (§ 1565 a.E) und ihm folgend das Ehegesetz vom 20.2.1946
(§ 42) haben sie beseitigt. Seitdem der Ehebruch (wie alle Verschuldenstatbe-
stinde) kein Scheidungsgrund mehr ist, hat sich die Frage erledigt.
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stellung. Ob Wahnsinn und ekelerregende Krankheiten, insbesondere
Aussatz, zur Trennung berechtigten, war in der Lehre umstritten, nach
dem Gesetz aber zu verneinen.” Mit der zeitweiligen Trennung war ei-
nerseits der Schutz des anderen Ehegatten bezweckt, andererseits sollte
sie auch den Versuch einer Auss6hnung erméglichen.

Im gemeinen protestantischen Kirchenrecht erscheint die separatio
perpetua nicht, wohl aber die separatio temporaria. Auch noch im preu-
Bischen Recht (Project des Corporis Juris Fridericiani von 1749) war bei
tibereinstimmendem Scheidungsbegehren zunichst eine Trennungsfrist
von einem Jahr zum Zweck der Aussdhnung vorgesehen, ebenso bei ge-
ringeren Verfehlungen (etwa T4tlichkeiten des Mannes oder Trunksucht
der Frau) dieselbe Frist zum Versuch, ob der schuldige Ehegatte von sei-
nem Verhalten abzubringen ist. Die Reformbemiihungen der 1840er Jah-
re wollten bei weniger schwerwiegenden Scheidungsgriinden zunichst
eine ein- bis zweijahrige Trennung eintreten lassen.”

Dem Bande nach aufgelost wird die Ehe durch dispensatio von einer
giiltigen, aber noch nicht (durch copula carnalis) vollzogenen Ehe durch
den Papst.”? Die Unterscheidung zwischen der vollzogenen und der nicht
vollzogenen Ehe ist spateren Rechten fremd. Das Dispensationsrecht
selbst ist ein Vorldufer des dem protestantischen Landesherren - zu-
néchst als dem summus episcopus der Landeskirche — zustehenden Rechts
zur Ehescheidungserlaubnis®, das in einzelnen deutschen Bundesstaa-
ten bis 1900 bestand.

Die annullatio (Ungiiltigkeitserklarung, Anfechtung, Authebung) ei-
ner Ehe wegen eines Ehehindernisses, die gleichfalls in manchen Fillen
als Ersatz einer Ehescheidung dienen konnte, lasst sich begriftlich scharf
von der Scheidung (oder Trennung) abgrenzen': Die annullatio beruft
sich auf einen Umstand, der schon bei der EheschliefSung vorlag (etwa

10 Hubrich S. 40, insbesondere Fn. 1 bis 5.

11 Zum protestantischen Eherecht und zu dem Project von 1749s. S. 287 f,, zu den
Reformplédnen Savigny Darstellung S. 259 £,, 330 ff. Im ALR (I 1 §§ 727 ff.) war
eine dhnliche Regelung zu finden, da bei einigen unbedeutenderen Scheidungs-
tatbestinden die Urteilsverkiindung bis zu einem Jahr ausgesetzt und fiir diese
Zeit auch das Getrenntleben gestattet werden konnte. Zu den Ansitzen einer se-
paratio temporaria s. u. S. 288 ff.

12 Hubrich S. 21 ff.

13 Stolzel Ehescheidungsrecht S. 52 f.

14 v. Scheurl/ Sehling RE 5, 220; Heilfron Deutsche Rechtsgeschichte S. 660 f.
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impotentia matrimonio antecedens oder vis ac metus bei der Heirat), die
Scheidung auf spiatere Tatsachen.” Der Annullationsprozess als solcher
ist in das protestantische Kirchenrecht und auch in das weltliche Recht
tibergegangen.'

Die Einwirkung des kanonischen Rechts auf das preuflische Schei-

dungsrecht zeigt sich auch in einer prozessualen Einrichtung. Seit Bene-
dikt XIV. (1740-1758) wurde im kirchlichen Nullitatsverfahren ein defen-
sor matrimonii tétig, der in jedem Fall zugunsten der Ehe (in favorem

matrimonii) zu pladieren hatte.” Dieses Rechtsinstitut sollte (als staatli-
ches) bei den preuflischen Reformbestrebungen der 1840er Jahre fiir alle

Ehesachen, also auch fiir die Scheidungsprozesse, eingefiithrt werden und

zunéchst — worin sich die Abhédngigkeit vom kanonischen Recht zeigt -
die Bezeichnung ,,Eheverteidiger® erhalten; an deren Stelle trat aber als-
bald der ,,Staatsanwalt®, der in Fillen unbegriindeter oder zweifelhafter

Scheidungsklagen im 6ffentlichen Interesse zugunsten der Ehe tatig wer-
den, nicht aber unter allen Umstidnden die Aufrechterhaltung der Ehe

vertreten sollte.”® Das ist dann — anders als die materiellrechtlichen Ab-
sichten der Reformer - verwirklicht worden.”

Das Bewusstsein dafiir, dass in dem preuflischen Scheidungsrecht das

kanonische Recht fortwirkte, ist bis zuletzt niemals verlorengegangen:

»Das Ehescheidungsrechtdes Allgemeinen Landrechts hat zur Quelle das
kanonische Recht® schreibt 1881 ein Justizpraktiker in der Einleitung sei-
nes Lehrbuchs.>

15

16

17
18
19

20

Im protestantischen Kirchenrecht des 16. Jahrhunderts findet hier bisweilen
noch eine Verwechslung statt, indem ,,Scheidung® wegen eines von Anfang an
bestehenden Unvermdgens oder wegen eines Irrtums iiber die Virginitit der
Braut ausgesprochen wird (Hesse S. 38 f.). Sogar noch im Landrecht wird hier
nicht deutlich unterschieden (II 1 § 696; s. dazu u. S. 105 ff.).

Vgl. noch heute §§ 1313 ff. BGB (Authebung der Ehe durch gerichtliche Ent-
scheidung wegen Geschiftsunfihigkeit, arglistiger Tauschung, widerrechtlicher
Drohung u.a. bei der EheschliefSung).

Friedberg § 152 (S. 404).

Savigny Darstellung S. 327 f.

In §§ 54 ff. der Verordnung tiber das Verfahren in Ehesachen vom 28. Juni 1844
(Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglichen Preuflischen Staaten 1844 S. 184).
Peters S. X.
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Il. Die Ehescheidung nach protestantischem Eherecht
vom 16. bis 18. Jahrhundert

1. Bedeutung fiir das Scheidungsrecht des ALR

Zum einen folgen die Scheidungsgriinde des ALR, soweit sie ein Ver-
schulden des Ehegatten voraussetzen, eng der vorangehenden kirchen-
rechtlichen Lehre. Es gentigt hier, auf die Reihenfolge der Tatbestinde
hinzuweisen: An der Spitze steht der Ehebruch®, gefolgt von der bosli-
chen Verlassung*; das sind die Griinde, die schon nach den ersten Au-
flerungen Luthers feststehen und die nach niemals bestrittener Ansicht
zur Scheidung fithren.”

Der zweite Grund, weshalb hier das dem ALR vorangehende protes-
tantische Scheidungsrecht zu erortern ist, bilden die gleichfalls zum The-
ma der Arbeit gehdrenden Reformbestrebungen in der Mitte des 19. Jahr-
hunderts. Hitten diese Bestrebungen Erfolg gehabt, wéren in Bayern (wo
das ALR in den ehemals preuflischen Gebietsteilen galt, d. h. in Ansbach-
Bayreuth) die entsprechenden Normen des Kirchenrechts wieder in Kraft
getreten. In Preuflen (wo naturgeméf der Schwerpunkt der Bemithun-
gen lag) sollte ein Gesetz geschaffen werden, das im Wesentlichen auf
den Rechtszustand in der ersten Hilfte des 18. Jahrhunderts zurtickge-
fithrt hatte. Von diesem sagt ein Hauptvertreter der Reform, er passe
auch fiir seine Gegenwart.>* Damit hitte sich Preuflen im Ubrigen nur

21 ALRII1§670.

22 §677.

23 Blasius S. 28 ff.: Das ALR enthalte das ,,Ensemble absoluter Scheidungsgriinde®
des protestantischen Kirchenrechts; es habe dann allerdings als ,,Sprengsatz* die
Scheidung aufgrund von Abneigung eingebaut. Auch diese wird im Ubrigen
schon vereinzelt von Theologen des Reformationszeitalters fiir zuldssig gehalten
(u.S.20f.). Ahnlich wie Blasius schon Dernburg (§ 18 [S. 50] Anm. 9): Das land-
rechtliche Ehescheidungsrecht sei eine ,,durch die Aufklarungsideen veranlass-
te Fortbildung des dlteren Ehescheidungsrechtes der evangelischen Kirche

24  Stahl, Rechtsphilosophie IT 1 S. 459; ders., Reden S.117 (Sten. Ber. Herrenhaus
1854-55 1. Bd. S. 257). Savigny (Darstellung S. 301) hlt jedenfalls das grundle-
gende Prinzip des Kirchenrechts fiir richtig, dass namlich alle Scheidungsgriin-
de durch Analogie aus dem Ehebruch und der béslichen Verlassung abzuleiten
seien; dem miisse das staatliche Gesetz darin folgen, dass es nur solche Griinde
anerkenne, die gleich schwer wogen wie diese beiden. — Als nach dem Scheitern
der Reform das BGB ihre Ziele im Wesentlichen verwirklichte, wurde dies mit
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den zahlreichen deutschen Territorien angeglichen, in denen das gemei-
ne Kirchenrecht, soweit es die Scheidung betraf, bis 1900 fortgalt.

Dariiber hinaus traten zur gleichen Zeit in der evangelischen Kirche
Bestrebungen auf, die Wiederheirat der nach dem ALR Geschiedenen
nur dann zu erlauben, wenn ein ,,schriftgeméfier” Scheidungsgrund be-
stand. Damit wiren die strengsten Regeln des Kirchenrechts wieder auf-
gelebt, die Ansichten Luthers und der meisten Kirchenordnungen des
16. Jahrhunderts. Solange es keine oder keine als gleichwertig betrachte-
te Ziviltrauung gab (in Preuflen bis 1874, im Reich bis 1875), war es da-
mit der Kirche moglich, einen wenn auch nur mittelbaren Druck auf die
Scheidungswilligen auszuiiben.” Auch diese Scheidungserschwerung
macht es erforderlich, das protestantische Scheidungsrecht in seinen
Grundziigen darzustellen.

dem Hinweis darauf begriifit, dass sich der Gesetzgeber ,, ganz im Gegensatz zu
dem grofiten deutschen Partikularrecht (dem ALR) ,den Prinzipien des pro-
testantischen gemeinen Eherechts angeschlossen habe (Dove/ Sehling RE 21,
894).

25 Ein entsprechender Konflikt entsteht immer, wenn ein freieres staatliches Schei-
dungsrecht mit einem strengeren kirchlichen EheschliefSungsrecht zusammen-
stofit, etwa im spatromischen Recht (Dove/ Sehling RE 21, 858) und im frithen
byzantinischen Recht (Zachariae von Lingenthal S. 76 f.) - Nur scheinbar steht
hiermit gleich der gerade in der ersten Zeit der Reformation regelmifige Fall,
dass noch kein ordentliches Scheidungsverfahren ausgebildet ist, so dass die Vo-
raussetzungen einer Wiederheirat bei dieser - z.B. anhand vorgelegter Bewei-
se — festzustellen sind. Diese (voriibergehende) Unsicherheit ist fiir das vorlie-
gende Thema ohne Bedeutung; vgl. im Ubrigen zum Verfahren im
Ehescheidungsrecht des 16. Jahrhunderts St6lzel, Ehescheidungsrecht S. 1-38
und Hesse S. 47 ff. - Ebenso ist hier nicht darzustellen, wie sich die Zusténdig-
keit fir Ehesachen entwickelt hat. Sie sind ziemlich bald den Konsistorien tiber-
tragen worden, d. h. vom Landesherrn eingesetzten Behérden, die entsprechend
der Natur dieser Streitigkeiten als causae mixtae mit Theologen und Juristen be-
setzt wurden (Hesse S. 51 ff.; zu Sachsen und dem Einfluss Melanchthons hier-
auf Sohm, Kirchenrecht S. 610 ff.). In Brandenburg wurde das Konsistorium
1543 eingerichtet, also schon vier Jahre nach Einfithrung der Reformation
(Schmidt S. 10).
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2. Luther (Scheidungsgriinde des Ehebruchs und der boslichen Verlassung)

Schon 1520 sprach sich Luther in seiner Schrift De captivitate Babyloni-
ca ecclesiae tiber die Ehescheidung aus.*® Nachdem er dargetan hat, dass
die Ehe kein Sakrament sei, da sie als solches nicht nach der Bibel von
Gott eingesetzt, sondern von der Kirche erfunden worden sei,” kommt
er auf die Scheidung zu sprechen. Dass nach dem Willen Gottes in den
erlaubten Fillen die Scheidung im vollen Wortsinn (divortium) und nicht
die blofle Trennung (separatio) stattzufinden hat, sagt Luther mit der
Schirfe, die dieser Kampfschrift entspricht.?® Der schuldlose Ehegatte
soll nach dem Wort Christi nicht gezwungen sein, unverheiratet zu blei-
ben. Die Scheidung sei aber von Christus nur in einem Fall - dem Ehe-
bruch des anderen Ehegatten — erlaubt worden, wofiir sich Luther auf
Matth. 5, 32 und 19, 9 beruft. Dem gleichzustellen sei jedoch, wenn ein
Ehegatte den anderen ohne triftigen Grund verlasse. Das folge aus der
von Paulus gegebenen Gestattung, dass der glaubige Ehegatte den un-
gldubigen, der sich von ihm entfernt, ziehen lasse und sich erneut ver-
heirate (1.Kor.7, 15; sog. privilegium Paulinum).

Schon hier, ganz am Anfang, wird die Entwicklung der protestanti-
schen Lehre durch die Jahrhunderte vorgezeichnet. Sie geht von einem
unbezweifelbaren Satz aus und zieht daraus Schliisse, die in engerem
oder weiterem Zusammenhang aus diesem Satz folgen. Dies ist das je-
der Wissenschaft, insbesondere der Rechtsdogmatik, eigene Verfahren
des Analogieschlusses. Dem Wort Christi entspreche (huc aptari) die Er-

26 WA 6S.559f.

27  Diesist unverbriichliche protestantische Auffassung geblieben; vgl. nur Luthardt
S. 374, der noch hinzufiigt, dass die Ehe am allerwenigsten als Sakrament ange-
sehen werden konne, da sie keine Handlung, sondern ein Zustand sei. Noch ein
Jahr zuvor (1519) hatte Luther in dem Sermon von dem ehelichen Stand die Ehe
mehrfach als Sakrament bezeichnet (WA 2 S. 166 fT.).

28 Wenn der unschuldige Ehegatte an eine solche Ehe gebunden bleibe, so liege das
an der Niedertracht des Satans oder auch der Missachtung des Wortes Gottes.
Ahnlich schroff gegeniiber dem kanonischen Recht erklirt der enge Mitarbeiter
Luthers, Bugenhagen, in der von ihm verfassten Liibecker Kirchenordnung von
1531(Richter Sammlung I S. 148): Wenn man dem unschuldigen Teil nicht die
Wiederheirat gestatte, so sei das ,wedder Godt, wedder de leve [Liebe], wedder
alle byllicheyt unde natuerlicke recht®. Luther verfolgte das kanonische Recht
(das die Scheidung dem Bande nach in allen Fillen verbot) ,,mit einem gerade-
zu abgriindigen Hass“ (Schonfeld S. 302).
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laubnis des Apostels; was Paulus von dem ungldubigen Gatten sagt, muss
auch gelten, wenn ein nomine fidelis, re ipsa aeque infidelis, also ein blo-
Bler Namenschrist seinen Ehegatten verlésst. (Cur non idem valeat? Ego
nihil discriminis utrimque deprehendere possum.) In eben dieser Wei-
se werden die spateren Theologen und Juristen die Tatbestdnde, die eine
Scheidung rechtfertigen, weiter ausdehnen, von der desertio auf die quasi-
desertio (wenn etwa ein Ehegatte das eheliche Zusammenleben verwei-
gert) und weiter auf Lebensnachstellungen (Insidien), da auch der mor-
derische Ehegatte die Lebensgemeinschaft aufgibt; oder es werden die
Misshandlungen (Savitien) dem Ehebruch gleichgeachtet.? Daneben
lauft freilich zunichst noch eine andere Argumentationslinie, wonach
diese beiden Handlungen nach weltlichem, aber gleichfalls gottgewoll-
tem Recht verboten sind und der Ehegatte durch die Scheidung vor ih-
nen geschiitzt werden miisse.”> Diese Argumentation ist aber bezeich-
nenderweise nicht allgemein herrschend geworden.

An diesen beiden Scheidungsgriinden des Ehebruchs und der bosli-
chen Verlassung hat Luther stets festgehalten. Die Begriindung fiir die-
se Ausnahmen hat er jedoch vertieft. Den Ehebruch als Scheidungsgrund
stiitzt er nicht nur auf das Herrenwort Matth. 5, 32; er geht weiter zurtick:
Weil der Ehebrecher nach Gottes Willen dem Tod verfallen ist (er ist zu
steinigen, 3. Mose 20, 10; 5. Mose 22, 22-24) muss er auch geistlich fiir
tot gehalten werden, die Ehe ist schon deshalb durch Gott selbst geschie-
den.”* Den Scheidungsgrund der boswilligen Verlassung behandelt er
weiterhin in Analogie zum Ehebruch, aber mit dem noch stérkeren ar-
gumentum a fortiori: Wer seine Frau verldsst (er ,lest haus, hoff, weib
und kind sitzen®), ist schlimmer als ein Ehebrecher.* (An den umgekehr-
ten Fall denkt Luther hier nicht; er wird unter den Verhiltnissen der Zeit
auch kaum vorgekommen sein.)

Als neuen Scheidungsgrund benennt Luther den Fall, dass sich der
Mann oder - hieran denkt Luther dabei in erster Linie — die Frau nicht
an einen unbekannten Ort oder in die Fremde begibt (desertio im enge-

29 uwS.17f

30 u.S.20f
31 Von Ehesachen (1530) WA 3/ III S.241.
32 Wochenpredigten tiber Matth. 5-7 (1530-32), WA 32 S. 380: ,viel erger denn ein

heide und ungleubiger, auch weniger zu leiden [dulden] denn ein schlechter
[schlichter] ehebrecher*
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ren Sinn), sondern sich dem ehelichen Zusammenleben und der Erfiil-
lung der ehelichen Pflicht entzieht (spéter sog. quasi-desertio). Dieser
Scheidungsgrund ist dann nicht ausnahmslos von allen Autoren und nur
von einem Teil der Kirchenordnungen anerkannt worden.** Auch in Ent-
wiirfen der preuflischen Scheidungsreform erscheint er nur vereinzelt.>

Luther gibt sich mit der Begriindung grofie Miihe. Der widerspenstige

Ehegatte beraube den anderen, da die Ehegatten ,.ein Leib“ seien, seines

Leibes (1. Kor.7, 4). Eine einfache Analogie zur malitiosa desertio nimmt

er nicht vor; er geht einen Umweg, indem er sich auf den Grund berutft,
der schon beim Ehebruch die Scheidung durch Gott selbst bewirke, der
Tod des Schuldigen, der das Eheband zerrissen hat. Da nun die Gesetze

nicht die Todesstrafe fiir die widerspenstige Frau vorsehen, verlangt er:

Die Obrigkeit muss ,,das weyb tzwingen oder umbringen®. Wenn sie das

nicht tut, kann der Mann annehmen, seine Frau sei von Réubern ent-
fithrt und getotet worden, und eine andere heiraten. Es versteht sich, dass

diese alternative Forderung an die weltliche Macht spéter nicht mehr er-
hoben wurde, auch wo der Scheidungsgrund selbst anerkannt war. Man

wird wohl annehmen konnen, Luther habe hier ein Argument fiir die

Scheidungsmaglichkeit gesucht und nur sagen wollen, die Frau hitte an

sich den Tod verdient.»

Alle anderen Griinde rechtfertigen eine Scheidung der Ehe dem Ban-
de nach nicht, namentlich nicht Bosartigkeit des anderen Ehegatten, auch
wenn dadurch ein unheilbares Zerwiirfnis entsteht. Die Bosheit seines
Gatten ist dem Unschuldigen ,,eyn richtiger weg tzum hymell; allenfalls
mag er sich trennen, aber dann ,,bleybe an [ohne] ehe seyn leben lang*°.

33 Eristaber im ALR aufgefiihrt (I 1 § 694), u. zw. traditionsgemifd im Anschluss
an die bosliche Verlassung.

34 Vgl. die Ubersicht bei Buchholz Eherecht S. 108 f. Savigny fiihrt als Grund hier-
fiir an (Darstellung S. 304), dieser Tatbestand werde zu hiufig dafir benutzt,
dass die Eheleute kollusiv die einverstindliche Scheidung herbeifiihrten, und
die Verhandlung dieser Sache vor Gericht sei ,,anstofig”. Néaheres ist bei der Er-
orterung des ALRIT 1 § 694 ausgefiihrt (s. u. S. 100 ff.).

35 Vom ehelichen Leben (1522), WA 10/1I S. 290 f. — Dass Luther auf diesen Schei-
dungsgrund so grofies Gewicht legt, spitere Zeiten — auch wo sie religiés moti-
viert waren - sehr viel weniger, erklart sich vermutlich aus Luthers Eheanschau-
ung (zu dieser: Heussi § 81r [S. 310] und Dilcher S. 321). Nur durch die Ehe ist
das Geschlechtsleben gerechtfertigt. Versagt sich die Ehefrau dem Begehren des
Mannes, so zerstort sie diesen Sinn der Ehe.

36 Vom ehelichen Leben (1522), WA 10/I1 S. 291.
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Noch weniger rechtfertigt Krankheit des anderen die Scheidung (nicht
einmal die Trennung); auch nicht impotentia superveniens.” Lebens-
bedrohende Anschldge sind nicht durch Scheidung, sondern durch ob-
rigkeitliche Mittel abzustellen.’

Dies alles gilt jedoch zunéchst nur als Weisung fiir die Christen. Chris-
tus ,hie nicht setzet und ordnet als ein Jurist oder regent inn eusserli-
chen sachen, sondern allein als ein prediger die gewissen unterrichtet .
Diese Unterscheidung beruht auf dem Grundgedanken Luthers von den
zwei Reichen: Im Reich des Glaubens gilt es, fromm zu werden; im Reich
der Welt, duflerlich Frieden zu halten. Deshalb wird allgemein angenom-
men, dass Luther nichts dariiber gesagt habe, wie die weltliche Obrigkeit
das Scheidungsrecht gestalten solle.*> Dem ist zuzustimmen, wenn auch
mit einer gewissen Einschrankung. Weder in der angefithrten Predigt®
noch sonst irgendwo* hat sich Luther konkret dazu geduflert, ob die Ob-

37 a.a.0.S8.291f.

38 Scheurl Luther S. 477; Richter Kirchenrecht § 287 I (S. 1177); Hesse S. 15. Dies
wird bestritten von Elert S. 526 und Friedberg § 160 II (442 m. Fufin. 16). In der
von diesen angezogenen Schrift Von Ehesachen (1530), WA 30 III S. 244 ist an
der mafigebenden Stelle jedoch nicht von Scheidung die Rede; sondern der Ehe-
gatte miisse, wo der Anschlag heimlich vorbereitet wird, ,,seine fahr wagen®, ,,of-
fenbarlichem fiirnehmen kann die Oberkeit oder freunde steuren und wehren®.

— Dort nennt Luther auch den Fall, dass der Mann seine Frau zu Diebstahl oder
Unzucht zwingen will; dann sollen die Obrigkeit oder ,verniinfttige leute” hel-
fen. Anders hatte Luther noch 1523 gedacht: Die Frau habe hier das Recht zur
Scheidung (Das siebente Kapitel S. Pauli zu den Corinthern, WA 43 S. 121).

39 Wochenpredigten tiber Matth. 5-7 (1530-32), WA 32 S. 377.

40 Hubrich S. 46 £; Friedberg Kirchenrecht § 160 (S. 442 f.); Dove/ Sehling RE 21,
862; Elert S. 527 Fn. 1; Dieterich S. 44, 73 f,; Dilcher S. 318. Zur Zwei-Reiche-
Lehre s. Schonfeld S. 292 ff. und Coing S. 26 f.

41  Elert und Dieterich (Fn. 40) meinen zwar, Luther habe dort der Obrigkeit gera-
ten, Eheleute, ,die gar nicht zum ehelichen leben dienen’, weil sie ganz unver-
traglich sind, die Scheidung zu gewédhren. Zu Recht bemerkt aber Scheurl
(Luther S. 483), dass an dieser Stelle nur die tatsichliche Trennung der Eheleu-
te, nicht die Scheidung in vollem Wortsinn (mit dem Recht der Wiederverhei-
ratung) gemeint sein konne; andernfalls hitte Luther das ,,frivole Scheidungs-
recht des ausgehenden 18. Jahrhunderts vorweggenommen.

42 Auch an der von Hubrich und Dove/ Sehling (Fn. 40) herangezogenen Stelle aus
einer Tischrede vom Dezember 1532 (WA [Tischreden] 2, 1 Nr. 414 [S. 179 f£.])
heifit es zwar, ,,Hoc [das eine] est lex, hoc [das andere] euangelion®, und dass die
Entscheidungen in Ehesachen dem weltlichen Gericht zu {iberlassen seien. Als
Beispiel fiir das, was das Gesetz bestimmen kénne und solle, nennt Luther dann
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rigkeit recht handle, wenn sie andere als die biblischen Scheidungsgriin-
de anerkenne. Dagegen hat er es offenbar gebilligt, wenn in dieser Zeit
(1531) die von seinem engen Mitarbeiter Bugenhagen verfasste Kirchen-
ordnung fiir Litbeck nur die Scheidung wegen Ehebruchs und béslicher
Verlassung fiir Rechtens erklarte.# Vielleicht ldsst sich Luthers Ansicht
am besten dahin charakterisieren, dass er zwar bereit war, jede weltliche
Ordnung des Scheidungsrechts hinzunehmen, dass ihm aber gleichwohl
deren christliche Gestaltung erwiinscht war.

Jedenfalls haben Luthers Ansichten nicht zur Anerkennung bestimm-
ter weiterer Scheidungsgriinde (als der biblischen) gefiithrt. Nur Luthers
Grundauffassung, Christus habe nicht als Gesetzgeber sprechen wollen,
wird immer wieder von Vertretern eines freien Scheidungsrechts aufge-
nommen, sofern diese es fiir geboten halten, nicht als Gegner biblischer
Weisungen zu erscheinen.

aber keinen zur Scheidung fithrenden Sachverhalt, sondern den Fall, dass eine
Tochter gegen den Willen ihrer Eltern heiratet; dann solle die weltliche Gewalt
die Ehe auflosen. Dem stehe auch nicht das Wort Christi entgegen ,Was Gott
zusammengefiigt hat, soll der Mensch nicht scheiden® (Matth. 19, 6); im Gegen-
teil, diese Ehe war gegen Gottes Gebot (den Eltern zu gehorchen) geschlossen,
und die Obrigkeit, die sie wieder auflost, vollzieht gerade dadurch den Willen
Gottes. Es ist unmoglich, dieses Argument auf irgendeinen Scheidungsgrund
zu tbertragen. Nur ganz am Schluss der Tischrede klingt ein Gedanke an, der
noch Jahrhunderte spiter von den Gegnern eines strengen Scheidungsrechts an-
gefiihrt werden wird, die sich nicht zu dem biblischen Gebot in Widerspruch
setzen wollen, dass ndmlich die Ehen, die unbesonnen von unvertraglichen Ehe-
gatten geschlossen werden, gar nicht von Gott zusammengefiigt seien: ,,Sed mun-
dus heyst Gott fortunam, quando dicunt: Quod homo coniunxit, id est, furor
ille insanus amoris®

43 Richter Sammlung I S. 248. Auch in seiner Schrift ,,Von Ehebruch und Weglau-
fen von 1539 beschrinkte Bugenhagen die Scheidungsgriinde auf die beiden
biblischen, adulterium und desertio (Richter Beitrige S. 24). Seine Auffassung
des Scheidungsrechts diirfte den eigentlichen Ansichten Luthers voll entspro-
chen haben. Dabei ist zu beachten, dass Luther die Ehesachen zwar der weltli-
chen Obrigkeit tiberlief3, von dieser aber immer hoffte, sie werde die christlichen
Grundsitze befolgen (Schonfeld S. 302; Dilcher S. 318 £.).
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3. Melanchthon (Scheidungsgriinde der Lebensnachstellung
und Misshandlungen)

Melanchthon zieht in seiner nach Luthers Tod erschienenen Schrift De
coniugio (1551) zwei Tatbestidnde in den Kreis der Scheidungsgriinde, die
in das spitere gemeine protestantische Scheidungsrecht und in das ALR
ibergegangen sind und auch von den Reformbemiihungen nicht betrof-
fen waren,* die Insidien® und die Sévitien.* +

Beide entnimmt er dem rémischen Recht, namlich der sog. lex Con-
sensu, einer Konstitution der Kaiser Theodosius II. und Valentinian III.
aus dem Jahr 449 (C. 5, 17, 8). Der fiir Melanchthon bedeutsame Teil der
Konstitution lautet: Si suae vitae veneno aut gladio vel alio simili modo
insidiantem, si se verberibus, qua ingenuis aliena sunt, adficientem pro-
baverit, tunc repudii auxilio uti necessariam ei permittimus libertatem
et causas discidii legibus comprobari. Da diese Scheidungsgriinde nicht
biblisch sind, muss Melanchthon seine Annahme rechtfertigen, namlich
mit der Zwei-Reiche-Lehre: Nur bei denen, die dem Evangelium gehor-
chen wollten, gelte das reine Wort Christi; die anderen (die Gottlosen,
impii) seien durch die Obrigkeit im Zaum zu halten. Also miisse sich,
wenn ein Ehegatte dem anderen nach dem Leben trachtet oder ihn miss-
handelt, der Unschuldige durch Scheidung von dem Eheband 16sen kon-
nen.

Noch weiter in der Rechtfertigung der Scheidung und in ihrer Aus-
dehnung geht der wiirttembergische Reformator Brenz (1499-1570) in

44 Vgl. die Ubersicht bei Buchholz Eherecht S. 108.

45 ALR: Nachstellungen nach dem Leben (II 1 vor § 699).

46 ALR: Titlichkeiten, welche Leben oder Gesundheit in Gefahr setzen (§ 699). —
Rechtsterminologisch ist bemerkenswert, dass Melanchthon hier sprachschop-
ferisch gewirkt hat. Die von ihm genannte Konstitution umschreibt den Tatbe-
stand (,Schlige, wie Freigeborene sie nicht zu bekommen pflegen®). Das
technische Wort fiir vorsitzliche Kérperverletzung wire iniuria, dieses hat aber
einen weiteren Sinn, es umfasst etwa auch die Beleidigung (Heilfron Rmisches
Recht S. 383), war hier also nicht zu verwenden. Melanchthon setzt dafiir sae-
vitia ein, was zundchst ,Wut, Grausamkeit“ bedeutet. Der Plural fiir die einzel-
nen Handlungen ist ungebréuchlich, er wird auch von den Autoren anfangs ver-
mieden. Spiter erscheinen die ,,saevitiae“ und werden dann als ,,Savitien“ in die
deutsche Rechtssprache tibernommen.

47  Der einschligige Text findet sich bei Richter Beitrdge S. 33 f. und Friedberg
§ 160 II (S. 443) Fn. 17.
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seinem Kommentar zu Matth. 19.#° Er bezieht sich u.a. auf die genann-
te Konstitution von 449 und erklirt, dass die Kaisergesetze, soweit sie
iuxta rectam rationem erlassen seien, eine von Gott gewollte Ordnung
enthielten und dass sich die Eheleute, die sich nach ihnen scheiden lie-
3en, auf gottliche Vollmacht (auctoritas divina) berufen konnten, anders
als die, welche sich aus Leichtfertigkeit und ohne rechtlichen Grund
trennten. Angesichts der Vielzahl von Scheidungsgriinden, die allein die
lex Consensu bietet (Hochverrat, Raub, Aufnahme eines Raubers u.a.)
haben sich Lehre und Praxis gescheut, dieser Ansicht ganz zu folgen, und
sich — wie Melanchthon - auf Handlungen beschrinkt, die sich gegen
den anderen Ehegatten richteten; als spéter allgemein schwere Verbre-
chen zu den Scheidungsgriinden gezihlt wurden, geschah dies nicht mehr
durch Bezug auf den Katalog der kaiserlichen Konstitution.*

Bald danach wurde die Begriindung mit dem rémischen Recht im
Allgemeinen aufgegeben. Den Scheidungsgrund der Insidien und Savi-
tien stiitzen die Autoren jetzt, nahe an der Schrift bleibend, auf die Ana-

48 Einschlagiger Text bei Richter Beitrége S. 23.

49  Ob der Riickgriff auf das romische Eherecht bei den Reformatoren auch politi-
sche Griinde hatte, ndmlich den Gehorsam der Protestanten (der protestanti-
schen Reichsstinde) gegeniiber dem Kaiser des Heiligen Romischen Reiches zu
beweisen (so Sprengler-Ruppenthal S. 369 ff.), erscheint recht zweifelhaft. Als
Gegensatz zum romischen Recht bekdmpfen die Autoren das pépstliche (kano-
nische) Recht, nicht irgendein Partikularrecht. Sie sagen auch nicht, dass das r6-
mische Eherecht um des Reiches willen gelten solle, sondern betonen, dass es
mit der wahren Frommigkeit iibereinstimme. Melanchthon stellt nicht heraus,
dass Theodosius (obwohl er ihn mit dem ruhmreichen Theodosius dem Grofien
zu verwechseln scheint) die Kaiserherrschaft innehatte, sondern dass seine Kon-
stitution von frommen Ménnern geschaffen sei (gravi deliberatione piorum scrip-
tam). Auch wo ein politischer Bezug kaum denkbar ist, beziehen sie sich auf das
romische Recht; so verlangt Bugenhagen in einer Kirchenordnung von 1542 von
den Dombherren in Schleswig (das nicht zum Reich gehorte): ,,Se schollen ock
wat weten vam Keyser Rechte... Darumme, dath men se moth thom Consisto-
rio vorordenen® (Richter Sammlung I'S. 359). Eher tiberzeugt der von Hubrich
(S. 48 f.) vermutete Grund fiir den Hinweis auf das romische Recht: dass sich
der Kaiser und die anderen weltlichen Obrigkeiten, wenn sie sich von dem ka-
nonischen Eherecht l6sten und auf das Eherecht der christlichen Spatantike zu-
riickgingen, damit in eine Reihe stellten mit den ruhmvollen frommen Kaisern.
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logie zur boslichen Verlassung;* vereinzelt wird die Lebensnachstellung
auch unmittelbar dem Ehebruch gleichgestellt.”

4.  Iwingli, Bucer, Sarcerius (Auffassungen zur Scheidungsfreiheit
im 16. Jahrhundert)

Nicht der Zeit nach vorgreifend, aber der Sache nach viel spatere Gedan-
ken zur Scheidung vorwegnehmend, sollen jetzt nach dem Schweizer
Reformator Zwingli zwei deutsche Theologen behandelt werden, deren
Ansichten — wie schon 6fter festgestellt —* eher in das ausgehende 18. Jahr-
hundert zu passen scheinen und die in vielem die Normen des ALR vor-
wegnehmen, mit denen sich dieses Gesetz von dem protestantischen
Scheidungsrecht trennte.

Zwingli hat 1525 in seiner Heimatstadt Ziirich, kurz nachdem dort die
Reformation eingefithrt war, als Scheidungsgesetz eine Kirchenordnung?
eingefiihrt, die fiir ihre Zeit auflergewohnlich grofiziigig war. Nachdem
dort der Ehebruch als Scheidungsgrund bezeichnet ist, heifdt es in aus-
tithrlicher Aufzahlung weiterer Griinde und trotzdem noch mit einer
Generalklausel** schlieflend: Item grosser sachen denn eebruch, als so
eines das leben verwurkte, nicht sicher voreinander wirind, wutende,
unsinnige, mit hury tratzen, oder ob eines das ander unerloubt verlies-
se, lang us wire, ussitzig und derglychen, darin nieman von unglyche
der sachen kein gwiifl gsatz machen kann, ...

Zu den Scheidungsgriinden der beiden deutschen Reformatoren (Ehe-
bruch und boswilliges Verlassen, auflerdem Lebensnachstellungen und
Gewalttdtigkeiten) treten solche, zu denen das gemeine deutsche Kir-
chenrecht erst im Laufe der Zeit gelangt ist (todeswiirdige Verbrechen
gegen Diritte), teils iitberhaupt nicht, jedenfalls nicht in der Zeit vor dem

50 Friedberg § 160 II (S. 443); vgl. die einzelnen Autoren bei Richter Beitrége S. 55,
58, 62f., 64f. Der Theologe Quenstedt (1675) bedient sich hierbei geradezu ei-
nes Wortspiels (Text bei Richter S. 64): Desertionis reum non esse tantum qui
fugit a coniuge, sed etiam qui eam fugat saevitia et tyrannide.

51 Beispiele bei Richter a.a.O. S. 65, 90.

52  Friedberg § 160 II (S. 443) Fn. 20; Richter Beitrége S. 37; Dove/ Sehling RE 21,
870; Elert S. 538, 541; Hesse S. 25 f.

53 Richter Sammlung I S. 22.

54 Hesse S. 23 und S. 39 Fn. 236.
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ALR (abstoflende Krankheit und Wahnsinn). Dazu kommt noch die Er-
machtigung, auch in dhnlichen Fillen die Scheidung auszusprechen.

Nicht nur der Katalog der Scheidungstatbestdande, sondern auch ihre
Begriindung® zeigt die vollige Unabhingigkeit von der Lehre Luthers.
Zwar geht auch Zwingli davon aus, dass Christus nur den Ehebruch als
Scheidungsgrund genannt habe, doch 16st er sich sogleich von einer In-
terpretation nach dem Buchstaben (nolumus litterae inhaerere supersti-
tiose) und meint, nach dem Sinn der Bibelstelle seien keineswegs ande-
re Griinde ausgeschlossen. Es sei namlich jiidische Gewohnheit gewesen,
unter einem Begriff alles zu verstehen, was ihm &hnlich oder noch ge-
wichtiger sei. Hier erscheint deutlich die juristische Interpretationstech-
nik der Analogie (,,similia“) und das argumentum a fortiori (,,graviora®).s
Wihrend Luther - der sich, wie gezeigt, gleichfalls des Analogieschlus-
ses bedient — den Ehebruch an sich als schwerste Verletzung des Ehe-
bandes betrachtet (weil er nach dem ausdriicklichen Willen Gottes zum
Tod des Schuldigen fithrt) und nur mit Mithe die bosliche Verlassung als
gleichartig oder gar schlimmer darstellt, hélt Zwingli den Ehebruch fiir
die leichteste Verletzung der Ehe. Diese Anschauung fiihrt auf Erasmus
zuriick,” dessen Anhénger der humanistisch gebildete Zwingli war.®®
Erasmus geht freilich noch dariiber hinaus; bei ihm finden sich Ansitze
des Zerriittungsprinzips, wenn er die Frage stellt, weshalb die ,,dissimi-
litudo morum et ingeniorum® nicht zur Scheidung fithren kénne.»

Die freiere Auffassung Zwinglis hat auf die deutsche Rechtsentwick-
lung keinen Einfluss gehabt.*

Auch in der reformierten Kirche hat Zwinglis Liberalitit keine Nach-
folge gefunden. Calvin vertritt in seinen Ordonnanzen fiir Genf sogar
die strengste Auffassung.® Seiner Grundannnahme vom Verhiltnis der

55 Richter Beitrage S. 7; dort die mafigebende Stelle aus Zwinglis Kommentar zu
Matth. 19, 9.

56 HesseS. 23.

57 Richter Beitrige S. 9 ff.

58 Heussi§ 77 a, o (S. 292 ff.).

59  Darstellung bei Mikat Zerriittungsprinzip S. 947 ff. Der Nachfolger Zwinglis in
Zirich, Bullinger, nihert sich Erasmus noch mehr, indem er den ,,gedringten
Ehemenschen® helfen will und die Vertreter einer strengen Ansicht von der Schei-
dung als Pharisder bezeichnet (Hesse S. 25 mit Fn. 148).

60 Richter Kirchenrecht § 287 1(S. 1177) Fn. 9.

61 Richter Beitrige S. 25 ff.; Hesse S. 21.
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geistlichen zur weltlichen Gewalt entsprechend sollte das Gebot Christi
von vornherein nicht nur fiir die Christen gelten wie Luther gemeint hat-
te, der hier der weltlichen Obrigkeit ein weites Ermessen zugestand, son-
dern fiir alle, auch fiir die von Gott Verworfenen. Denn gerade diese sind
unnachsichtig unter das gottliche Gesetz zu beugen.®* Spater lasst sich in
der Auffassung beider Konfessionen kein wesentlicher Unterschied fest-
stellen.®

Ein den Schweizern nahestehender, aber lutherischer Theologe, Mar-
tin Bucer, kommt in seinem 1550 erschienenen Buch De regno Christi
zu einem noch freieren Scheidungsrecht als Zwingli, sowohl was die
Scheidungsgriinde angeht als auch in ihrer Rechtfertigung®. Das Werk
ist in England geschrieben und dem Konig Eduard VI. gewidmet, der
sich um die Einfithrung der Reformation in seinem Reich bemiihte. Auch
Bucer beruft sich darauf, dass der Ausspruch Christi zur Ehescheidung
nicht eng auszulegen sei; weiterhin darauf, dass Christus die jiidischen
Normen zur Scheidung nicht habe autheben wollen, ebenso auch nicht
die Gesetze der Heiden, soweit sie gerecht seien und der natiirlichen Bil-
ligkeit entsprichen, womit die in der lex Consensu genannten Griinde
anerkannt sind. Auch Aussatz, Wahnsinn und impotentia superveniens
seien Scheidungsgriinde. Dartiiber hinaus aber — dieser Gedanke ist neu -
fithre auch untiberwindliche Abneigung zur Scheidung, da hier keine
christliche Ehe mehr vorhanden sei.®® Es konne sogar die Pflicht beste-
hen, sich von dem widerwirtigen Ehegatten durch Scheidung zu 16sen,
was Bucer mit wenig tiberzeugendem Hinweis auf den Propheten Ma-
leachi (Kap. 2) begriindet.*

62 Heussi § 83 h (S. 317). . Wiegand (S. 116) formuliert: Die Bibel sei fir Luther

ein ,Wegweiser, fiir Calvin ein ,,Gesetzbuch® Dies triftt das von den beiden Re-
formatoren gewollte Scheidungsrecht genau.

63 Richter Beitrige S. 71 f; Hesse S. 45 f. Luthers Meinung, dass die Obrigkeit fiir
die ,,Unchristen” ein freieres Scheidungsrecht festsetzen kénne, wurde im spi-
teren Luthertum aufgegeben (Hubrich S. 47 f.).

64 Darstellung mit Textstellen bei Richter Beitrige S. 34 ff; s. ferner Hesse S. 25;
Sprengler-Ruppenthal S. 400 ff.

65 Hierzu Sprengler-Ruppenthal S. 404 f.; die Gedanken Bucers entsprichen der

- heutigen - evangelisch-theologischen Reflexion iiber die Ehe.

66  Hier lief3e sich fragen, ob Bucers ganz aus der Zeit fallende Ansichten den Um-
stinden geschuldet sind, unter denen er De regno Christi verfasst hat. Nach Eng-
land hatte ihn der Reformator der englischen Kirche, Erzbischof Cranmer, ein-
geladen. Dieser war nicht nur - wie Zwingli — von Erasmus beeinflusst, er hatte
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Auch Bucer hat auf die deutschen Rechtsansichten nicht eingewirkt.””

Mitten im Stammland der deutschen Reformation schrieb der Theo-
loge Sarcerius sein Buch Vom heiligen Ehestande (1553), in dem er eben-
so weit in der Anerkennung von Ehescheidungsgriinden geht wie Bu-
cer.”® Sein Grundgedanke ist, dass eine wahrhafte, Gott gefillige Ehe nur
dort besteht, wo ,,eins zum anderen lieb und gunst habe® Deshalb sei es
gottgewollt, ,,die weren auseinander, die kein lieb oder gunst zusammen
haben kondten. Wo mann dann nu nicht will weiser sein denn Gott, wird
man hierauff auch bei den Christen handeln®. Wenn der Ehezweck ver-
fehlt ist, kann die Ehe geschieden werden. Die Scheidungsgriinde sind
deshalb die weitest denkbaren, sie gehen von den Tatbestinden der lex
Consensu bis zur Auflosung der Lebensgemeinschaft aus uniiberwind-
lichem Widerwillen. Auch Ungliick wie abstofSende Krankheit oder
Wahnsinn des Ehegatten berechtigen zur Scheidung, ebenso wie die im-
potentia superveniens. Hier kommt noch die seltsame Begriindung hin-
zu, der Ehegatte sei ,durch Gottes hand untiiglich gemacht.“ Damit ist
auf einen Schlag eine schwer zu iibertreffende Freiheit der Ehescheidung
gefordert, die erst nach zwei Jahrhunderten in einem Teil Deutschlands
zum Recht werden sollte.® Es versteht sich, dass diese Auffassung im 16.

auch dem Vater Eduards V1., Heinrich VIIL, mehrfach dazu geholfen, dass sich
dieser von seinen Ehefrauen trennen konnte (Kolde RE 4, 320 ff.). Dass sich in
der anglikanischen Kirche eine freiere Auffassung von der Ehescheidung bilde-
te, lasst sich nach Mikat Zerriittungsprinzip (S. 985) auf Heinrich VIII. zuriick-
fithren. Allerdings hatte Bucer seine Ansicht im Wesentlichen schon in Deutsch-
land vertreten, nimlich in einem Eherechtsentwurf fiir die Reichsstadt Ulm
(Sprengler-Ruppenthal S. 400). Gewiss ist nur, dass Bucer eine strenge Auffas-
sung von der Scheidung im England seiner Zeit nicht hitte darlegen kénnen
und dass seine Auferung, gegebenenfalls bestehe sogar eine Pflicht zur Schei-
dung, von dem Kénig und dem Erzbischof gebilligt werden musste.

67 Richter Beitrige S. 36. Etwas anders Sprengler-Ruppenthal S. 401 (,weitere Be-
deutung® der deutschen Ubersetzung von 1563; jedoch ohne Belege).

68 Richter Beitrage S. 36 ff. (mit Texten); Mejer S. 182 ft; Elert S. 539 ff.; Hesse
S. 25 f. Dass Sarcerius seine Ansichten nicht im eigenen Namen darbietet, son-
dern sie als Rat ,etlicher Theologen® bezeichnet — die er aber nie nennt -, wird
allgemein als Fiktion aus Vorsicht angesehen. — Dass Sarcerius von Bucer ab-
héngig sei, meint Richter S. 39; umgekehrt Mejer S. 183.

69  Elert (S. 541) sieht hier sogar eine Vorwegnahme von Gedanken der deutschen
Romantik: Nur die gegenseitige Liebe gebe die Normen der Ehe, nicht irgend-
eine duflere Bindung. Fiir Sarcerius’ Zeit einzigartig und viel spitere — psycho-
logische — Erwagungen vorwegnehmend ist auch, dass er die Interessen der Kin-

21



Die Entwicklung bis zum ALR

22

Jahrhundert und auch spiter das Kirchenrecht nicht beeinflussen konn-
te. Sarcerius selbst — der personlich ein duflerst korrektes Leben fiihr-
te —7° sah sich durch den ihm von mehreren Seiten entgegentretenden
Widerspruch veranlasst, seine freie Auffassung in der drei Jahre spiter
erschienenen zweiten Auflage seines Buches mit einem Kommentar zu
versehen, der als Widerruf verstanden werden musste.

5. Die Brandenburgische Visitations- und Konsistorial-Ordnung von 1573

Aus der Entwicklung der protestantischen Gesetzgebung soll hier nur
eine fiir die Geschichte des preuflischen Eherechts bedeutsame Kirchen-
ordnung Erwihnung finden.

Als in den 30er Jahren des 19. Jahrhunderts der Kampf um das Schei-
dungsrecht begann, wurde behauptet, die strenge Kirchenordnung von
1573 sei durch das ALR nicht aufgehoben; sie gelte fiir die Wiedertrau-
ung Geschiedener als Kirchenrecht fort, da das Landrecht als staatliches
Recht sie nicht habe aufheben kénnen.”” Auch wenn diese Ansicht als-
bald allgemein zuriickgewiesen wurde, so vertrat ein beachtlicher Teil
der Gegner des ALR doch den Standpunkt, die Kirchenordnung sei zwar
formell aufgehoben, ihr Inhalt aber sei nach wie vor mafigebend, da er
der strengen, ,,schriftgemafSen Auffassung von den Scheidungsgriinden
entspreche. Dabei schwang auch die Hoffnung mit, iiber das Kirchen-
recht kénne auch das staatliche Ehescheidungsrecht in diese Richtung
gelenkt werden.” Eine kurze Darstellung der brandenburgischen Kir-
chenordnung erscheint deshalb geboten.”

Unter Johann Georg (1571-1598) kam in Brandenburg das strengste
Luthertum zur Herrschaft. Der Kurfiirst, die Landstinde und der eifern-

der berticksichtigt; diesen sei eine Scheidung niitzlicher als die Aufrechterhaltung
der zerstrittenen Ehe. Vom favor liberorum hatte zwar schon die lex Consensu
gesprochen (C. 5, 17, 8 pr.), aber im umgekehrten Sinn, ndmlich als Grund, die
Scheidung zu erschweren. Damit war auch kaum gemeint, dass die Scheidung
den Kindern seelisch schade, sondern dass sie ihre Rechtslage kompliziere und
verschlechtere.

70 Kawerau RE 17, 485 f.

71 Jacobson § 144 (S. 580).

72 Buchholz Eherecht S. 51.

73 Abgedruckt bei Richter Sammlung I S. 358 fE; die hier genannten Stellen S. 382-
384.
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de Generalsuperintendent waren sich darin einig, den milderen Ansich-
ten Melanchthons entgegenzutreten und jeden Geistlichen, der sich nicht
zu Luthers reiner Lehre bekennen wollte, mit Amtsenthebung zu bestra-
fen.”* Unter diesen Umstianden ist es nicht zu verwundern, dass die bran-
denburgische Kirchenordnung zu den strengsten gehort.”s

Nach der Kirchenordnung erlauben nur der Ehebruch und die bos-
willige Verlassung (im engeren Sinn) die Scheidung. Weitere Scheidungs-
griinde sind nicht nur - wie anderswo — nicht genannt, sondern aus-
driicklich ausgeschlossen (,,...die Eheleute aus keinen andern ursachen,
dann denen davon oben meldung geschehen, gescheiden werden, ... ).
Der Ehegatte, der sich dem ehelichen Leben verweigert, ist nicht zu schei-
den; er soll ,,gefenglich eingezogen® werden, bis er Sicherheit de cohabi-
tando geleistet hat. Trennen sich Eheleute aus ,,bofSheit und muthwillen,
so wird ihnen befohlen, sich binnen acht Tagen zu verschnen; der Ehe-
gatte, der sich straubt, ist einige Zeit ins Gefdngnis zu bringen und, wenn
auch diese Zwangsmafinahme nicht hilft, des Landes zu verweisen.” Die

74 Droysen S. 465 ff.; Hintze S. 135.

75 Von einer exakten Parallele zwischen der Strenge der theologischen Dogmatik
und der Strenge des Scheidungsrechts kann selbstversténdlich keine Rede sein.
Sarcerius, der die freiesten Ansichten zur Ehescheidung vertrat, war orthodo-
xer Lutheraner und kidmpfte bis zu seinem Tod gegen die Anhdnger Melanch-
thons. Gleichwohl ist es im Grofien und Ganzen berechtigt, hier Beziehungen
zu sehen. Auf die bewegten ersten Jahrzehnte der Reformation folgte die Erstar-
rung der Konfessionen im letzten Drittel des 16. Jahrhunderts, sowohl im Dog-
ma als auch im Scheidungsrecht, wo keine grundlegenden neuen Ansichten her-
vortraten. Dem ,,Stillstand“ der Dogmatik (E Wiegand S. 127), ihrer Absicht,

»nichts Neues zu wollen (Luthard S. 50), entsprach das im Wesentlichen bei Lu-
ther stehen bleibende Scheidungsrecht.
Deutlicher wird der Zusammenhang allerdings im ausgehenden 18. und im
19. Jahrhundert. Theologischer Rationalismus, der die Dogmen auf Vernunft-
wahrheiten reduziert, und die Hinnahme des laxen Scheidungsrechts durch die
Kirche gehoren ebenso zusammen wie das ,,positive Christentum und der Kampf
gegen das ALR. Dies wird spiter darzustellen sein.

76  Hier bestand allerdings nach sichsischer Praxis die Méglichkeit, auf einem Um-
weg schlieSlich noch zur Scheidung zu kommen (Mejer S. 191; Hesse S. 41
Fn. 243): Der Verbannte wird nach einiger Zeit, wenn er nicht zuriickkehren
und sich versdhnen will, als malitiosus desertor betrachtet und dann die Ehe aus
diesem Grund geschieden. Diese Moglichkeit schliefSt auch die brandenburgi-
sche Konsistorialordnung nicht aus. Hubrich (S. 177) meint, die brandenburgi-
schen Konsistorien hétten hiervon wohl gleichfalls Gebrauch gemacht.

23
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von Melanchthon eingefithrten Scheidungsgriinde der Misshandlungen
und der Lebensnachstellung erkennt die Kirchenordnung nicht an, schliefit
sie vielmehr ausdriicklich aus, indem sie in diesen Fillen gleichfalls ge-
nau bestimmt, wie die Obrigkeit mit dem schuldigen Ehegatten zu ver-
fahren hat. Wer Savitien begeht, soll — wie der widerspenstige Ehegatte —

»gefenglich eingezogen® werden, bis er Sicherheit fiir Wohlverhalten
leistet. Erlangt das Konsistorium Kenntnis von einem versuchten Mord,
ibergibt es den schuldigen Ehegatten der Obrigkeit, die dann nach des
Heiligen Romischen Reichs peinlicher Halsgerichts-Ordnung mit ihm
zu verfahren hat; d. h. die Ehe wird nicht durch die Scheidung, sondern
durch die Hinrichtung aufgeldst.””

6.

Das landesherrliche Scheidungsrecht

Das strenge Recht der Kirchenordnung von 1573 mit seiner polizeilichen
und strafrechtlichen Absicherung hat in Brandenburg etwa ein Jahrhun-
dert gegolten.”® Wegen seiner Enge und Hérte entstand das Bediirfnis,
dass der Landesherr als summus episcopus, auch wenn dem Gesetz nach
ein Scheidungsgrund fehlte, die Scheidung durch Dispens gestattete.”
Hier war nur die aequitas mafigebend.* Seit dem letzten Viertel des
17. Jahrhunderts finden sich Scheidungen wegen aeternae inimicitiae et
odia, wo ,,keine reconciliatio zu hoffen“ und bei Fortdauer der Ehe ,viel

77

78
79

80

Vgl. zu der hier ,,iiberfliissigen Scheidung allgemein (d. h. auch bei einem mit
dem Tod bedrohten Verbrechen gegen Dritte) F. Albrecht S. 60. - Die PGO von
1532 sieht zwar fiir den Versuch eines Verbrechens nicht ohne weiteres die fiir
das vollendete Verbrechen angedrohte Todesstrafe vor (Art. 178). Da sie aber
den Mord am Ehegatten als besonders schweren Fall betrachtet (Art. 137), wird
hier auch bei einem Versuch regelmifiig die Todesstrafe verhangt worden sein.
Spottisch bemerkt Richter Beitrage S. 55 und S. 92, wer — in der Mitte des 19. Jahr-
hunderts — meine, dass die Kirchenordnung aus dem 16. Jahrhundert wieder
gelte, miisse dann auch solche ,,Ergdnzungen® wollen.

Richter Beitrége S. 77.

Richter Beitrdge S. 77 ff; Stolzel Ehescheidungsrecht S. 40 ff.; Dove/Sehling RE
21, 873.

Dieses auflerordentliche Scheidungsrecht gab es nicht erst im Zeitalter des Ab-
solutismus. Fiir diesen ist allerdings bezeichnend, dass das Konsistorium zu-
néchst alle Scheidungen durch den Kurfiirsten (Friedrich Wilhelm) genehmi-
gen lassen wollte, bis ihm dieser die Scheidungen wegen adulterium und
desertio freigab (Stélzel S. 42).



