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Der Wandel der Familie
in Sitte und Recht in den letzten 150 Jahren

Von Hildegard Biirgin-Kreis, Basel

I
Beziehungen und Unterschiede wischen Recht und rechtlicher Volkskunde

Die letzten 150 Jahre umfassen den Umbruch von. einer jahr-
hundertealten Rechtstradition zur modernen Gesetzgebung von
1912 und den Wandel unserer eigenen Verhiltnisse seit dem In-
krafttreten des Zivilgesetzbuches von 1912. Das 19. Jahrhundert
zeigt das zihe Ringen um Bestehendes und Althergebrachtes gegen
neue Anschauungen. Das 20. Jahrhundert zeigt im Familienrecht
die Fliichtigkeit menschlicher Verhiltnisse und die Schnellebigkeit
unserer Zeit. Sowohl die Volkskunde wie das Recht haben es mit
den in einer Gemeinschaft verbundenen Menschen zu tun. Es wire
einseitig, das Recht nur als abstrakte Ordnung anzusehen, die auf
konkrete Lebensverhiltnisse zur Anwendung gebracht wird!. Der
Vertreter der Volkskunde betrachtet rechtliche Erscheinungen als
Einzelerscheinungen in ihrer Bedeutung als Herkommen und Brauch
im Leben der Gemeinschaft; er ordnet die einzelne Erscheinung
nicht in das Rechtssystem ein und dringt daher nicht in das Recht
als solches ein. Juristisches Arbeiten hingegen ist ein Arbeiten mit

1 Der Untersuchung der Funktion des Rechts in der Gemeinschaft und im tat-
sachlichen und titigen Leben ist das Werk von Eugen Huber, Recht und Rechts-
verwirklichung, 1920, 2. Aufl. 1925, gewidmet. Auch das Recht ist Ausdruck der
menschlichen Gemeinschaft; es entspringt dem verniinftigen Bewusstsein der not-
wendig in der Gemeinschaft verbundenen Menschen, 84fI. Es hat also einen bewussten
Gemeinschaftscharakter. Ebenso Regelsberger, Pandekten, 1893, 57-60: Alles Recht
ist nur fiir den Menschen da; zum Wesen des Menschen muss man vordringen, um das
Wesen des Rechts zu erkennen, aber nicht zum Einzelindividuum, sondern zum Men-
schen innerhalb der Gemeinschaft; denn zum Menschen gehort das Leben in der Ge-
meinschaft. O. A. Germann, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 1950, 39: Gesetz-
gebung ist nicht Aufstellen eines allgemein giiltigen Idealrechts fiir alle Menschen und
Zeiten, sondern Herausarbeiten der Normen fir die Gegenwatt und nichste Zukunft
mit Riicksicht auf die besonderen Verhiltnisse und Bediitfnisse der betreffenden Rechts-
gemeinschaft. Im Gemeinschaftsleben finden wir das Recht auf Schritt und Tritt, 12.
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102 Hildegard Biirgin-Kreis

Rechtsbegriffen, die untereinander zusammenhingen und ein Sy-
stem bilden, wobei das System theoretisch ausgearbeitet oder auch
nur gefuhlt sein kann!. Wenn dem Juristen die Regelung einer
frither geltenden Verwandtenunterstiitzung aus einer Talschaft vor-
gelegt wird, so begniigt er sich nicht mit der Feststellung, dass der
Kreis der unterstiitzungsberechtigten Personen weit oder eng gezo-
gen ist. Er fragt nach dem Rechtsinstitut; dieses besteht aus den
durch ein rechtliches Prinzip zusammengehaltenen Einzelerschei-
nungen. Der Jurist betrachtet ein Lebensverhiltnis als Rechtsver-
hiltnis ; jedes Rechtsverhiltnis steht unter einem besonderen Rechts-
institut als seinem Typus. Jede Rechtsregel und ihre Ausprigung
im Gesetz hat ihren tieferen Grund im Rechtsinstitut. Die Bedurf-
nisse des Lebens selbst, nimlich das Streben nach Ordnung der
mannigfaltigen Erscheinungen, haben den Menschen zur Schaffung
der Rechtsbegriffe und der begrifflichen Rechtsinstitute veranlasst.
Als Rechtsinstitut also ist die Verwandtenunterstitzung ein begriff-
liches Gebilde, in dem sich ein Prinzip, d.h. ein konstruktiver
Rechtsgedanke ausdriickt. Sie ist entweder eine Folge der Gestal-
tung des Familienvermdgens und der Verwaltung und Nutzung
daran, oder des ehelichen Giiterrechts und der Familiengemeinder-
schaft, oder ein Korrelat zum Erbrecht nur der Sohne oder der
Schne und To6chter und Geschwister, oder sie ist zum polizeilichen
Armenrecht abgeschwicht. Der Jurist erkennt aus der im Einzelfalle
geregelten Verwandtenunterstiitzung die rechtliche Gestaltung des
Hauses, der Familiengewalt, des Familienvermdgens, der Erbbe-
rechtigung und Erbfolge. Er wird versuchen, diese Resultate mit

1 Paul Koschaker, Europa und das rémische Recht, 1947, 192. Ferner 166: Jedes
Recht, auch das einfachste, hat Begriffe. Juristenrecht setzt Beherrschung der Be-
griffe fiir das gesamte Rechtsgebiet voraus, mindestens das Gefib!/ fiir die Zusammen-
gehorigkeit, die Verflechtung dieser Begriffe, d.h. ihre Einordnung in ein System.
Statt Gefithl konnte man auch Instinkt sagen. Bewusste Aufstellung eines Systems
oder Aufstellung in lehrbarer und lesbarer Form sind nicht etforderlich. Die rémi-
schen Juristen sind nicht oder nur unvollkommen dazu gelangt; aber das System ha-
ben sie mit der Sicherheit des Instinkts gehandhabt. Die Losung eines Rechtsfalles ist
eine rechtsschopferische Tat; der Jurist soll den Rechtsfall mit den vorhandenen Be-
griffen zu bewiltigen suchen. Nur so vermag er den Punkt zu erkennen, wo er rechts-
schépferisch einzugreifen hat. Die Begriffe leitet er jedoch aus dem vorhandenen
Recht konstruktiv ab. Er sucht stets Deckung durch die Autoritit des Gesetzes, 192.
Eugen Huber a.0. [siche Anm. 1 S. 101] 394, verlangt fiir das juristische Denken
Entscheidungsfihigkeit und Entscheidungsmut (das rechtsschopferische Moment
Koschakers), Kenntnis der Rechtsordnung und des wirklichen Lebens (Begriffe und
deren Anwendung auf den Rechtsfall), Rechtsbewusstsein als lebendiges Bewusstsein
von dem, was sein soll (schépferisches Moment und Instinkt). Germann a.O. [siche
Anm. 1 S. 101] Kap. 1 und 2 mit der Darlegung juristischer Arbeitsweise.
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der Gesamtkultur der in Frage stehenden Gemeinschaft in Ver-
bindung zu bringen!.

Recht und Sitte haben auch heute noch vielfach Beriihrungs-
punkte. Beide haben zum Ziel die Herstellung eines gesellschaftli-
chen Zustandes, eines gesellschaftlichen Verhaltens. Mit ihrer Na-
tur ist deshalb auch eine dussere Erzwingbarkeit vereinbar. Der
Zwang liegt fiir die Sitte im Nachdruck, welchen die Achtung vor
der offentlichen Meinung und eine gewisse gesellschaftliche Selbst-
hilfe (Abbruch des Verkehrs) auszuiiben vermégen. Fiir die Sitte
ist dieser Zwang geniigend, da sie das fiir das Zusammenleben min-
der wichtige Verhalten zu schiitzen hat im Gegensatz zu den Le-
bensinteressen der Gemeinschaft, deren Wahrung die Aufgabe
des Rechts bildet. Zum Recht gehort die Erzwingbarkeit durch die
Machtmittel der Gemeinschaft, jetzt des Staates; aber zum Recht
gchort auch ein gewisses Mass von Billigung durch"die Rechts-
unterworfenen und die Tradition?.

Die Familie ist durch die organische Natur des Menschen be-
stimmt; sie erhilt damit den Charakter der Notwendigkeit. Der
Einzelne ist nicht nur Mensch, sondern Ehegatte, Tochter und Sohn,
Vater, Mutter; der Mensch lebt also in einer von seiner individuel-
len Willkir unabhingigen, in einem Naturzusammenhang begriin-
deten Lebensform. Ehe, Verwandtschaft, elterliche Gewalt bilden
die Rechtsinstitute der Familie. Charakteristisch ist, dass diese
Rechtsinstitute die ganze Personlichkeit des Menschen umfassen,
anders als etwa das Obligationenrecht, das nicht die Person des
Schuldners erfasst, sondern nur Anspruch auf eine Handlung oder -
Leistung des Schuldners gibt. Auf keinem Rechtsgebiet ist die Sitte

1 Regelsberger, Pandekten, 71-74. F. C. von Savigny, System des heutigen Rémi-
schen Rechts, 1840, § 5. Eugen Huber, Gesch. und Syst. des schweiz. Privatrechts,
Bd. 4, 1893, 238-241. 251f.; Bd. 1, 1886, 181fl. — Man wundere sich nicht iiber das
Alter einiger zitierter Werke; die von diesen Klassikern herausgearbeiteten Grund-
lagen der Rechtswissenschaft haben etwas Zeitloses und sind bis heute nicht itberholt.

2 Germann a.0. [siche Anm. 1 S. 101] 22-24. Regelsbetger a.O. [siche Anm. 1
S. 101] 60-63. — Von Recht und Sitte kénnen wir den Brauch unterscheiden, der auf
herkémmlichem Verhalten beruht, dessen Nichtbeachtung aber keine gesellschaftliche
Reaktion auslost, der also nicht gesellschaftlichem Zwang unterstellt ist, z.B. Her-
stellung und Formen des Weihnachtsgebickes. Vgl. die Definition von R. Weiss,
Volkskunde der Schweiz, 1946, 155, det Sitte und Brauch einander gleichzustellen
scheint. Die Sittlichkeit beeinflusst in erster Linie die innere Gesinnung des Menschen,
nur mittelbar den Willen. Dem Recht und der Sitte ist die Gesinnung nicht gleich-
giiltig; aber sie ist nicht entscheidend. Dem Recht und der Sitte ist Geniige getan,
wenn das dussere Verhalten des Menschen mit ihren Geboten in Einklang gesetzt ist,
Regelsberger 2.0. [siche Anm. 1 S. 101] 61. Immerhin haben alte Rechtsordnungen
auch sittliche Normen zum Rechtssatz erhoben.
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so bedeutend wie auf dem der Familiel. Die Familie ist eine natiir-
liche, sittliche und rechtliche Lebensform; von der Sittlichkeit
kann sie nicht getrennt werden.

II

Grundlagen unserer heutigen Rechtsordnung.
Der Gegensatgz von Gemeinschaft und Individunn

Wo das einheimische germanische Rechtsgut bis Ende des 19. Jaht-
hunderts lebendig gepflegt und angewendet wurde als vom Volke,
nicht von einem Juristenstand getragenes und getibtes Recht, das
war einzig in der Eidgenossenschaft®. Das 19. Jahrhundert bringt in
der Rechtsentwicklung einen Umbruch; es schafft den modernen
Staat mit einer gesetzgebenden Gewalt und damit die Moglichkeit
einheitlicher Kodifikation. Das mittelalterliche deutsche Recht
hatte die mannigfachsten Gemeinschaften ausgebildet, die Triger
von Rechten und Pflichten und sogar autonom waren, d.h. ihr
eigenes Recht (Satzungen, Statut, Ordnungen) setzen und Recht
fiir ihre Angehdrigen sprechen konnten; dazu gehdren die Dorf-
gemeinschaften und Berufsgemeinschaften (Zunfte). Auch die
Familie, das Haus war eine Rechtsgemeinschaft und Triger von
Rechten und Pflichten. Im 19. Jahrhundert 16st sich das Individuum
aus den hergebrachten Rechtsgemeinschaften; die Familie verliert
ithren Charakter als Rechtsgemeinschaft und Wirtschaftsgemein-
schaft.

Mittelalterliche Rechtsbildung ist von der modernen ginzlich
verschieden. Eine eigentliche gesetzgebende Gewalt fehlte; die
Rechtsbildung vollzog sich innerhalb kleiner und kleinster Ge-
meinschaften und war deshalb in zahllose Partikularrechte zet-
splittert. Erst im 19. Jahrhundert ist die Lehre von den drei Staats-
gewalten, nimlich Gesetzgebung, Rechtsprechung, Verwaltung,
verwirklicht; auf ihr ist auch unsere Bundesverfassung (BV) auf-
gebaut. Triger der gesetzgebenden Gewalt ist nach der BV die
Bundesversammlung; die letzte Entscheidung liegt beim Volk
durch die modernen Institutionen des Gesetzesreferendums und
der Verfassungsinitiative. Im modernen Staat ist die Rechtsbildung
zentralisiert.

1 Vgl. die Ausfihrungen von Savigny 2.0. tiber die Familie [sieche Anm. 1 S. 103],
Band 1, §§ 53/54, insbesondere 350ff.: Die Rechtsregel allein gibt nicht Kenntnis vom
Familienzustand einesVolkes, sondern erginzend muss die Sitte miteinbezogen werden.

2 E. Huber, Gesch. und System a.0. [siche Anm. 1 S. 103] Band 1, Einleitung

§§ 1-4.
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Wir leben nach dem geschriebenen, systematisch kodifizierten
Recht. Das Mittelalter kennt in hohem Masse das Gewohnheits-

recht, d. h. ungeschriebenes, tatsidchlich getibtes Recht, fiir das man
~ grosstes Gewicht auf Alter und von den Vitern ererbten Brauch
legte. Spitere Aufzeichnungen davon nennen wir Weistiimer. Die-
ses Recht ist ungelehrtes Recht, mehr empfunden als klar er-
fasst. Sitte und Brauch nehmen einen grossen Raum darin ein. Es
ist naiv, in Sprache und Rechtshandlung konkret anschaulich, bunt
und mannigfaltig, mit der Gesamtkultur und dem Volksleben ver-
flochten. Bei aller Zersplitterung weist es auf eine Einheit; das
Recht ist nach mittelalterlicher Auffassung gottlichen Ursprungs,
etwas Heiliges?.

Es gibt im mittelalterlichen Recht kein einheitliches, gleiches
Recht fiir alle. Wir kennen heute fiir alle dieselbe Rechtsgleichheit,
dieselbe Niederlassungsfreiheit, Vereinsfreiheit, Handlungsfihig-
keit, Ehefdhigkeit. Fiir das Mittelalter ist charakteristisch die Ein-
teilung in Rechtskreise: Stadtrecht, Landrecht, Hofrecht, Lehn-
recht. Letztere beide sind Spezialrechte fiir bestimmte Abhingig-
keitsverhidltnisse. In derselben Stadt konnen Menschen unter
Stadtrecht, andere nach Hofrecht oder Dienstrecht leben. Stadt-
recht macht frei; das Hofrecht regelt nicht nur die Beziehungen
zwischen Grundherrn und Belichenem in bezug auf die Sache, das
Grundstiick als Gegenstand der Leihe, sondern erfasst die Person
des Beliehenen. Niederlassung, Wegzug, Berufsausiibung, Ab-
schluss der Ehe sind an die Zustimmung des Grundherrn gebun-
den. Es gibt keine gleiche Handlungsfihigkeit oder Rechtsfihigkeit
fiir alle?. Der mittelalterliche Mensch hat nicht Rechte und Pflich-
ten als Einzelindividuum, ganz im Gegensatz zum modernen
Recht. Hier ist der Einzelne, die nattrliche Person, Triger von
Rechten und Pflichten. Der mittelalterliche Mensch hat Rechte und

1 A. Heuslet, Institutionen des deutschen Privatrechts, Bd. 1, 1885, stellt im Kapitel
Die Rechtsplastik (§§ 16-19) diese Merkmale zusammen. Rechtssymbolik und sinn-
liche Elemente des alten Rechts sind zusammengetragen von Jacob Grimm, Deutsche
Rechtsaltertiimer, 1828. Ferner Rudolf Hiibner, Grundziige des deutschen Privat-
rechts, 4. Aufl., 1922, § 1, mit reichen Literaturangaben. Fiir die Beziechung des Rechts
auf Gott als Ursprung in mittelalterlichen Rechtsquellen vgl. die von Heuslet oben,
§ 1, 1ff. angefithrten Beispiele und Hiibner (oben) 7/8. H. G. Wackernagel, Die ge-
richtliche Karrenfahrt in Basel (Form der Pfindung): SVk 42 (1952) 73.

2 A. Heusler, Bd. 1, 2. Kap.: Die Rechtskreise. Hiibner a.Q. [siche Anm. 1, S. 105]
3. Hofrecht, Dienstrecht usw. sind nicht Standesrechte, d.h. nicht Rechte bestimmter
Bevélkerungsklassen, sondern Rechte aus bestimmten Abhingigkeitsverhiltnissen,
nimlich das Recht der Beziehungen zwischen Hofherrn und Hofleuten, zwischen Le-
hens-, Diensthertn und den Lehens- und Dienstleuten sowie Rechtsverhiltnisse unter
den Belichenen oder Dienstleuten selbst mit besonderen Gerichten.
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Pflichten als Glied einer Gemeinschaft; wer ausserhalb der Ge-
meinschaft steht, hat keine Rechte. Solche Gemeinschaften sind die
Dorfgemeinschaften, freie und grundherrliche Markgenossenschaf-
ten, die Gemeinschaft der Hof- und Dienstleute, in den Stidten die
Berufsgemeinschaften, Ziinfte und zahlreiche andere Berufsgenos-
senschaften!. Eine ganz wichtige Rechtsgemeinschaft ist das Haus.
Es umfasst die Hausgewalt, d.h. die persénlichen Herrschaftsrechte
tiber die Hausinsassen, die Vertretungsbefugnis des Familienhaup-
tes, die personlichen Rechte und Pflichten der Hausgenossen zu-
einander und die Vermd&gensrechte wie Figentum, Nutzung, Ver-
waltung, Teilnahme am Hausvermogen, die um so wichtiger sind,
als es ausserhalb des Hausvermdgens kein wesentliches Einzel-
vermogen gibt. Ein Teil des Hauses ist die Familie, die als Gross-
familie im Hause lebt. Der einzelne hat Vermogensrechte und pet-
sonliche Rechte als Glied der Hausgemeinschaft, nicht als In-
dividuum. Man kann sich denken, welch starken Riickhalt diese
rechtliche Bedeutung des Hauses einst der Familie gab. Eine solche
Familiengemeinschaft war auch der Nihrboden fiir Brauch, Ubung,
Tradition?.

Dieses mittelalterliche Rechtsdenken ldst sich erst im 19. Jaht-
hundert auf. Die Familiengemeinschaft als Rechtsgemeinschaft
wird erst durch das moderne Recht, bei uns durch das schweize-
rische Zivilgesetzbuch (ZGB) aufgegeben. Zwar findet sich im
ZGB im Familienrecht, Erbrecht und Sachenrecht altes, heimi-
sches Rechtsgut, aber weitergebildet, in moderner Form. Das
Haus, die Familiengemeinschaft konnten nicht in der alten Form
und Bedeutung ibernommen werden. Sie passten in einfache
Wirtschaftsverhiltnisse, in Landwirtschaft und Handwerk; sie sind
auf eine Art der Subordination begriindet, die der Mensch der
Neuzeit nicht mehr hinnimmt. Er unterwirft sich anderen Ver-

1 Uber die Vielgestaltigkeit der Gemeinschaften und Genossenschaften vgl. Hiibner
2.0. [siche Anm. 1, S. 105] §§ 15—22 mit den Literaturangaben dazu. Die Etfotrschung
des deutschen Genossenschaftsrechts ist das Verdienst von Otto Gietke.

2 Auf die Geschichte des Hauses als rechtlicher Einheit kann hier nicht eingegangen
wetrden. Im Laufe des Mittelalters 18st sich die strenge Einheit auf, die in der Autori-
tit, Muntgewalt, des Familienhauptes verkorpert war und in der Einheit des Haus-
vermbgens, das in der Verwaltung des Familienhauptes stand. Sowohl was die petsén-
lichen Rechtsverhiltnisse (Selbstindigkeit det Ehefrau und der Kinder) angeht wie die
Rechtsverhiltnisse am Vermogen, ist zu sagen, dass auch in spiterer, aufgelockerter
Form immer noch der Gedanke der Hausgewalt und der vermogensrechtlichen Ein-
heit des Hauses in einer Weise durchgefithrt ist, die Haus und Familie als Rechts-
gemeinschaft erscheinen lisst. E. Huber, Gesch. u. Syst., Bd. 4, § 121, §§ 127-133.
Heusler, Institut., Bd. 2, §§ 134-155. Hitbner a.O. [siche Anm. 1 S. 105] §§ 94-96.
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binden, z.B. der Disziplin der Berufs- und Wirtschaftsverbinde,
der Gewerkschaften, politischen Parteien, Sportverbinde.

Die zweite Quelle fiir unser modernes Recht ist das Naturrecht
~der Aufklirung. An seinemBeginn, in der ersten Hilfte des 17. Jahr-
hunderts, steht der Niederlinder Hugo Grotius; ihm folgen die
Deutschen Thomasius, Wolff, Pufendotf, in der Schweiz Jean
Barbeyrac, Jean-Jacques Bourlamaqui und Emer de Vattel, spiter
der Franzose Montesquieu!. Die Grundherrschaft, einst eine le-
bendige Gemeinschaft, hatte die Landbevolkerung sukzessive ihrer
Rechte beraubt und war zur Unterdriickung erstarrt. Das absolute
Landesfirstentum war entstanden. Das Naturrecht ist die Reaktion
darauf. Es ist eine grossartige Konzeption, die sich als sehr frucht-
bar erwiesen hat. Es leitet das Recht wie die Sittlichkeit von einer
allgemeinen Vernunft her. Grund der allgemeinen Vernunft ist fiir
das Naturrecht Gott als Wille und lebendige Persénlichkeit. Aus
der Vernunft fliesst die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz;
daher das Postulat auf Rechtsgleichheit als Reaktion gegen den
Absolutismus, der die Personlichkeit des Einzelnen missachtet. Die
alten Gemeinschaften haben die Personlichkeit des Einzelnen ge-
bunden, nicht missachtet. Die Rechtsgleichheit kann aber, wie die
Erfahrung lehrt, nur von einer einheitlichen Kodifikation reali-
siert werden. Daher dringt das Naturrecht zur Kodifikation, d.h.
zur planmissigen und umfassenden Gesetzgebung iiber ein ganzes
Rechtsgebiet, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Freiheit der
Einzelpersonlichkeit. Das Naturrecht fithrt zum Unitarismus; es
dringt iberlieferte Einrichtungen der Partikularrechte zuriick; es
geht nicht von Herkommen, Sitte, Brauch und der Gemeinschaft
aus, sondern von der Vernunft und vom Finzelnen.

Trotzdem ist das Naturrecht ein lebendiges, nicht ein abstraktes
Recht. Mit Recht ist es die Mutter der Rechtsvergleichung und der
Rechtsgeschichte genannt worden?2. Aus seinem Geiste sind die drei
ersten grossen europiischen Kodifikationen entstanden: das preus-
sische Landrecht am Vorabend der franzosischen Revolution, der
Code civil 1804, das allgemeine Osterreichische Gesetzbuch 1811,
die allen folgenden Kodifikationen zum Vorbild gedient haben. Das

1 Damit sind die Namen der Lehrer der naturrechtlichen Schule nicht erschopft.
Insbesondere Frankreich hat schon vor Montesquieu eine bedeutende naturrechtliche
Schule, ebenso England. Vergl. Hans Thieme, Das Naturrecht und die europiische
Privatrechtsgeschichte, Basel 1927.

? Koschaket a.O. [siche Anm. 1 S. 102] 253/4.
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Naturrecht schafft gegeniiber dem Staate und im Zivilrecht die freie
Rechtspersonlichkeit, wie wir sie kennen?.

In der Eidgenossenschaft wurde, im Gegensatz zu Deutschland,
das romische Recht nicht zum geltenden Recht erhoben, da es bei
uns, mit Ausnahme einiger Stidte, keinen gelehrten Juristenstand
gab und auch die Gerichte nicht mit gelehrten Juristen besetzt waren.
Trotzdem ist auch fiir uns die dritte Quelle unseres modernen Rechts
das romische Recht, insbesondere fiir das Recht der Schuldverhilt-
nisse, wihrend im Familienrecht und FErbrecht einheimisches
Rechtsgut vorherrscht? Auch das romische Recht kennt, im Ge-
gensatz zum mittelalterlichen Recht, nicht die Gemeinschaft, son-
dern den Einzelnen als Triger von Rechten und Pflichten. Es ist
wissenschaftlich bearbeitetes Recht, begrifflich und abstrakt, und
hat dadurch etwas Zeitloses. Aber es ist trotzdem ungeheuer lebens-
nah; denn die aristokratischen und hochgebildeten romischen Ju-
risten haben es zu einer Kunst, det ars aegui ac boni, ethoben, d.h.
zur Kunst, in einem Rechtsstreite das Rechte und Billige unter Ver-
bindung von Begriff und Lebensverhiltnis herauszufinden. Am r6-
mischen Recht haben sich von jeher die Juristen geschult.

I

Vom diberlieferten Rechtsgut gum schweigerischen Zivilgesetzbuch.
Die Auflosung der Familie als Rechtsgemeinschaft

Die Elemente in der Rechtsbildung nach 1800 sind also der iibet-
lieferte Bestand des eigenen deutschen Rechts, das Naturrecht und
das romische Recht.

Bis 1912, dem Inkrafttreten des ZGB, hatten wir den folgenden
Rechtszustand: es gab Kantone ohne Kodifikation, solche, die sich
cine Gesetzgebung schafften im Anschluss an auslindische Gesetz-

1 Das Naturrecht erfihrt heute, im Zusammenhang mit der Forderung nach Uber-
windung des Rechtspositivismus, eine Neubelebung. Vgl. die Schrift von Thieme
[siche Anm. 1 S. 107]. Der historischen Rechtsschule erschien der Volksgeist als
Quelle des Rechts; sie setzte sich dadurch bewusst in schatfen und negativ wet-
tenden Gegensatz zum Naturrecht. Savigny lehnte bekanntlich eine Kodifikation des
deutschen Rechts ab; dafiir lehrte er das tezipierte, fiit Deutschland geltende und
modifizierte romische Recht. Koschaker bemerkt a.0. [sieche Anm. 1 S. 102] 151, es
sei merkwiirdig, dass sich der deutsche Volksgeist unter det Fithrung des gelehrten
Juristen Savigny ausgerechnet zum rémischen Recht entschloss. Eingehende Ausfiih-
rungen, auch mit Literaturangaben, bei Koschaker 2.0. 254ff. 260, wo Koschaker
dem Utteil Franz Beyetles zustimmt, der Volksgeistbegriff sei bei Savigny ein Fremd-
korpet.

2 0. A. Germann a.0. [siehe Anm. 1 S. 101] 44—47.
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biicher, und solche mit eigener Kodifikation. Kantone ohne Kodi-
fikation bis 1912 sind Uri mit den Landbiichern der Marchen Uti,
Utrseren, Livinen; Schwyz mit den Landbiichern von Schwyz, Ein-
siedeln, der March, Gersau, dem Hofrecht von Pfiffikon; Unter-
walden, Appenzell I.Rh., St. Gallen, Baselland haben ihre Landbi-
cher oder Landordnungen. Auch die Stadt Basel hat keine Kodifika-
tion; sie lebt nach der Gerichtsordnung von 1719, die auf diejenige
von 1411, revidiert 1451, zuriickgeht, der Ehegerichtsordnung von
1747, revidiert 1837. Im 19. Jahrhundert kamen hinzu: die patriar-
chalische Dienstbotenordnung von 1851, die Grundbuchordnung
von 1860, das Gesetz betreffend eheliches Giiterrecht, Erbrecht und
Schenkungen von 1884, ein Obligationenrecht von 1882 sowie eine
Reihe einzelner Verordnungen und Gesetze, wie sie gerade das Be-
diirfnis erheischte. Von Vollstindigkeit des Rechts war keine Rede.
Daher konnten der Brauch und die Sitte im Rechtsleben dieser Kan-
tone einen bedeutenden Raum einnehmen. Zwischen 1800 und 1850
kodifizierten iht Privatrecht die welschen Kantone und der Tessin
im Anschluss an den franzosischen Code civil von 1804. Einige
Kantone der deutschen Schweiz kodifizierten ihr Privatrecht im
Anschluss an das allgemeine Gsterreichische Gesetzbuch von 1811,
so Bern, Luzern, Aargau und Solothurn. Einzig der Kanton Zi-
rich schuf sich eine eigene, unabhingige Kodifikation, das vorziig-
liche privatrechtliche Gesetzbuch von 1854, ein Gesetz, das erstmals
einheimisches Rechtsgut wissenschaftlich bearbeitet zur Kodifika-
tion erhob!.

Die Gesetzgebung im Privatrecht lag also ausschliesslich bei den
Kantonen. Die BV von 1848 gab dem Bund die Kompetenz hiezu
nicht, die Totalrevision von 1874 nur in beschrinktem Umfange.
Erst 1898 wurde durch eine Teilrevision der Verfassung, Art. 64/
64bs BV, dem Bund fiir das gesamte Gebiet des Privatrechts die
Gesetzgebungsbefugnis eingerdumt, und zwar erst nach mehreren
ablehnenden Volksabstimmungen. Das Volk hielt sehr zih an sei-
nem hergebrachten kantonalen Recht fest. Die Arbeiten am ZGB
hatten schon 1893 begonnen; 1907 wurde das Gesetz von beiden
Riten einstimmig angenommen. Am I. Januar 1912 trat es in
Kraft. Es regelt Personenrecht, Familienrecht, Erbrecht, Sachen-
recht.

Das ZGB enthilt einheimisches Rechtsgut, wissenschaftlich be-
arbeitet. Die Sprache ist wohl die am romischen Recht geformte,

1 Eugen Huber, Gesch. u. Syst., Bd. 1, §§ 5/6. - Kommentar zum ZGB, Das Pet-
sonenrecht, von August Egger, 1930, allg. Einleitung S. 3-34.
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aber nicht abstrakt, sondern trotz Wissenschaftlichkeit volkstiim-
lich im Sinne von verstindlich, auch fir Nichtjuristen. Das ist das
grosse Verdienst Eugen Hubers!. Das ZGB unterscheidet sich da-
durch von allen europiischen Kodifikationen, namentlich vom
deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch von 19co, das rein wissen-
schaftlich, abstrakt ist und nichts Volkstimliches hat. Der Volks-
geist als Rechtsquelle blieb in Deutschland eine Theotie der Pro-
fessoren. In der Eidgenossenschaft ist man glicklicherweise im
Recht von jeher eigene Wege gegangen; hier blieb das Recht immer
mit dem Volksleben verbunden. Deshalb haben wir auch bis heute
- in den kantonalen Gerichten Laienrichter neben den Juristen, wenn
auch die Rechtsprechung der Laienrichter vielfach dem Volksleben
niher steht als der Jurisprudenz?.

Die Gemeinschaft als Triger von Rechten und Pflichten hat das
ZGB nicht ibernommen; Triger von Rechten und Pflichten ist ihm
das Individuum, dessen Verselbstindigung die Zeit verlangte. Wie
wir am Beispiel des Basler Rechts sehen werden, trennten die alten
Rechte nicht Recht, Sitte und Sittlichkeit, sondern erhoben sowohl
sittliche Normen wie Herkommen und Brauch zum Rechtssatz. Das
Verhalten des Einzelnen war damit nicht von seinem individuellen
Willen abhingig gemacht; das Recht gab auch fir sittliches und fiir
herk6mmliches Verhalten die Normen ab und zwar im Eherecht,
Eltern- und Kindesrecht, im Arbeits- und Dienstverhiltnis. Recht
und Gesellschaft gaben dem einzelnen eine Stiitze in seinem Ver-
halten.

Das ZGB beruht auf den Normen der Sittlichkeit, setzt sie aber

1 Die Eidgenossenschaft hatte das Gliick, im 19. Jahrhundert eine Reihe vorziigli-
cher Juristen zu haben, die das einheimische Recht sammelten und systematisch dat-
stellten. Hier sei erinnert an Ph. A. v. Segesser, J. J. Blumer, J. Schnell, v. Wyss Vater
und Sohn, J. C. Bluntschli; er und Eugen Huber waren zugleich Germanisten; Andreas
Heuslet, der in seinen Institutionen des deutschen Privatrechts 1885/86 das germani-
sche Recht systematisch erfasste. Uber die massvolle Einstellung seines Lehrers Keller,
Romanist in Ziirich, Schiiler von Savigny, zum einheimischen deutschen Recht vgl.
Koschaker a.0. [siche Anm. 1 S. 102] 148 Anm. 2.

2 Fugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung 448: «Es wire unrichtig und
verhingnisvoll, aus der Bedeutung der Wissenschaft die Konsequenz ableiten zu
wollen, dass nur der in den wissenschaftlichen Kontroversen bewanderte Richter seines
Amtes in richtiger Weise zu walten vermége. Uber aller Gelehrsamkeit steht die ur-
spriingliche Kraft, die Verhiltnisse richtig zu beutrteilen, und dieser Kraft ist ein Laie
an sich ebenso michtig wie ein Gelehrter, oder der eine so michtig wie der andere.»
Jedenfalls wiegen die Nachteile der Laiengerichte gering gegen den Vorzug, dass sie
fiir Recht und Rechtspflege im Volke ein lebendiges Interesse erhalten. Der stidtische
Advokat, der in den Amtsstuben von Graubiinden oder des Utserentals vor Berg-
bauern, also Laienrichtern, plidiert hat, wird nur mit Achtung an das ernsthafte Be-
miihen dieser Richter um das gerechte Urteil denken.



Der Wandel der Familie in Sitte und Recht in den letzten 150 Jahren II1

stillschweigend voraus und stattet sie nicht mit Zwang aus. Die
Gemeinschaft erzwingt kein herkémmliches Verhalten mehr. Dem
Individuum ist im modernen Recht und in der modernen Gesell-
schaft die ungeheure Probe auferlegt, selbst zu entscheiden, ob es
nur nach der dusseren Rechtsform oder auch nach der Sittlichkeit
leben will. Eugen Huber war sich bewusst, dass die grosse Auf-
gabe des neuen Rechtes darin bestand, Individuum und Gemein-
schaft in ihrem Verhiltnis auszugleichen. Er schrieb, die Gesetze
konnten die Menschen nicht anders machen; das Gesetz miisse
durch die wachsende Sittlichkeit des einzelnen erginzt und ge-
tragen werden?.

v
Die Auflisung der Familie als Wirtschafts- und Berufsgemeinschaft

Hand in Hand mit dieser Auflosung der Familiengemeinschaft
im Recht geht die wirtschaftliche Auflésung der Familie. Die alte
Agrarwirtschaft und das Handwerk, die ehemals tragenden Siulen
der Wirtschaft, sind zerstort; an ihre Stelle treten die Industrialisie-
rung und die kapitalistische Wirtschaftsform (dieser Ausdruck im
wirtschaftlichen, nicht im politischen Sinne gebraucht). Nach der
eidgendssischen Volkszihlung von 1850 umfasste die Schweiz 2,3
Millionen Einwohner; davon waren vier Fiinftel Landbevilkerung
(amtliche Sammlung Bundesgesetze 2, 134/5). Es gab nur 8 Ort-
schaften mit mehr als toooo Einwohnern. Auf Basel entfielen 29 698
Einwohner, dazu 513 ausserhalb der Schweiz abwesende Biirger?.
Nach der Verfassung von 1833 und 1847 war die Stadt in 18
Wabhlziinfte eingeteilt, deren Mitglieder das Wahlrecht austibten?.
Nach der eidgendssischen Volkszihlung vom Dezember 1950 um-
fasst die Schweiz 4,7 Millionen Einwohner, wovon etwa ein Fiinftel
der landwirtschaftlichen Bevolkerung angehort.

Die Familie war auf dem Lande und in der Stadt Produktions-
gemeinschaft. Sie war Grossfamilie. Vieles, was zum Leben not-
wendig ist, wurde in der Familie besorgt: Zubereitung der Nah-
rung und Konservierung fir den Winter, Backen von Brot, Het-
stellung der Kleider, Weben und Spinnen, Zubereitung von Hanf

1 Geschichte und System 4, 313.

2 Basler Gesetzessammlung, Band 5, 1850.

3 Erst die Kantonsverfassung von 1875 kennt die Wahlziinfte nicht mehr, sondern
gibt den im Kanton wohnhaften Schweizerbiirgern und Kantonsbiirgern das Stimm-
und Wahlrecht in eidgenéssischen und kantonalen Angelegenheiten. Erst jetzt bricht
in Basel die moderne Zeit in bezug auf politische Rechte und Fithrung der Politik an.
Vgl. Anm. 18. 125.
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und Flachs. Basel erliess 1822 eine Verordnung tiber das Hanf- und
Flachsdorren und -hecheln fiir Landschaft und Stadt wegen der
Brandgefahr. Die fiinf Lehrer des Basler Gymnasiums erhielten laut
Verordnung von 1816 freie Wohnung, jihrlich Fr. 264.— in bar,
12 Sick Kernen und 2 Saum Wein; die Pfatrer in bar etwa Fr. 100.—
mehr, 16 Sick Kernen und 4 Saum Wein. Die Kernen konnten sie
mahlen lassen und hatten somit reichlich ihr eigenes Mehl und
Brot, offenbar den Hauptbestandteil ihrer Erndhrung. Handwerker-
familien am Heuberg und Gemsberg hielten noch bis gegen 1900
ihre eigenen Geissen, hatten also ihre eigene Milch und ihren eige-
nen Geisskidse. Als bereits die Wasserleitung in den Hiusern ein-
gerichtet war, holte man das Wasser fiir das Mittagessen immer
noch am offentlichen Brunnen, da es weicher sei und die Speisen
besser mache. Die Familie selbst trieb zu ihrer Versorgung eine Art
Naturalwirtschaft. Zur Bewiltigung dieser vielfiltigen Arbeiten
waren die fleissigen Hinde heranwachsender Kinder, lediger et-
wachsener S6hne und Tochter und selbst die betagter Eltern be-
gehrt!. Die Familie war sowohl auf dem Lande wie in der Stadt Be-
rufsgemeinschaft. Die stidtische Familie lebte in der Hauptsache
vom Handwerk; auch der Handel wurde in der Form des Hand-
werks betrieben. Nicht ausserhalb des Hauses, sondern im Hause
selbst waren Werkstatt und Laden, also der Arbeitsort. Verheiratete
Kinder blieben im Hause, entweder als Hilfskrifte oder als Teil-
haber am viterlichen Geschift. Es bildeten sich die Familiengesell-
schaften, wie Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften, die heute
in stetem Riickgang begriffen sind. Der Lebensunterhalt heran-
wachsender, unverheirateter Kinder, auch verheirateter Kinder,
beruhte auf der Mithilfe im elterlichen Handwerksbetrieb. Es gab
kein Vergniigungsgewerbe fiir Kollektivvergniigungen; Unter-
haltung und Belehrung bot nach Feierabend die Familie durch ge-
meinsame Spiele, Singen, Musizieren, gemeinsames Lesen und Ge-
schichtenerzihlen, nur in beschrinktem Masse gesellige Vereini-
gungen, bei der sich alle Teilnehmer personlich kannten. Freund-
schaften wurden gepflegt; man fithrte ein gastfreundliches Haus.
Heute ist das Haus als Produktionsgemeinschaft und als Wirtschafts-

1 Selbst in freien Berufen, vgl. die reizende Schilderung des Amerikaners B. Part-
ridge, Der Landadvokat, Ubersetzung bei Orell Fiissli 1940, wonach die acht Kinder
des Anwalts jeden Abend nach dem Nachtessen die fiir das Gericht erforderliche An-
zahl Duplikate von Rechtsschriften durch Kopieren herstellten, 9ff. — Die zitierten
Basler Gesetze und Verordnungen finden sich in der Basler Gesetzessammlung unter
dem entsprechenden Jahrgang. Die Angaben {iber Verhiltnisse in Basler Handwerket-
familien verdanke ich Frau Emma Burgin-Rutschmann, Basel.
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gemeinschaft durch die kapitalistische Wirtschaftsform aufgelost.
Der Lebensunterhalt wird durch Arbeit auswiirts verdient. Man be-
treibt in der stidtischen Familie nicht mehr Naturalwirtschaft, son-
dern man verzehrt das geldmissige Einkommen. Deshalb werden
erwachsene ledige Familienmitglieder, die nicht verdienen, oder be-
tagte Eltern der Familie zur Last. Sie sind nicht mehr willkommene
Helfer, sondern blosse Verzehrer.

Neben der Familiengemeinschaft stand die Berufsgemeinschaft,
der Zusammenschluss in der Zunft. Voraussetzung zum Betrieb
eines eigenen Unternehmens war die Zugehorigkeit zur Zunft; die
Zunftigkeit gab die wirtschaftliche Basis. Die Ziinfte waren ausset-
dem Triger der politischen Rechtel. Sie bildeten aber auch ein enges
personliches Band, kiimmerten sich um private und 6ffentliche Ver-
hiltnisse ihrer Angehérigen, um die geselligen und rein mensch-
lichen Belange?. Die Zunftverwandten — so hiessen die Zunftange-
horigen — hatten einander Hilfe zu leisten, insbesondere die damals
viel hiufigeren Vormundschaften zu ibernehmen. Die Veranstal-
tung Offentlicher Tanzanlisse lag bei den Ziinften, woriliber wir
noch eine Basler Verordnung vom Jahre 1805 haben. Die Wirt-
schaftsform des Handwerks, Familiengemeinschaft und Zunftge-
meinschaft stirkten das Empfinden fur das Herkommliche. Hand-
werk ist auf personliche Kundschaft und Bestellung, auf Bedarfs-
deckung eines lebenden Menschen, auf das Solide und Herkémm-
liche gerichtet. In Basel war es Sitte, dass man dem Kunden, wenn
er beim Handwerksmeister vorsprach, Wein, Brot und Kise anbot.
«Es musste immer jemand mit dem Kriiglein springen.» Die Masse
tritt noch nicht als Konsument auf. Es bestand ein sicherer Ge-
schmack. Die Lebensverhiltnisse waren stabil. Die moderne Indu-
strie produziert nicht fiir die personliche Bedarfsdeckung; sie
muss die Belegschaft beschiftigen und Gewinne ausschitten. Sie
regt deshalb den Bedarf durch Reklame kiinstlich an. Der rasche
Wechsel der Mode entsteht. Der Geschmack wird schlecht; er ist
aus der Tradition herausgelost und wird durch das wirtschaftliche
Interesse des Produzenten bestimmt.

Das ehemals personliche Arbeits- und Treueverhiltnis zwischen
Meister und Gehilfen wird versachlicht. Man arbeitet nicht mehr

1 Basler Gesetzessammlung, Band 1, 1833-35, S. 36ff.: Wahlziinfte und Wahl-
reglement.

2 Die Basler Ehegerichtsordnung von 1747 legt den Zunftvorgesetzten die Pflicht
auf, jederzeit genau Achtung und Nachforschung zu haben, dass sich die Zunftbriider
entweder mit einer Basler Biirgerin verehelichen oder dass die fremde Braut vor Ehe-
abschluss in das Basler Biirgerrecht eingekauft wird.
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um der Arbeit, sondern um des Lohnes willen: Arbeit gegen Ent-
gelt, peinlich geregelte Arbeits- und Ruhezeit. Die Arbeit ist siku-
larisiert. Vor 100 Jahren war es keine Phrase, wenn der Hand-
werker oder Kaufmann zu Beginn des neuen Jahres iiber seine
Buchhaltung schrieb: Im Namen Gottes, oder wenn der Meister
vor Arbeitsbeginn vor den Gesellen und Lehrlingen das Morgen-
gebet sprach oder vor der gemeinsamen Mittagsmahlzeit das Tisch-
gebet. Der Kapitalismus schafft aus Arbeitgeber und Arbeitnehmer
einen vollig neuen Menschentypus. Okonomischer Rationalismus,
Rechenhaftigkeit, d.h. planmissiges Einsetzen aller Faktoren zum
Erfolg, auch des Menschen, Versachlichung des Arbeitsprozesses,
Ausbildung des Erwerbssinnes, Arbeit um des Erwerbes willen,
Rechnen mit der Zeit: all das bewirkt eine Umbildung des nattrli-
chenMenschenund einevollige Verinderung und Umschichtung der
Gesellschaft. Typisch ist die Aufspaltung der Arbeit in Teilprozesse.
In der Industrie stellt kein Arbeiter mehr einen ganzen Gegenstand
her, sondern an der Maschine oder am Fliessband nur einen Teil.
Auch die Leitung eines Unternehmens ist nicht mehr in einer Hand
vereinigt, sondern aufgespalten. Die Aufspaltung in Teilprozesse
schaflt die grosse Arbeitsmoglichkeit, nimmt aber dem Menschen
die innere Teilnahme und damit die Freude an seiner Arbeit. Die
neue Wirtschaftsform bietet ungeheure Moglichkeiten auf Erfolg,
auf Entfaltung gewaltiger Krifte des Willens und Verstandes; aber
andere Krifte verkiimmern. Schliessen sich die Turen des Arbeits-
ortes, so weiss der moderne Mensch vielfach nicht, was er mit sich
anfangen soll. Der Sinn fiir das, was einst das Leben schon und le-
benswert machte, ist verloren gegangen®. Die verinderte seelische
Haltung des Menschen ist kein giinstiger Nihrboden fiir die Fa-
milie; die innere Bindung an das Herkommen, an Sitte und Brauch
geht verloren.

Die objektiven Stiitzen der Ehe in der Familiengemeinschaft als

1 Die Verinderung der Wirtschaftsform, die Auflssung der alten Gemeinschaften
und die verinderte seelische Haltung des modernen Menschen ist dargelegt in: Werner
Sombart, Der moderne Kapitalismus. Aus der Fille des in 6 Halbbianden zusammen-
getragenen Materials sei herausgegriffen: 2. Bd., 1928, 1. Halbbd. 36-38. 2. Halbbd.
677-94. 1076-84. An letzterer Stelle fuhrt Sombart das Beispiel einer Webetfamilie vom
Ziirichsee aus Goethes «Wandetjahren» an, deren Dasein noch von innerem Leben
dutchpulst wird: Hiuslicher Zustand, auf Frommigkeit gegriindet, durch Fleiss und
Otrdnung belebt und erhalten, nicht zu eng, nicht zu weit, in gliicklichstem Verhiltnis
zu den inneren Fahigkeiten und Kriften. Um sic her bewegt sich ein Kreislauf von
Handarbeitenden im reinsten, anfinglichsten Sinne; hier ist Beschrinktheit und Wit-
© kung in die Ferne, Umsicht und Missigung, Unschuld und Titigkeit. Ferner 3. Bd.

1927, 1. Halbbd. 23-41. 346-53. 424—43. 454fL.
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Produktions- und Berufsgemeinschaft und als Rechtsgemeinschaft
bestehen nicht mehr. Statt der Familie haben wir die Ehe, die auf
etwas vom Fliichtigsten, was es gibt, der Sympathie und der Leiden-
schaft, aufgebaut ist. Frither war die Ehe ein Accidens des Hauses,
nicht selbstindig, das Mittel zur Fortpflanzung des Hauses. Die
Harmonie unter den Ehegatten konnte auf Kosten der Frau er-
reicht werden; denn in der eheherrlichen Gewalt war gemiiss Sitte
und Recht die Unterwerfung der Frau unter den Mann inbegriffen,
und die Frau fiigte sich darein. Auch fir die Naturrechtsschule und
die historische Rechtsschule war die Unterordnung der Frau die
naturgegebene und organisch gewachsene Ordnung. Nach dem mo-
dernen Recht steht die Frau im personlichen Eherecht selbstindig
neben dem Manne; seitdem sie emanzipiert ist, figt sie sich nicht
mehr. Die moderne Wirtschaftsform hat die Frau aus dem Hause
vertrieben: heute muss sie einen Beruf haben; die Aufspaltung der
Arbeit in Teilprozesse schafft die grossen Arbeitsméglichkeiten ge-
rade fiir die Frau. Sie bildet sich ein eigenes Urteil und nimmt vom
Manne heute vieles nicht mehr hin, was ihre Grossmutter oder ihre
Mutter noch als selbstverstindlich hinnahmen. Sowohl das Recht
wie die Anschauungen der Gemeinschaft haben sich hier grund-
legend gedndert. Unsere heutige Lage umschreibt August Egger,
Kommentar zum ZGB, Personenrecht, Seite 4: «Die starken, engen
Rechtsverbinde, die den einzelnen ehemals umfingen, die starken
Sitten, die gefestigte Tradition, die fiir alle Lebenslagen den si-
cheren Weg zeigten, sind zerstort. Verblasst sind vielfach auch die
religisen Vorstellungen. Das Individuum ist befreit; es hat freie
Bahn zu rastlosem Schaffen und Planen. Aber offenbar bedarf es
der Kollektivititen, an die es sich anlehnen kann. Es schafft sich
den modernen Staat, dessen Rechtsordnung erst die gesicherte Ent-
wicklung garantiert.» Staat, Partei, Verbinde sind die neuen und
michtigen Kollektivititen, in denen aber zugleich das Individuum
untergeht. Der Unitarismus zerstort die Individualitit.

v

Das Eltern- und Kindesverhiltnis, Verlibnis und Eheabschluss nach altem
Basler Recht und deren Wandel in Weltanschanung und Geserz gebung.
Der rechtliche Wandel der Familie

Wir betrachten das alte Basler Recht und vergleichen es mit dem
ZGB. Unsere Quelle ist die Ehegerichtsordnung von 1747, revi-
diert 1837, und die Basler Gesetzessammlung von 1803-1912, in
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derem jeweiligem Jahrgang sich die angefithrten Gesetze und Ver-
ordnungen befinden.

Sowohl die Ehegerichtsordnung von 1747 wie deren Revision
von 1837 stellen die Ehe auf ein religioses Fundament und zeigen
die Verbindung von Recht und Sitte. Die Tauglichkeit zu ehelichen
Werken, also die natiirliche Fruchtbarkeit ist betont; Untauglich-
keit konnte Nichtigkeit der Ehe zur Folge haben. Die Ehegatten
sind zu eintrichtigem und christlichem Zusammenleben in Ehrbar-
keit und in der Furcht Gottes verpflichtet. Ihre Kinder haben sie
christlich zu erziehen, also auch taufen zu lassen. Die Ehe fliesst laut
Gesetz aus gottlichem und menschlichem Recht. Anders das ZGB.
Es verpflichtet die Ehegatten zum Zusammenleben, zu Treue und
Beistand; sie haben den Kindern eine ihren Verhiltnissen ange-
messene Brziehung zu geben. Vom 16. Lebensjahre an bestimmt
das Kind sein religioses Bekenntnis selbst. Im alten Recht sind die
Kinder den Eltern kraft Hausgemeinschaft, insbesondere kraft der
viterlichen Autoritit, unterstellt; im modernen Recht nur wegen
der Minderjdhrigkeit; dies ist ein individualistischer Schutz mit
anderen Wirkungen?. ,

Eine Grenze fiir den Eintritt der Handlungsfihigkeit oder Voll-
jahrigkeit des Kindes kennen viele alte Rechte nicht. Erst das Bun-
desgesetz von 1881 uber die Handlungsfihigkeit schafft hier Klar-
heit fir die ganze Eidgenossenschaft. Einige kantonale Rechte
sagten gar nichts dariiber, oder sie liessen die Handlungsfihigkeit
eintreten beim Ausscheiden des Kindes aus der Familie, bei der Ver-
heiratung. Sie schafften keine klare Situation, da sie den Wert auf
die Familiengemeinschaft legten. Im Laufe des 19. Jahrhunderts
setzen einzelne Kantone den FEintritt der Volljahrigkeit auf das
20. oder 22. Lebensjahr fest, Basel durch ein Gesetz von 1876 auf
das 21. Lebensjahr. Eine Basler Verordnung fur die Landschaft

1 Das spite Mittelalter gab der Frau, insbesondere der Handels- und Kauffrau, eine
sehr selbstindige Stellung; der Polizeistaat hingegen stellt die Frau unter Geschlechts-
votmundschaft, d.h. sie ist bevormundet einzig auf Grund ihres Geschlechtes. Der
Vater, spiter der Ehemann, ist iht Vormund; wo diese gestorben sind, ein naher
minnlicher Verwandter, der rechte Vogt, oder ein Zunftverwandter, advocatus ge-
nannt. Reste der Geschlechtsvormundschaft haben sich in einzelnen Kantonen bis
1912 gehalten. Das ZGB schaflt sie ab. Die Vormachtstellung des Mannes zeigt sich
auch im Erbrecht; der Schn hatte ein Ubernahmerecht fiir bestimmte Vermogens-
stiicke (z. B. Liegenschaften) oder er erhielt eine grossere Quote als die Toéchter. E. Hu-
ber, Gesch. u. Syst. 4, 546. 555—59. Aug. Egger, Komment. z. ZGB, Familienrecht,
1936, S. 5—17. E. Huber, Gesch. u. Syst. 4, § 138, 526, Bd. 1, 233—37, Hiibner a.0.
[siehe Anm. 1 S. 105] 62—70. Basel milderte die Geschlechtsvormundschaft (E. Hu-
ber, Gesch. u. Syst. 4, 526, A. 47) und gab den Séhnen keinen Vorzug im Erbrecht.
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von 1812 bestimmt, dass unverheiratete Sohne bis zum 24. Lebens-
jahre bevogtet sein sollen?.

Das Eltern- und Kindesrecht war ginzlich auf der Subordination
der Kinder und der Autoritit der Eltern aufgebaut. Laut Gesetz
schulden die Kinder den Eltern Ehrerbietung, Gehorsam, Dienst-
leistung, Hilfeleistung bei Hilfelosigkeit. Heute sind die Kinder
nach Recht und Sitte frith selbstindig, und die Eltern fragen sich,
welche Rechte sie den Kindern gegentiber haben.

Wir wenden uns zum Recht der Eheschliessung und der Ehe-
scheidung? Das Recht der Eheschliessung leitet sich im Mittelalter
und in den spiteren Jahrhunderten vom kanonischen Recht her,
welches das einheimische germanische Recht verdringt hatte. Die
Ehe ist ein Sakrament, das sich aber die Ehegatten im Gegensatz zu
anderen Sakramenten selbst spenden und zwar durch den Konsens,
d.i. die ibereinstimmende Willenserklirung, und den nachfolgen-
den Vollzug der Ehe. Der Kirchgang war freiwillig und etfolgte
vielfach erst nachher®. Diese Rechtsauffassung hatte heimlich ge-
schlossene Ehen zur Folge. Die Reformatoren und spiter auf katho-
lischer Seite das Konzil von Trient bekidmpften die heimliche Ehe;
das Tridentinum verlangte zur Gultigkeit des Eheabschlusses die
Abgabe der Willenserkldrung vor dem Pfarrer und zwei Zeugen
und den Vollzug der Ehe. Die katholischen Orte iibernahmen diese
Bestimmungen auch in ihr Recht. Die reformierten Orte verlangten
das offentliche Verlobnis, d.h. in Gegenwart zweier minnlicher
Zeugen (den Frauen fehlte die Zeugenqualitit), die Verkiindung
des Ehevorhabens von der Kanzel sowie 6ffentlichen Kirchgang
mit Einsegnung der Ehe durch den Pfarrer. Symbolische Rechts-
handlungen begleiten das Verlobnis nicht. Fir Solothurn ist der
Gemachelring erwihnt, fiir Zirich der Ringwechsel, fiir Appenzell
A.Rh. der Haftpfennig. Diese dienten, wie auch die Zeugen, zum
Beweis fiir das Verlobnis® Die Pfarrer waren es, die Taufregister
(Geburten), Eheregister und Todesregister fihrten. Beim Durch-
blittern der Basler Gesetzessammlung stsst man ofters auf Ver-
ordnungen, wodurch sie zur Piinktlichkeit und richtigen Ausfiillung
der Formulare ermahnt werden.

Die Basler Ehegerichtsordnung von 1747 und die Revision von

1 . Huber, Gesch. u. Syst. 4, 282, 525.

2 Fiir die kant. Rechte vgl. E. Huber, Gesch. u. Syst. 4, §§ 125/6.

8 Hiibner a.0. [siehe Anm. 1 S. 105] 587.

4 E. Huber, Gesch. u. Syst. 4, 326 u. Anm. Egger, Komment. Familienrecht S. 25.
In Basel war es nur Sitte, Verlobungsgeschenke, Ehepfinder genannt, zu geben, die
bei Auflésung des Verldbnisses von der Stadt konfisziert wurden.

Schweiz. Archiv f. Volkskunde XLIX (1953) 9
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1837 kennen als erstes Erfordernis fiir den Eheabschluss das 6ffent-
liche, d.h. vor zwei minnlichen Zeugen («zwei frommen Manns-
Personen») vollzogene Verlobnis oder Eheversprechen. Nur dieses
bewirkt die Rechtsfolgen, die im Gegensatz zu heute sehr streng
waren. LFin formloses Zusammenkommen war ein Zusammen-
kommen «in Winkeln» und strafbar. Zum Verlobnis war die Zu-
stimmung der Eltern, wo diese gestorben waren, der Grosseltern
oder der Vigte nach beiden Ehegesetzen erforderlich. Das Gesetz
von 1747 legte den Eltern die ausdriickliche Pflicht auf, fiir die Ver-
heiratung ihrer Kinder zu sorgen; darin war auch die Suche nach
dem Ehepartner enthalten. Die Nichteinholung der Zustimmung
durch die Brautleute war mit folgenden Sanktionen belegt: ist der
Sohn unter 16, die Tochter unter 18 Jahren, so konnen die zu-
stimmungsberechtigten Personen innert drei Monaten seit dem
Verlobnis auf dessen Nichtigkeit klagen und damit den Abschluss
der Ehe verhindern; haben Sohn und Tochter dieses Alter iiber-
schritten, so entfillt die Nichtigkeitsklage, 2ber die Kinder kénnen
enterbt werden. Sowohl gegen missbriuchliche Verweigerung der
Zustimmung wie gegen elterlichen Zwang zur Eingehung einer
Ehe konnte das Kind den Eherichter anrufen. Fiir die elterliche Zu-
stimmung gab es keine Altersgrenze, also keine Volljdhrigkeit fur
den eigenen Entscheid. Sogar wenn sich ein Sohn oder eine Tochter
zum zweiten Male verheiraten, ist die Zustimmung der Eltern er-
forderlich; Nichtbeachtung gibt das Recht auf teilweise Enterbung.
Die Novelle von 1837 kennt noch dieselbe Strenge: Zustimmung
der Eltern, eventuell deren Ersatz durch den Richter, Enterbungs-
recht der Eltern im Ungehorsamsfalle, sogar Strafe der Einsper-
rung auf Antrag der Zustimmungsberechtigten.

Das ZGB stellt die Wahl des Ehegatten, die Fingehung eines
Verlobnisses oder den Abschluss der Ehe dem Einzelnen anheim;
das Individuum ist hier aus dem Familienverband gel6st. Das Kind
bedatf grundsitzlich keines Ehekonsenses mehr aus dem Eltern-
und Kindesverhiltnis. Die Gefahr det heimlichen Ehe ist durch die
Ziviltrauung und die Einrichtung des Zivilstandsregisters beseitigt.
Das Verlobnis hat seine Bedeutung eingebiisst. Es ist ein privater
Rechtsakt, formlos und fiir eine rechte und gesetzmissige Ehe nicht
mehr erforderlich.

In der richtigen Einsicht, dass eine lange Verlobungszeit nicht
gut tue, verlangte das Basler Recht von 1747 die Trauung in den
nichsten acht Wochen nach dem Verlébnis. Eine solche Bestim-
mung wire fiir das ZGB unmdéglich. Da die Berufsausbildung heute
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lange Zeit erfordert, haben die Brautleute meist eine lange Warte-
zeit durchzumachen. Die voreheliche geschlechtliche Verbindung
ist daher heute in allen Bevoélkerungsschichten keine Seltenheit
mehr und wird von der Allgemeinheit geduldet. Vielfach klagen
Midchen aus der Arbeitetschicht und dem Biirgerstand, sie kimen
nicht zum Heiraten, wenn sie nicht in die voreheliche geschlecht-
liche Verbindung einwilligten. Scheidungen jungverheirateter Ehe-
gatten sind in Basel keine Seltenheit, weil die jungen Leute die ge-
schlechtliche Verbindung vorausgenommen haben und die Ehe
infolgedessen nicht Erfiillung, sondern Alltdgliches und Enttiu-
schungen bringt!. Das alte Basler Recht verbot ausdriicklich die
voreheliche geschlechtliche Beziehung und bestrafte sie sogar. Die
Braut trug laut Gesetz bei der Trauung den Brautkranz oder die
Brautkrone, das Ehrenzeichen der Jungfernschaft. Der Braut, die
das Verbot tbertreten hatte, war nicht gestattet, den Kranz zu
tragen. Tat sie es dennoch, so wurden sie und der mitwissende
Briutigam gebiisst, nach der Novelle von 1837 noch mit Fr. 4.— bis
Fr. 40.—. Ob die Gerichtsbarkeit der Knabenschaften hier herein
spielt, wire zu untersuchen. Der Hochzeitstag war eines der be-
deutendsten Feste des Lebens; man sparte an nichts. Eine Verord-
nung von 1812 schreibt vor, beim Kirchgang sollten es nicht mehr
als acht Kutschen sein; Kutschern und Dienstboten diirften weder
ibermissige Trinkgelder angeboten werden noch diirften sie sie an-
nehmen. Es ist eine gesetzliche Hochstgrenze dafiir gesetzt? Um
1900 gab ein wohlhabender Birger jedem Kutscher bei der Hoch-
zeit ein 20 Franken-Goldstiick, Brot und Wein; Patrizietfamilien
liehen bekannten Handwerkerfamilien fiir das Brautpaar das Coupé.

Das alte Basler Recht sah die Aufhebung des Verlobnisses nur
bei Vorliegen weniger, bestimmt genannter Grinde vor, so bei Re-
ligionswechsel, Tduschung iber die finanziellen Verhiltnisse, Ver-
brechen, todliche, unversohnliche Feindschaft. Jedoch durften
nicht die Verlobten durch gegenseitige Vereinbarung zuriicktreten,
sondern nur der Eherichter konnte nach vorausgegangenem ge-

1 Die Ehegerichtsordnung von 1747 und in vermindertem Masse dicjenige von
1837 sind voll von Rechtsvorschriften, welche die nach heutiger Auffassung in die
Privatsphire gehorenden sittlichen Belange regeln durch Verbote, Gebote und Be-
strafungen. Der Lebenswandel von Jung und Alt war damals auch der rechtlichen
Kontrolle unterworfen. Die Pfarrer der Landschaft sind verpflichtet, gegen das Gaden-
steigen zu predigen.

2 Wir haben also hier ein Luxusgesetz. Die Ehegerichtsordnung von 1747 be-
stimmt, dass die Mahlzeit, die dem Verl6bnis und der Begliickwiinschung folgt, ohne
Uberfluss und unziemliche Kdsten sein soll.
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richtlichem Verfahren, in dem er den Auflosungsgrund tberpriifte,
das Eheversprechen aufheben. Also eine Art Scheidung fiir die Auf-
hebung des Verlobnisses. Die Novelle von 1837 lisst gegenseitige
Aufhebung ohne Gerichtsverfahren zu; nur wenn die Verlobten
nicht einig sind, hat der Richter zu sprechen. Hatte ein Teil den
anderen verlassen, so konnte nach der Ehegerichtsordnung von
1747 der verlassene Teil den Richter anrufen; dieser ermahnte den
Treulosen zur Eingehung der Ehe, sogar unter Anwendung von
Zwangsmitteln, wozu Einsperren gehorte. Nichtbefolgung der
Ermahnung konnte Landesverweisung zur Folge haben. Wenn
jedoch der Briutigam, «der halsstarrige Knabe oder Witwer» die
Braut zu Fall gebracht, d.h. geschwingert hatte, so konnte er zur
Einsegnung der Ehe «durch den Priester auch wider seinen Wil-
len» gezwungen werden. Die Novelle von 1837 bestrafte das mehr-
tache Verlobnis mit Gefingnis. Der Richter bestimmt, welche Ver-
lobung vorgeht und zu erfiillen ist. Hat der Briutigam die Braut
geschwingert und weigert er sich, die Ehe einzugehen, so kann
er zwar nicht mehr zum Abschluss der Ehe veranlasst werden:
doch wird er zahlungspflichtig und kann mit Gefingnis bis zu sechs
Monaten bestraft werden. Uberdies ist ihm eine Wartefrist von ein
bis drei Jahren aufzuerlegen und seine Verehelichung unterliegt
der Bewilligung des Eherichters. Verlobnisbruch verbunden mit
Schwingerung wurde zum Ehehindernis. Leuten, die sich als ehe-
untauglich erwiesen, konnte die Bewilligung verweigert werden.

Das ZGB hebt die Klage auf Eingehung der Ehe aus Verlobnis-
bruch auf. Der Abschluss der Ehe gilt als etwas derart Personliches,
dass kein staatlicher Zwang ausgeiibt werden soll. Das Verlbnis
kann im gegenseitigen Einverstindnis aufgehoben und sogar ein-
seitig aufgelost werden bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, der
sich aus der Gesamtheit der Umstidnde ergibt. Verlobnisbruch ist
der einseitige Riicktritt ohne wichtigen Grund. Der schuldige Teil
wird dem verlassenen Teil ersatzpflichtig fiir alle Veranstaltungen
in bezug auf den Eheabschluss; bei schwerer Verletzung in den
personlichen Verhiltnissen, wozu Schwingerung gehoren kann,
kann der Richter dem Schuldigen eine Genugtuungssumme aufer-
legen. Eine Erschwerung des Eheabschlusses infolge von Verlob-
nisbruch kennt das moderne Recht nicht mehr. Vielfach treffen
wir heute unmoralisches und leichtfertiges Verhalten, das vom Ge-
setz nicht mehr erfasst wird™.

L Art. 218 Schweiz. Strafgesetzbuch bestraft das Verlassen einer Geschwiingerten
auf deren Antrag: «Wer eine Frau, die, wie er weiss, von ihm ausserehelich schwanger,
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Der Eheabschluss war fir die reformierten wie fir die katho-
lischen Orte ausschliesslich der kirchliche; die Zivilehe kannte
man nicht. Um ihre Einfihrung entbrannte um die Mitte des
19. Jahrhunderts ein harter Kampf, der durch den Streit iiber die
gemischte Ehe ausgelost wurde. Der Charakter der Kantone war
durch die Konfession geprigt; erst die Bundesverfassung von 1874
hebt in Art. 49/50 den Einfluss der Konfession auf privatrechtliche
und offentlichrechtliche Befugnisse und Verpflichtungen auf. Den
gemischten Ehen waren reformierte und katholische Orte gleicher-
massen abhold. Die katholischen Orte trauten gemischte Ehen
Uberhaupt nicht; Brautleute gemischter Konfession konnten in
den katholischen Orten also nicht heiraten. Das kam auf ein staat-
liches Verbot gemischter Ehen hinaus. Die reformierten Orte trau-
ten gemischte Ehen nach reformiertem Ritus, belegten sie aber mit
schweren Rechtsnachteilen. Die gemischten Ehen hatten in den re-
formierten Orten eine Art Achtung zur Folge, nimlich den Ver-
lust des Burgerrechts, was ein ausserordentlich schwerer Rechts-
nachteil war, da der Betroffene auch die Zuinftigkeit und damit das
Recht auf selbstindigen Gewerbebetrieb verlor, ferner den Aus-
schluss von allen Amtern und Ehrenstellen. Viele listige Fille von
Heimatlosigkeit sind im 19. Jahrhundert daraus entstanden. Hei-
ratete ein Burger eine auswirtige, kantonsfremde Braut, so hatte
sie vor der Trauung das Biirgerrecht des Mannes zu erwerben und
eine Einkaufsgebiihr dafiir zu bezahlen. Diese gesetzlichen Rege-
lungen wurden im 19. Jahrhundert als sehr nachteilig empfunden,
da infolge der mit der Industrialisierung einsetzenden Wanderung
und der Entwicklung des Verkehrswesens, also durch verdnderte
wirtschaftliche Verhiltnisse, eine Bevolkerungsvermischung ein-
trat.

Die Kantone gingen nun daran, den Eheabschluss entsprechend
den neuen Verhiltnissen zu regeln. Die Zivilehe fithrten ein die
Waadt, Ziirich in seinem neuen Gesetzbuch von 1854; es folgten
Thurgau, Schaffhausen, Appenzell A.Rh., Glarus. Die Trauung er-
folgte vor dem staatlichen Beamten; die kitchliche Trauung ist
Gewissenssache, nicht mehr Giiltigkeitserfordernis der Ehe. Kan-
tone mit gemischter konfessioneller Bevolkerung fithrten die staat-
liche Trauung ein mit nachfolgender obligatorischer kirchlicher
Trauung, letztere je nach der Konfession der Brautleute vor dem

und die in bedringter Lage ist, im Stiche lisst, und sie dadurch einer Notlage preis-
gibt, wird, auf Antrag, mit Gefingnis bestraft.»
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reformierten oder dem katholischen Pfarrer, so Bern, Fribourg,
Solothurn, Baselland, St.Gallen, Graubiinden, Aargau®.

Die Basler Ehegerichtsordnung von 1747 kniipfte fiir den refor-
mierten Blrger oder Untertan den Verlust des Biirgerrechts an
die Heirat mit einer Frau «fremder Confession», es sei denn, diese
lege vor Abschluss der Ehe ein 6ffentliches Bekenntnis fiir den re-
formierten Glauben ab und «verstehe sich auch wirklich innert eines
halben Jahres seit Eheabschluss zur reformierten Religion». 1811
hob aber Basel den Biirgerrechtsverlust wegen gemischter Ehe und
bei Glaubenswechsel auf; der Amterverlust bestand weiter ; nur die
reformierten Biirger hatten politische Rechte und Amterfihigkeit.
Die Verfassung fiir den Stadtteil von 1833 bestimmte in § 15: Lan-
deskirche ist die evangelisch-reformierte Kirche; die Ausiubung
jedes anderen christlichen Glaubensbekenntnisses ist unter Beob-
achtung der gesetzlichen Bestimmungen gewihrleistet; Religions-
verinderungen und gemischte Ehen kdnnen keine Beschrinkung
der staats- und gemeindebiirgerlichen Rechte mehr nach sichziehen;
die Verfassung von 1847 desgleichen. Das Biirgerrechtsgesetz von
1838 verlangte jedoch fir den Erwerb des Basler Biirgerrechts Zu-
gehorigkeit zur evangelisch-reformierten Religion; dasjenige von
1848 stellte nur noch das Erfordernis der Zugehorigkeit zu einer
christlichen Konfession auf. Das Burgerrechtsgesetz von 1866 liess
auch dieses Erfordernis fallen und verlangte guten Leumund. Basel
kannte von Gesetzes wegen bis 1871 nur die reformierte kirchliche
Trauung, erwies sich also als sehr konservativ. 1871 folgte es dem
Beispiel der reformierten Kantone Genf und Neuenburg (1821 und
1851) und fuhrte die Zivilehe als Trauungsform ein mit nachfolgen-
der fakultativer Trauung vor dem reformierten Pfarrer® Konser-

1 Charles Knapp, Cent ans de mariage devant la Constitution fédérale, Zeitschr.
fur Schweiz. Récht N. F. 71 (1952) 275 L.

% Seit 1798 war in Basel der katholische Kult erlaubt. 1822 gab eine Verordnung des
Birgetrmeisters und Rates von Basel (nicht in der Ges. Sammlg. abgedruckt, auf dem
Staatsarchiv aufbewahrt) den Angehorigen der katholischen Kirchgemeinde die Et-
laubnis, sich statt vor dem reformierten Pfarrer vor ihrem Pfarrer giiltig traven zu
lassen, wobei jedoch dasselbe Verfahren wie vor dem reformierten Pfarrer einzuhalten
ist. Der katholische Pfarrer hatte vor jedet Trauung die Etlaubnis der Stadt einzu-
holen und ihr alljihrlich ein Verzeichnis der vor ihm abgeschlossenen Ehen einzu-
reichen. Fiir Wiedertiufer und Juden galt bis 1871 die Verordnung von 1808 und
1810, sie konnten in Basel nicht getraut werden, sondern miissten sich in ihrer Heimat-
gemeinde trauen lassen. — Erst seit 1848 konnten auch Katholiken das Basler Biirger-
recht erwerben, damit ziinftig werden und ein eigenes Gewerbe betreiben. Schon vor-
her hatte es sich jedoch als notwendig erwiesen, auch katholischen Handwerkern und
Kaufleuten den Betrieb eins eigenen Gewerbes zu gestatten. Eine Verordnung von
1834 bestimmt fiir Gewerbetreibende katholischer Konfession, sie kénnten vom Stadt-
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vativer noch als Basel war die Innerschweiz, die nur die katholische
kirchliche Trauung. zuliess, gemischte Ehen nach wie vor nicht
traute und damit praktisch verbot.

Die Rechtseinheit auf dem Gebiete des Eheabschlusses, das Ver-
bot der Braut-Einkaufsgebiihren, die Aufhebung der Rechtsnach-
teile fiir die gemischten Ehen konnte nur der Bund mit einem fir
das ganze Gebiet der Fidgenossenschaft geltenden Bundesgesetz
durchsetzen, zu dessen Vollzug er die Kantone zwang. Aber er war
nicht zustindig dazu, da das Priavtrecht immer noch in den Hinden
der Kantone lag. Den Stein brachte um 1850 ein Arzt aus Sieb-
nen (Kanton Schwyz) ins Rollen, der eine gemischte Ehe mit
einer Zircherin in Schwyz nicht eingehen konnte. Er rekur-
rierte dagegen an den Bundesrat, indem er sich auf Art. 44 BV be-
rief, wonach der Bund fiir die Erhaltung des konfessionellen Frie-
dens auf dem ganzen Gebiete der Eidgenossenschaft zu sorgen hat.
Der Bundesrat holte zwei Rechtsgutachten ein, von denen das eine
ihn auf Grund von Art. 44 fiir zustindig erklirte zur Gesetzgebung
iber den Eheabschluss, wihrend das andere, mit Recht, diese Zu-
stindigkeit verneinte. Die Bundesversammlung etliess trotzdem das
Bundesgesetz die gemischten Ehen betreffend vom 3. Dezember
1850 mit einem Nachtragsgesetz vom 3. Hornung 1862, das sogar
die Scheidung dieser Ehen cinfiihrte!. Der Bund erzwang durch
diesen unzuldssigen Eingriff in die kantonale Hoheit Abschluss und
Scheidung gemischter Ehen. Einige Kantone einigten sich durch
Konkordat dahin, dass, wenn bei gemischten Ehen der Pfarrer der
einen Konfession die Trauung verweigerte, der Pfarrer der anderen
sie giiltig vornehmen konne, so Bern, Aargau, Solothurn?.

rat eine personliche, d.h. uniibertragbare Aufenthalts- und Gewerbebewilligung er-
halten, die aber nicht auf die Kinder iibergeht, sondern nur auf die Witwe, falls sie das
Geschift des Mannes fortfiihrt.

1 Amtliche Sammlung der Bundesgesetze, Bd. 2 und 7.

? Inhalt der beiden Bundesgesetze: Kein Kanton kann die Eingehung einer ge-
mischten Ehe verhindern oder die Ausstellung cines Ehescheines, sei es durch die
geistliche oder weltliche Behtrde, verweigern. Die Trauung ist von der geistlichen
oder weltlichen Beh6tde zu vollziehen. Es diirfen fiir gemischte Ehen keine Bedin-
gungen aufgestellt werden, denen andere Ehen nicht unterliegen; die Brautleute oder
Dritte wie Zeugen, Pfarrer, ditfen mit keinerlei Rechtsnachteilen belegt werden.
Schreibt der Heimatkanton des Brautigams die kirchliche Trauung vor, so steht es den
Brautleuten frei, diese durch den Geistlichen einer anerkannten christlichen Konfession
innethalb oder ausserhalb des Heimatkantons des Briutigams vornehmen zu lassen.
(Damit wurde erreicht, dass von Bundeswegen ein katholischer Schwyzer sichmit einet
reformierten Zircherin in Ziitich vor einem reformierten Pfarrer giiltig trauen lassen
konnte.) Die religiose Erziehung der Kinder bestimmt der Vater. Die mit diesem Ge-
setz in Widerspruch stehenden kantonalen Gesetzesbestimmungen treten ausser Kraft.
Der Nachtrag von 1862 bestimmt, dass gemischte Ehen geschieden werden kinnen,
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Basel liess 1869 die Zivilstandsregister vorbereiten und fiihrte
1871 die Zivilehe ein. Die kirchliche Trauung wurde zur blossen
Gewissenssache. Ausdriicklich sagt das Gesetz: zivilrechtliche Fol-
gen hat die kirchliche Trauung nicht. Den Pfarrern war unter hoher
Strafe verboten, ohne Vorweisung des staatlichen Trauscheines iiber
die vorausgegangene Ziviltrauung eine Ehe kirchlich einzusegnen.
Dieses Gesetz brachte eine vollige Umkehrung der bisherigen
Ordnung; es 16ste den Eheabschluss von Kirche und Bekenntnis
los und hob auch die alten Sitten auf. Die Bestimmungen tber
das offentliche Verlobnis vor zwei Zeugen, iiber das Mitsprache-
recht der Eltern bei der Wahl des Ehegatten, die Bestrafung der
Nichteinhaltung dieser Vorschriften, die Bestimmungen iiber Auf-
l6sung des Verlobnisses, Bestrafung des Verlobnisbruches und Ver-
l6bnisbruch als Ehehindernis fielen dahin, ebenso alle bisherigen
Vorschriften iiber die kirchliche Trauung, auch tiber den Miss-
brauch der Zeichen der Jungfernschaft!. Von jetzt an konnten sich
auch Juden, Wiedertiufer, Konfessionslose in Basel trauen lassen.
Nur noch in der Sitte hielt sich die Anschauung, die Eltern hitten
bei der Wahl der Ehegatten mitzusprechen, und zwar dadurch,
dass der Briutigam durch Anhalten um die Hand der Tochter fiir
die Brautleute die Zustimmung der Eltern einholte. Heute ist auch
diese Sitte in Auflosung begriffen und wird nur noch in konserva-
tiven Kreisen geiibt. Die jungen Leute treffen sich frei, am Arbeits-
ort, beim Vergnugen, bei der Berufsausbildung, entschliessen sich
untereinander zur Heirat und stellen die Eltern vor die vollendete
Tatsache ihrer Wahl.

Die Totalrevision der Bundesverfassung von 1874, ein Kind
des aufgeklirten politischen Radikalismus, brachte fiir alle in der
Eidgenossenschaft geschlossenen Ehen den neuen Art. 54 BV, wo-
nach die Ehe unter den Schutz des Bundes, d. h. seine Gesetzgebung
gestellt wird und den Kantonen die Erschwerung des Eheabschlus-
ses, insbesondere auch durch die Einkaufs- und Brauteinzugsge-
biihren, verboten wird. Am 24. Dezember desselben Jahres trat das
Bundesgesetz iiber Feststellung und Beurkundung des Zivilstandes

L]

selbst fuir Biirger, deren Heimatkanton die Scheidung nicht zulisst. Die Scheidung ist
vot einem rein biirgerlichen Gericht durchzufithren, also unter Ausschaltung der da-
mals noch in Ehesachen zustindigen geistlichen Gerichtsbarkeit. Fiit Kantonsbiirger,
deren Heimatkanton die Scheidung nicht zuldsst, ist das Bundesgericht zustindig, das
mangels eines kantonalen und eidgendssischen Scheidungsrechts «nach bestem Er-
messen» entscheidet.

! Das Basler Strafgesetzbuch von 1872 hob ausdriicklich diese Strafbestimmungen
auf.
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in Kraft, das fiir das ganze Gebiet der Eidgenossenschaft die Zivil-
ehe einheitlich einfiihrt. Seither ist die Trauung durch den Zivil-
standsbeamten die nach unserem schweizerischen Recht in allen
Kantonen giiltige Form des Eheabschlusses; die kirchliche Trau-
ung ist eine Gewissenssache, darf aber vom Pfarrer erst nach der
Ziviltrauung vorgenommen werden. Konfession und christliches
Bekenntnis sind fiir die Zivilehe bedeutungslos?.

VI
Der Wandel der Auffassung iiber die Ehescheidung

Es ist bekannt, dass das mittelalterliche Recht, dem kirchlichen
Recht folgend, die Scheidung der Ehe, das ist die Auflésung durch
Richterspruch, nicht zuliess. Die reformierten Kirchen jedoch aner-
kannten die Scheidung; infolgedessen nahmen sie die reformierten
Orte auch in ihr Recht auf. Einige reformierte Kantone tiberliessen
die Scheidung der kirchlichen Rechtsprechung, also geistlichen Ge-
richten, so der Aargau. In Basel mussten zwei der Eherichter refor-
mierte Geistliche sein. Die geistliche Gerichtsbarkeit ist durch die
Bundesverfassung von 1874, Art. 58, Abs. 2 aufgehoben worden.
Die katholischen Orte kannten die Scheidung nicht, nur die Tren-
nung von Tisch und Bett auf Lebenszeit bei Fortbestehen der Ehe,
so dass die Fingehung einer anderen Ehe ausgeschlossen war?.

1 Der Ubergang zum modernen Zeitalter erfolgte in Basel um 1870. Vgl. hiezu Paul
Speiser-Sarasin, Erinnerungen aus meiner offentlichen Titigkeit 1875-1919, 2. Aufl.
1935, Kap. 1-4. Zum Kampf um die Laisierung und Verstaatlichung von Schule, Ehe,
Begribniswesen, Gerichtsbarkeit auf eidgenossischem Boden Walter Burckhardt,
Kommentar zutr Bundesvetfassung 1931, zu Art. 49-54, 58 BV. Schon bevor die Bun-
desverfassung von 1874 die Ehe zur Bundessache machte, hatten die Kantone mehtfach
versucht, durch Konkordate gegenseitig den Abschluss der Ehe, auch gemischter
Ehen, zu etleichtern und zu vereinheitlichen. Es gab jedoch stets Kantone, die den
Konkordaten nicht beitraten. — In Basel hob erst die Vetfassung von 1875 die drei
bisherigen Wahlkérper, namlich Wahlziinfte, Wahlquartiere und Wahlkollegien auf.

Da die Bundesverfassung von 1874 die Handels- und Gewerbefreiheit einfiihrte, ver-
loren die Ziunfte ihre wirtschaftliche und politische Bedeutung. Fiir eidgendssische

und kantonale Angelegenheiten sind von nun an die im Kanton wohnhaften minnli-
chen, volljihtigen Kantons- und Schweizerbiirger stimmberechtigt. Die Basler Ver-
fassung von 1875 garantiert die Glaubens- und Gewissensfreiheit. Die reformierte und
die katholische Kirche sollen ihre inneren Angelegenheiten selbstindig ordnen. Das
Recht zum Eintritt und Austritt steht jetzt jedermann «bedingungslos» offen. — Zum
Kampf um die Einfihrung der Zivilehe Knapp a.0. [siche Anm. 1 S. 122] 275-78.
Ed. His, Geschichte des neuern Schweiz. Staatsrechts 1938, III, 1. Halbbd., 6261
Fleiner-Giacometti, Schweiz. Bundesstaatsrecht 1949, 311.

2 Der Nachtrag zum Bundesgesetz betreffend gemischte Ehen von 1862, der deren
Scheidung cinfiihrte, bestimmte, dass die Kantone den geschiedenen Ehegatten zu
Lebzeiten des Geschiedenen die Wiederverehelichung untersagen kénnen.
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Nach dem alten Basler Recht (1747 und 1837) waren Scheidungs-
griinde: Ehebruch, boswilliges Verlassen, schweres Verbrechen,
Landesverweisung, Verweigerung der ehelichen Pflichten. Das sind
Verschuldenstatbestinde; die Scheidung konnte also nur bei Ver-
schulden auf Klage des unschuldigen Teiles erfolgen; der Schuldige
wurde bestraft. Das mutwillige Anheben von Scheidungsprozessen
war straf bar. Der Scheidungsprozess war absichtlich auf Verschlep-
pung angelegt, um eine Ausséhnung zu ermdglichen, also mit Ver-
sohnungsversuchen und Ermahnungen des Richters zur Besserung
des Lebenswandels ausgestattet, d.h. mit richterlichem und autori-
tirem Zuspruch, der nach der alten Ehegerichtsordnung einen
geistlichen Charakter hatte. Nach der Ehegerichtsordnung von
1747 durfte der schuldige Teil sich zu Lebzeiten des unschuldigen,
oder solange dieser unverheiratet war, nicht wieder verheiraten.
Nach den jungeren Bestimmungen erhielt der schuldige Teil eine
Wartefrist von zwei bis sechs Jahren. Auch der unschuldige Teil
erhielt eine kurze Wartefrist, nicht zur Strafe, sondern im Hinblick
auf eine allfillige VersShnung und Wiederverheiratung der Ge-
schiedenen. Ganz im Gegensatz zu heute konnte sich der schuldige
Teil ohne Bewilligung des Eherichters nicht wieder verheiraten.
Eheuntauglichen Individuen konnte diese Bewilligung verweigert
werden. Die Wiederverehelichung einer geschiedenen Person hatte
der Pfarrer dem Eherichter zur Kontrolle zu melden. Niemals
aber diirfen Personen, die miteinander Ehebruch begangen haben,
spiter einander heiraten, heisst es nicht nur in der Basler Ehege-
richtsordnung von 1747, sondern auch noch in der Novelle von
1837. Die Scheidung war also damals nicht das Mittel, um den
Partner des Ehebruchs heiraten zu konnen. Diese Erschwerung
der Wiederverehelichung war in einigen Kantonen bis zum In-
krafttreten des ZGB, also bis 1912, Gesetz und stand, wie das
Bundesgericht wiederholt auf Rekurse hin entschieden hat, nicht
in Widerspruch zum neuen Verfassungs-Art. 54'. Basel allerdings
hob dieses Verbot 1871 auf zusammen mit der richterlichen Bewilli-
gung fir die Wiederverheiratung Geschiedener.

Es gab nur die Scheidung bei Verschulden. Bei Ehebruch hatte
der Eherichter den schuldigen Teil und den Teilnehmer am Ehe-
bruch zu bestrafen mit Geldbusse oder mit Einsperrungs- und Ge-
fingnisstrafe. Nach der Novelle von 1837 belduft sich die Geldbusse
auf Fr. 50.— bis Fr. 8co.—, die Freiheitsstrafe auf acht Tage bis viet

1 W. Burckhardt a.0. [siehe Anm. 1 S. 125] 501. Heute noch kennen Belgien und
Luxembutg ein Verbot der Ehe zwischen Ehebtechern.
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Monate. Fir den Teilnehmer reduziert sich diese Strafe auf einen
Drittel bis zwei Drittel. Wir haben gesehen, dass die siebziger Jahre
die Befreiung des Eherechts von der alten Strenge brachten; hin-
sichtlich der Bestrafung des Ehebruchs blieb man konservativ. Das
Basler Strafgesetzbuch von 1872 belegt nimlich Ehebruch am
schuldigen Ehegatten und am Mitschuldigen mit einer Gefingnis-
strafe bis zu drei Monaten oder einer Geldbusse bis zu Fr. 1000.-1,
Die Ehegerichtsordnung von 1747 hatte diffamierende Wirkungen
gekannt. Die Gerichtsweibel fithrten den des Ehebruchs schuldigen
Teil nach Erofinung des Urteils 6flentlich durch die Stadt und stell-
ten ihn am Kippelin auf der Rheinbriicke aus; alsdann wurde der
Mann iiber den Kornmarkt in den Wasserturm, die Frau in den
Hexenkifig zur Verbiissung einer kurzen Freiheitsstrafe bei Wasser
und Brot gefithrt, und diese Atzung hatten sie selbst zu bezahlen. Der
ehebrecherische Ehegatte verlor alle 6ffentlichen Amter, wurde auf
sechs Jahre aus der Zunft ausgeschlossen und erst bei Bewihrung
wieder zugelassen. Die Stadtknechte hatten den des Ehebruchs ver-
dichtigen Teil schon vor Anhebung des Prozesses zu iiberwachen;
als Anreiz flir ihre Titigkeit erhielten sie die Hilfte der Busse.
Sie waren Vorldufer der Privatdetektive, die heute derjenige
Ehegatte, welcher der ehelichen Treue des anderen nicht meht
gewiss ist, zur Uberwachung anstellt, allerdings auf seine eigenen
Kosten. Die Novelle von 1837 hob diese Strafen auf.

Die Zwangsmassnahmen fiir die Durchsetzung der rechtlichen
und sittlichen Normen des Eherechts waren gefallen; das Recht
hatte sich grundlegend geidndert. Das Verhalten der Ehegatten war
aber noch auf zwei bis drei Generationen hinaus durch die alten,
strengen Anschauungen bestimmt. Der Ehebruch galt als Schande,
die Scheidung als Ausnahme. Die Verheiratung eines ihrer Kinder
mit einem bereits geschiedenen Ehegatten sahen Eltern bis noch
vor 25 Jahren sehr ungern. Die Strafbarkeit des Ehebruchs wurde
erst durch eine Revision des Basler Strafgesetzbuches von 1919
aufgehoben. Bis zu diesem Zeitpunkt wohnte gemiss den Bestim-
mungen der Zivilprozessordnung der Staatsanwalt dem Scheidungs-
verfahren wegen Ehebruchs bei2.

1 Trotzdem besteht ein Unterschied zu den bisherigen gesetzlichen Bestimmungen.
Nach dem alten Recht wurden der Verheiratete und sein Partner schlechthin wegen
Ehebruchs aus unsittlichem Lebenswandel bestraft, auch wenn der beleidigte Ehe-
gatte nicht auf Scheidung klagte. Nach dem neuen Recht ist der Ehebruch nur straf-
bar, wenn die Ehe deswegen geschieden worden ist.

2 Strafgerichtsprisident Dr. W. Meyer, der damals Staatsanwalt war, verdanke ich
die Mitteilung, dass et an Scheidungsprozessen aus Ehebruch teilnahm und nach der
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Auch das ZGB betrachtet die Scheidung als Ausnahme; dem
Eherecht des ZGB liegt ein hohes sittliches Niveau zugrunde. Aber
an Stelle der staatlichen Zwangsmassnahmen setzt es die person-
liche Verantwortung. Die Bestrafung des schuldigen Teils, die
friher immer eintrat, hat das ZGB aufgegeben. Es legt dem Schul-
digen nur eine Wartefrist fiir die Eingehung einer neuen Ehe auf,
wozu et im Ubrigen volle Freiheit hat. Das ZGB nennt einzelne
Scheidungsgriinde wie das alte Basler Recht, darunter auch den
Ehebruch. Neu ist im ZGB die Geisteskrankheit als Scheidungs-
grund. Das alte Basler Recht verpflichtete den gesunden Ehegatten
ausdriicklich, auch dem geisteskranken unter Aufrechterhaltung der
Ehe beizustehen. Das ZGB baut die Unterhaltspflicht unter den
geschiedenen Ehegatten und gegeniiber den Kindern aus. Friher
konnte eine geschiedene Frau mit den Kindern in die elterliche
Familiengemeinschaft zuriickkehren, heute nicht mehr!. Neu ist im
ZGB der allgemeine Scheidungsgrund der tiefen Zerriittung. Damit
gibt das ZGB im Gegensatz zu den Gesetzbiichern seiner Zeit die
Moglichkeit, dass eine Ehe geschieden wird, auch wenn kein Ver-
schulden vorliegt. Jeder Ehegatte kann auf Scheidung klagen, wenn
eine solche tiefe Zerriittung des ehelichen Verhiltnisses eingetreten
ist, dass beiden Ehegatten die Fortsetzung der ehelichen Gemein-
schaft nicht zugemutet werden kann. Die Zerriittung kann hervos-
gerufen werden durch Lebensschwierigkeiten, Charakterverschie-
denheiten. Nach neuerer Praxis werden vom Gericht psychiatrische
Gutachten eingeholt {iber Zumutbarkeit der Fortfithrung der ehe-
lichen Gemeinschaft und iber die Zerriittung dberhaupt?.

Streitende Ehegatten gab es schon immer. Sie waren frither Ge-
genstand des Schwankes. Kostlich sind streitende Ehegatten im
Bade auf einer der Misericordien der Basler Miunsterstithle an der
Wand hinter der Galluspforte dargestellt. Sie sind erbarmungs-

Scheidung das Strafverfahren einleitete, wobei er Bussen, einmal aber auch Gefingnis-
strafe beantragte.

1 Die Ehegerichtsordnung von 1747 kennt bei allet Sittenstrenge nur eine giiter-
rechtliche Auseinandersetzung unter den Ehegatten; fur die Kindet kennt sie Unter-
haltsbeitrige. Diejenige von 1837 nennt in erster Linie die giiterrechtliche Auseinander-
setzung; wo aber kein eheliches Vermogen vorhanden ist und der unschuldige Ehe-
gatte durch die Scheidung in Not gerit, gibt sie ihm das Recht auf eine Abfindungs-
summe oder auf Unterhaltsbeitrige. Auch fiir die Kinder sind Unterhaltsbeitrige zu
bezahlen, allerdings nur in jihtlichen, halbjihrlichen oder vierteljihtlichen Raten, fiir
die heutigen Vethiltnisse ein undenkbarer Zustand.

2 In der Ehegerichtsordnung von 1837 finden wir den Ansatz zum Tatbestand der
tiefen Zerriittung. Dottt kann nach vorhergehender tempotiter Trennung der Ehe-
richter auf Scheidung erkennen, wenn feststeht, dass die Ehegatten wegen volliger
und uniiberwindlicher Abneigung der Gemiiter nicht mehr zusammenkommen.
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wiirdig mit ihren verbitterten Gesichtlein und den kleinen erho-
benen Fiusten. Sie sitzen nackt in demselben Badezuber und kon-
nen einander nicht entrinnen. Aber im Gegensatz zu heute fiihrte der
Streit frither nicht zur Scheidung; er war fiir das Recht unerheblich.
Heute fithrt er zu tiefer Zerrittung, zu schwerer Misshandlung und,
weil das Leben freier geworden ist, auch zum Ehebruch.

Die Auffassung des Einzelnen Gber die Scheidung und insbeson-
dere auch die Auffassung der Gemeinschaft hat sich gewandelt.
Friher galt eine Scheidung als Schande, heute nicht mehr. Nach
dem Gesetz ist unsere Eheform diejenige der Monogamie; infolge
verinderter Auffassung tiber die Scheidung leben wir aber in einer
neuen Form der Polygamie, freilich nicht unter der gleichzeitigen,
sondern unter der rechtlich und gesellschaftlich zugelassenen suk-
zessiven Polygamie. Nach dem Wortlaut des alten Basler Rechts
wurde die Ehe nach dem formlichen Verlobnis und dem 6ffent-
lichen Kirchgang «bezogeny, also als festes Verhiltnis begriindet.
Heute ist die Ehe unstabil geworden und Brautleute, und Eltern von
Brautleuten wissen dies?.

Seit dem Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuches,
also seit 1942, ist der Ehebruch fiir das ganze Gebiet der Fidge-
nossenschaft wieder strafbar, aber nur als Antragsdelikt, d.h. wenn
der verletzte Ehegatte innert einer bestimmten Frist seit Erlass des
Scheidungsurteils wegen Ehebruchs die Bestrafung des schuldigen
Ehegatten und seines Partners verlangt. Die Aufnahme dieser Be-
stimmung war sehr umstritten; sie kam nicht mehr aus dem Volks-
bewusstsein und war eine politische Konzession an konservative
kirchliche Kreise. Sie hat sich in der Praxis nicht bewihrt. Beim
Basler Strafgericht ist bis jetzt ein einziger Strafantrag wegen Ehe-
bruchs eingegangen, der aber kurz vor der Verhandlung zuriickge-
zogen wurde. Der Antragsteller sei ein Akademiker gewesen; er
habe sich geschimt, der erste und einzige zu sein, der die Bestra-
fung des Ehebruches verlangte. Heute, da keine Stadtknechte und
Zunftverwandten mehr aufpassen, ist der Ehebruch schwer zu be-
weisen. Hiufig verzichtet der beleidigte Ehegatte im Laufe des
Scheidungsverfahrens schriftlich auf das Antragsrecht, damit der

1 In den Schaufenstern unserer Buchhandlungen ist kiirzlich eine von einem Basler
Advokaten verfasste Schrift ausgestellt: «Ehe und Ehescheidung. Was man von der
Scheidung wissen muss.» Zu Reklamezwecken ist beigefiigt: «Die Schrift gibt in leicht
fasslicher Form erschopfende Auskunft iiber alle Fragen, die sich mit der Ehe, deren
Schutz und deren Auflésung durch den Richter befassen.» Leute, die das Gruseln nicht
kennen, werden sich vor der Verehelichung diese Schrift kaufen oder sich auch schen-
ken lassen, so wie man sich ein Doktorbuch oder ein Kochbuch schenken lisst.
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schuldige Ehegatte und sein Partner vor Gericht den Ehebruch
zugeben.

Auch nach dem ZGB hat der schuldige Ehegatte keinen An-
spruch auf Scheidung; jedoch kann der unschuldige dem Schei-
dungsbegehren des schuldigen zustimmen und dadurch die Schei-
dung ermoglichen.

VII
Die Erbaltung der Familie

Das ZGB kennt richterliche Massnahmen zum Schutze der Ehe,
nicht zur Erzwingung eines sittlichen Verhaltens, sondern zum
Schutze des gefihrdeten Teiles. In Basel sprechen in der Eheaudienz
im Jahre 3000-4000 Personen vor; etwa 16oo Ehen werden abge-
schlossen; die Ehescheidungen sind zwischen 350 und 400 im Jaht.
Private und staatliche Familienfiirsorgestellen, die Vormundschafts-
behorde, die Sozialfursorgerinnen der Grossunternehmungen, das
Sanititsdepartement mit der staatlichen medizinischen Ehebera-
tungsstelle, jetzt auch das Frauenspital mit der medizinischen Ehe-
beratungsstelle, die psychiatrische Poliklinik, die Psychiater unserer
Stadt beschiftigen sich mit den Ehegatten und ihren Schwierig-
keiten. Sozialfiirsorgerinnen erteilen Kurse, wie man in der Fa-
milie die Feste feiern soll, auch unter Umbiegung alter Briauche. Die
BV hat einen Zusatz erhalten, wonach dem Bund der staatliche Fa-
milienschutz zur Aufgabe gemacht wird. Der Bund und einige Kan-
tone haben Familienausgleichskassen eingerichtet, woraus an Ar-
beitnehmer Kinderzulagen ausbezahlt werden. In Basel liuft zur
Zeit eine Initiative auf Schaflung einer Familienausgleichskasse, die
aus den Beitrigen der privaten Arbeitgeber gespiesen werden soll.
Es haben sich nationale und internationale Schutzverbinde fir die
Familie gebildet!. Das alles ist gemacht, nicht gewachsen. Es ist
Familienpolitik, die den Aufldsungsprozess nicht aufhalten, die
alte Familie nicht mehr herstellen kann ; denn die Familie als Rechts-
gemeinschaft, Produktions- und Berufsgemeinschaft haben wir
nicht mehr. Unsere Lebensverhiltnisse sind verandert; die seelische
Struktur des Menschen hat sich gewandelt. Wir erleben eine Si-
kularisierung des Lebens, die Preisgabe der inneren Bindung an
Uberlieferung, Herkommen, Sitte. Das Naturrecht befreite den
Menschen, anerkannte aber ewige Gesetze als Wertmalstab fur

1 Uber die zersetzenden Krifte und die Selbsthilfe, zu der die Familie gegriffen hat,
vgl. Egger, Komment. Familienrecht, Einleitung S. 6/7.
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seine Handlungen. Heute stellt sich die Frage, wie weit die Aner-
kennung solcher Gesetze dem Niitzlichkeitsprinzip und der Willkiir
Platz gemacht hat, wihrend immer noch der Einzelne im Mittel-
punkt steht, aber als der von den alten Bindungen befreite Mensch.
Soweit heute Kollektivititen bestimmend sind, so sind es Interessen-
verbiande und Staat, aber nicht mehr die Gemeinschaften der alten
Ordnung.

Die Auflosung der Familiengemeinschaft zeigt sich auch im
ehelichen Giiterrecht, im Handelsrecht durch das Schwinden des
Einzelkaufmanns und der Familiengesellschaften. Auch die Ver-
wandtenunterstiitzung und der Kreis der pflichtteilsberechtigten
Verwandten im Erbrecht wiren herbeizuziehen. Frither war das
Haus auch rechtlich eine Zufluchtsstitte fiir Mutter und unverhei-
ratete Schwestern. Die Briider sollen der Mutter und den Schwe-
stern kalt und warm, Herberg und Platz im Haus zu geben schuldig
sein'. Das ist die Pflicht aus dem Besitztum der Familie. Reste der
alten Hausgemeinschaft finden sich im ZGB in der fortgesetzten
Giitergemeinschaft und in den Familienheimstitten, zwei Rechts-
instituten, von denen kaum Gebrauch gemacht wurde. Die Wieder-
einfiihrung des Stockwerkeigentums im Interesse det Familie wird
diskutiert, um die stidtische Familie an ein eigenes Haus oder Stock-
werk zu binden, das ihr mehr Raum geben konnte als die stadtische
Kleinwohnung. Staatliche Instanzen halten zwar diese Wiederein-
fithrung fiir tiberflissig. Das neue bduerliche Bodenrecht, in Kraft
seit 1953, ist bewusste biuerliche Bodenpolitik, nicht gewachsene
Familiengemeinschaft.

Fur Recht und Volkskunde ist der Mensch in der Gemeinschaft
Gegenstand der Betrachtung. Die rechtliche Ordnung fritherer Zei-
ten konnen und wollen wir nicht mehr herstellen; das Rad lisst sich
nicht zurtickdrehen. Die Einstellung des heutigen Menschen zur
Familie ist mehr durch seine eigene, individuelle Verantwortung
bestimmt als durch objektive Stiitzen der Gemeinschaft. Unser
heutiger Familienzustand ist eine Folge der verinderten objektiven
Lebensverhiltnisse; in subjektiver Hinsicht stellt sich dem moder-
nen Menschen die Aufgabe, der natiirlichen Lebens- und Gemein-
schaftsform der Familie trotz verinderten Verhiltnissen den Be-
stand zu sichern. Der Jurist kann dazu beitragen durch Erkenntnis
der Ursachen der Wandlung und durch Betonung ethischer Werte.

1 E. Huber, Gesch. u. Syst., 4, 258, Anm. 45.
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