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Teil 1

A. Themeneinfithrung

Die gesellschaftliche und rechtliche Stellung nichtehelicher Kinder hat sich seit
Beginn des 20. Jahrhunderts in Deutschland und England grundlegend gedndert.
Ausgehend von systematischer Stigmatisierung und Diskriminierung erfolgte
iiber zahlreiche Angleichungsschritte schlielich die rechtliche Gleichstellung
mit ehelich geborenen Kindern und auch gesellschaftlich haben nichteheliche
Geburten ihr fritheres Stigma weitgehend verloren. Verbleibende Benachteili-
gungen beruhen nicht mehr auf Diskriminierungen im Familienrecht. Sie sind im
Wesentlichen sozial-faktischer Natur und auch in diesem Bereich nahezu ver-
schwunden: So betreffen etwa soziale Nachteile, die mit der Lebenssituation von
Ein-Eltern-Familien zusammenhéngen, infolge gestiegener Scheidungsraten
ehelich und nichtehelich geborene Kinder in gleicher Weise. Die heute rechtspo-
litisch diskutierten Fragen des Familienrechts haben nicht die Ehelichkeit oder
Nichtehelichkeit als solche zum Gegenstand und kniipfen auch nicht an die {iber-
kommenen Begriindungsmuster fiir eine Diskriminierung nichtehelicher Gebur-
ten an. Die Unterscheidung zwischen ehelicher und nichtehelicher Geburt hat
gesellschaftlich und rechtlich ihre Relevanz weitgehend verloren. Von Interesse
bleibt aber der Prozess, in dem sich die Angleichung vollzogen hat. Denn an
diesem lésst sich exemplarisch untersuchen, wie gesellschaftliche Verdnderun-
gen vom Recht rezipiert werden.

Auf rechtlicher Seite stand am Anfang dieses Gleichstellungsprozesses zu Be-
ginn des 20. Jahrhunderts in beiden Léndern ein Nichtehelichenrecht, das die
biologischen Beziehungen zwischen Eltern und nichtehelichem Kind negierte
und nichtehelichen Familienformen die rechtliche Anerkennung als Familie ver-
wehrte. In Deutschland existierten spezielle Vorschriften fiir nichteheliche Kin-
der und Miitter, familienrechtliche Beziehungen zum Vater bestanden nicht. Das
englische Recht kannte keinerlei familienrechtliche Beziehungen zwischen
nichtehelichen Kindern und ihren Eltern. Die folgenden Jahrzehnte brachten eine
Vielzahl zundchst zaghafter, dann breiter angelegter Angleichungsschritte. In
Deutschland wurde der Angleichungsprozess durch Phasen ideologischer Instru-
mentalisierung des Familienrechts wéihrend des Dritten Reiches und in der DDR
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unterbrochen. Die rechtliche Gleichstellung wurde erstmals in den Achtziger-
und Neunzigerjahren zum Ziel erklért und das Nichtehelichen- und Kindschafts-
recht grundlegend reformiert. Nach einer letzten Phase rechtlicher Nachbesse-
rungen sind heute geborene nichteheliche Kinder ehelichen Kindern rechtlich
gleichgestellt.

Die Gleichstellung nichtehelicher Kinder war mit einer zunehmenden Ablo-
sung vom ideologisch {iberhdhten und religids fundierten Leitbild der biirgerli-
chen Familie verkniipft, das als Lebensform nach dem Zweiten Weltkrieg in der
Bundesrepublik Deutschland und England seine historisch grofite Verbreitung
fand. Das Leitbild der biirgerlichen Familie war mafigeblich von den gesell-
schaftlichen Bedingungen und rechtsphilosophischen Erwégungen seiner Entste-
hungszeit geformt: Ehe und biirgerliche Familie galten darin als Keimzelle des
Staates und Fundament der Gesellschaft, die Stabilitdt und Ordnung der neuen
biirgerlichen Gesellschaft im Ganzen garantierten und als Bollwerk gegen Ver-
wahrlosung und den Sozialismus dienten.! Nichteheliche Kinder wurden als Ge-
fahr fiir die Familie und damit als unmittelbare Bedrohung fiir die gesellschaftli-
che Ordnung angesehen. Die scharfe Diskriminierung von Nichtehelichkeit fand
somit ihre Rechtfertigung in der Verteidigung der 6ffentlichen Moral und der
sozialen Stabilitit.? Die Schlussfolgerungen wurden in Deutschland in der Kodi-
fikation des Familienrechts im Biirgerlichen Gesetzbuch bis in die zweite Halfte
des 20. Jahrhunderts hinein konserviert.® Im selben Zeitraum blieb das Nichtehe-
lichenrecht in England in weiten Teilen gesetzlich ungeregelt, wiahrend sich der
Regelungsgehalt des Common Law auf die Statusnegation beschrinkte.

Erklartes Ziel der damaligen Nichtehelichengesetzgebung in beiden Landern
war es, der Zeugung nichtehelicher Kinder entgegenzuwirken und destruktive
Auswirkungen nichtehelicher Geburten auf eheliche Familiengefiige soweit wie
moglich zu verhindern, indem nichteheliche Kinder im Verhéltnis zum Vater
weitgehend rechtlos gestellt waren. Bestrebungen zur Verbesserung der Rechts-
stellung nichtehelicher Kinder, die in beiden Landern bereits Anfang des 20. Jahr-

! Hierzu néher unter C.1.2.b) und Teil 2, A.L.1. Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des
Rechts, § 1571f., S.305ff. und dazu Hiining, Die Sittlichkeit der Ehe. Die Konstruktion der
biirgerlichen Ehe in Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts, in: Langbehn (Hrsg.),
Recht, Gerechtigkeit und Freiheit, S. 287 (294 ff.); Savigny, System des heutigen romischen
Rechts, Bd. 1, S.343f.: ,In den Familien nun sind die Keime des Staats enthalten, und der
ausgebildete Staat hat die Familien, nicht die Individuen unmittelbar zu Bestandtheilen.*;
Jones, Victorian Political Thought, S. 93 ff.

2 Hierzu Teil 2, A.L1.

3 Dabei beschrinkte sich das BGB im Familienrecht auf eine rein konservative Konsolidie-
rung der Teilrechtsordnungen, bildete aber zugleich den Héhepunkt einer liberalen Familienge-
setzgebung, die staatliche Eingriffe in die privatisierte Familie — auch durch Einrdumen weiter-
reichender Rechte nichtehelicher Kinder gegeniiber dem Vater — ablehnte.
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hunderts einsetzten, standen mit dem Leitbild der biirgerlichen Familie in unauf-
losbarem Konflikt. Die Gleichstellung stand folglich unter dem Vorbehalt eines
Abbaus der normativen Verbindlichkeit des biirgerlichen Familienbildes und
einer Distanzierung von den ihm zugrunde liegenden Begriindungsmustern. Ent-
sprechend bestimmte der Zwiespalt zwischen einerseits der Verteidigung des
biirgerlichen Familienmodells, das weiterhin als Voraussetzung fiir gesellschaft-
liche Stabilitdat und als optimales Modell zur Erfiillung der Familienfunktionen
angesehen wurde, und andererseits dem Streben nach Gerechtigkeit und gleichen
Entwicklungschancen fiir nichteheliche Kinder die Gleichstellungsdiskussionen
bis weit in die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts hinein.

Die rechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder fiigte sich in eine histo-
risch beispiellose Liberalisierung des gesamten Familienrechts im weitesten Sin-
ne ein, die neben dem Ehe- und Familienrecht im engeren Sinne auch das Straf-
recht und das Sozialrecht betraf. Diese Rechtsreformen standen in engem Zu-
sammenhang mit strukturellen Verinderungen von Gesellschaft und Familie.*
Ihr Ablauf war in seiner konkreten Form durch Traditionen und kulturelle Pré-
gungen der Gesellschaft bedingt und insbesondere auch durch die jeweilige
Rechtskultur gepriigt.’ Die Arbeit riickt den historischen Prozess der rechtlichen
Gleichstellung mit dem Ziel eines Rechtskulturvergleichs in den Mittelpunkt.
Die gesetzliche Gleichstellung stellte dabei im Kern eine rechtliche Reaktion auf
gesellschaftliche Verdnderungen dar, die sich unter anderem in einer Pluralisie-
rung familialer Lebensformen widerspiegeln.® Recht und gesellschaftliche Wirk-
lichkeit stehen in einer Wechselbeziehung. Das gilt in besonderem Maf3e auch
fiir die Kultur, also Wertvorstellungen, Lebensstile oder geistige und politische
Tradition, die von der Rechtsordnung geprigt ist und diese prigt.” Dies gilt auch

4 Vgl. Mankowski, Rechtskultur, S. 11, der den Zusammenhang zwischen einem gewandel-
ten Familienbild und entsprechenden Anpassungen im Familienrecht herstellt: ,,Dem sich wan-
delnden Bild von Familie, das sich von der Ehebasierung als Grundkonzept 16st, muss ein ge-
wandeltes Bild des Familienrechts entsprechen.” Vgl. auch die Behandlung von Reformen des
Nichtehelichenrechts in der rechtshistorischen Forschung und der Sozialgeschichte als Indika-
tor fiir den Wandel der Ordnungsvorstellungen, vgl. Buske, Eine Geschichte der Unehelichkeit,
S. 15; Leineweber, Die rechtliche Beziehung des nichtehelichen Kindes zu seinem Erzeuger in
der Geschichte des Privatrechts (1978); Lilienthal, The Illegitimacy Question in Germany,
1990-1945: Areas of Tension in Social and Population Policy, (1990) 5 Continuity and Change
249 (249 ft.); Harms-Ziegler, lllegitimitat und Ehe. Illegitimitit als Reflex des Ehediskurses in
PreuBlen im 18. und 19. Jahrhundert (1991); Bors, Bescholtene Frauen vor Gericht. Zur Recht-
sprechung des Preuflischen Obertribunals und des Ziircher Obergerichts auf dem Gebiet des
Nichtehelichenrechts (1998).

5 Hierzu Mankowski, Rechtskultur, S.9, der darauf hinweist, dass sich der Einfluss von
Traditionen insbesondere im Familien- und Erbrecht nachweisen ldsst.

¢ Hierzu ndher unter C.1.3.b) und C.III.

7 Wiirtenberger, Zeitgeist und Recht, S. 33; Pieroth (Hrsg.), Verfassungsrecht und soziale
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auf der Ebene einzelner Gesetze. Da jede Rechtsnorm auf einen bestimmten rea-
len Sachverhalt zugeschnitten ist, den sie einer Regelung zufiihrt, betrifft die
Verdnderung dieses Sachverhalts auch das Recht. Dass der einzelnen Norm ein
adaquates Bild des Realbereichs zugrunde liegt, dient damit letztlich dem Erhalt
rechtlicher Wirkmacht.

Wechselbeziehungen zwischen Recht und gesellschaftlicher Wirklichkeit tre-
ten im Familienrecht, das eine starke kulturelle Pragung aufweist, besonders
deutlich zutage. Dass das Familienrecht eine hohe Entwicklungssensitivitit® auf-
weist, ldsst sich an den vergleichsweise hiufigen Gesetzesianderungen ablesen.
Diese Eigenschaft des Familienrechts ist im Wesentlichen auf drei Griinde zu-
riickzufithren: Erstens unterlag der Realbereich der Familie im vergangenen
Jahrhundert und insbesondere seit den Siebzigerjahren einem tief greifenden
Wandel. Zweitens ist die Privatautonomie im Bereich des Familienrechts an zahl-
reichen Stellen stark eingeschriankt, sodass die Normadressaten abweichenden
Gestaltungswiinschen nicht selbst rechtlichen Ausdruck zu verleihen vermdgen.
Drittens weist der Realbereich auf der Ebene der einzelnen Familie einerseits
eine besondere Storungsanfilligkeit bei einer gleichzeitig geringen Fahigkeit zu
eigenstdndiger Problemldsung auf, wihrend andererseits der (funktionierenden)
Familie sowohl aus Sicht des Einzelnen als auch aus gesellschaftspolitischer Per-
spektive eine hohe Bedeutung beigemessen wird. Erforderlich ist daher ein sach-
gerechter rechtlicher Rahmen, was den Gesetzgeber zu hdufigem Nachjustieren
veranlasst.

Eine Untersuchung der Gleichstellung nichtehelicher Kinder kann sich vor
diesem Hintergrund nicht auf eine rein rechtlich-normative Betrachtungsweise
beschrianken, sondern hat die wesentlichen gesellschaftlichen Kontextverdnde-
rungen einzubeziehen. Eine solche Offnung des Untersuchungsgegenstandes in
Bezug auf die Verdnderungen des Realbereichs erfordert eine Festlegung, wie
die gesellschaftlichen Verdnderungen und ihre Einwirkungen auf das Recht
methodisch einzuordnen sind. Ausgehend von differenzierungstheoretischen Er-
kenntnissen legt die Untersuchung die Emanzipation der Familie vom biirgerli-
chen Familienleitbild als entscheidende strukturelle Verdnderung des Realbe-

Wirklichkeit in Wechselwirkung; Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechts-
normen, S. 175 ff.; Luhmann, Die Funktion des Rechts: Erwartungssicherung oder Verhaltens-
steuerung?, in: ders., Ausdifferenzierung des Rechts, S. 73 (751f.). Zum Topos des sozialen
Wandels siehe Wege, Positives Recht und sozialer Wandel im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat (1977); Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung (1972);
Friedmann, Recht und sozialer Wandel (1969); Amelung, Sozialer Wandel und Rechtssystem,
Jura 1988, 393 (393 ft.).

8 Zur Sensitivitit als Voraussetzung gerechten Rechts siehe Luhmann, Das Recht der Ge-
sellschaft, S. 224 f.
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reichs zugrunde und begriindet die damit in Zusammenhang stehende Anpas-
sungsnotwendigkeit des Familienrechts.

Die Einbeziehung der gesellschaftlichen Verdnderungen dient dabei insbeson-
dere dem Zweck, Unterschiede und Gemeinsamkeiten in der rechtlichen Verar-
beitung gesellschaftlichen Wandels aufzudecken und im Sinne eines Rechtskul-
turvergleichs zu analysieren. Dabei ist die Fragestellung nur vordergriindig auf
die Tétigkeit des Gesetzgebers beschrinkt: Die Erfahrungen der vergangenen
Jahrzehnte mit familienrechtlichen Reformen belegen die Zuriickhaltung des
deutschen und englischen Gesetzgebers, soweit es in kontroversen Fragen des
Familienrechts um grundsitzliche Verinderungen geht.’ So fiel auch im Prozess
der Gleichstellung nichtehelicher Kinder anderen Institutionen und gesellschaft-
lichen Akteuren'® eine einflussreiche Rolle zu. Ihre Stellung und ihr Selbstver-
standnis sind Teil der jeweiligen Rechtskultur und priagten so den Gleichstel-
lungsprozess. !

B. Methodische Voriiberlegungen

Die Arbeit befasst sich mit der rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder.
Von Interesse ist dabei der Prozess der Gleichstellung als solcher: Es soll ergriin-
det werden, wie gesellschaftliche Verdanderungen vom Recht rezipiert werden.
Der Gleichstellung liegen Verdanderungen im Realbereich zugrunde, die sich iiber
den Betrachtungszeitraum hin vollzogen und im Bereich der Familie schlieBlich
in einer Pluralisierung der Lebensformen miindeten.!?

Im vorliegenden ersten Teil der Arbeit geht es zundchst um die Entwicklung
einer dem Erkenntnisziel angepassten Methode (hierzu unter B.1.). Als methodi-

° Dabei mogen hédufig parteipolitische Erwdgungen eine Rolle spielen. Vgl. Mitchell, in:
ders. (Hrsg.), The Impact of Institutions and Professions on Legal Development, S. 2f.: ,, The
legislative influence [...] is, at first sight, straightforward. Since legislators make law, they can
change what the law is [...] whenever they wish. [...] But this straightforward account on leg-
islation is misleading.” S. 12: ,(T)he way in which the legal system acutally effects legal
change [...] is very different from what the hierarchical picture might suggest. Legislators do
not in fact occupy the dominant role that the formal account would imply.*

10° Zusammenfassend zu den maBgeblichen Akteuren Teil 3, B.II.

" Vgl. Mitchell, in: ders. (Hrsg.), The impact of Institutions and Professions on Legal De-
velopment, S. 13: ,,Legal change is conditioned by the interaction of the different systems to
which the participants in legal change subscribe.*

12 Die gesellschaftlichen Verdnderungen sind dabei nicht selbst Gegenstand der Untersu-
chung, sondern werden ihr zugrunde gelegt. Die entscheidenden Vorgéinge, die nach dem im
Folgenden entwickelten Modell fiir die rechtliche Entwicklung mafB3geblich waren, werden im
vorliegenden ersten Teil der Arbeit aus differenzierungstheoretischer (hierzu B.I1.2.a)) und fa-
miliensoziologischer Sicht (hierzu unter C.) zusammengefasst.
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sche Vorfrage wird dabei mithilfe familiensoziologischer Modelle auch hergelei-
tet, dass und warum das Recht auf strukturelle Verdnderungen im Bereich der
Familie reagierte und welche Auspragungen der tatsdchlichen Verdnderungen
sich als Bezugspunkte fiir den Vergleich eignen (hierzu unter B.IL.).

Anschliefend an dieses Kapitel werden die Entwicklungen im Realbereich der
Familie, die dem Gleichstellungsprozess und damit auch der vorliegenden Un-
tersuchung zugrunde liegen, néher dargestellt (hierzu unter C.).

1. Vergleich der historischen Gleichstellungsprozesse
in Deutschland und England

In beiden Landern hat sich tiber den Untersuchungszeitraum hin eine rechtliche
Gleichstellung nichtehelicher Kinder vollzogen, die im Zusammenhang mit
strukturellen Anderungen im Bereich der Familie stand."> Im Mittelpunkt steht
mit der Gleichstellung nichtehelicher Kinder mit ehelichen Kindern eine rechtli-
che Entwicklung, deren Anfangs- und Endpunkt sich in beiden betrachteten Lén-
dern als dhnlich erweist. Von Interesse ist dabei der Ablauf der rechtlichen
Gleichstellung im historisch-gesellschaftlichen Kontext der beiden Vergleichs-
ordnungen. Im Folgenden wird das Erkenntnisziel ndher erldutert und die metho-
dische Herangehensweise vorgestellt.

1. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Mit der rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder mit ehelichen Kindern
nimmt die Arbeit eine normative Entwicklung in den Blick, die sich in der Ver-
gangenheit abgespielt hat und heute weitestgehend abgeschlossen ist. Es handelt
sich somit um einen historischen Prozess, der den Gegenstand der Arbeit bildet:
Einen Schwerpunkt der Untersuchung bilden die pragenden Rechtsnormen des
Nichtehelichenrechts und ihre Entwicklung seit Beginn des 20. Jahrhunderts,
wobei die wesentlichen Reformschritte in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhun-
derts im Vordergrund stehen.

Die rechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder steht in Zusammenhang
mit tief greifenden gesellschaftlichen und rechtlichen Verdnderungen: Sie ist
Ausdruck eines Wertewandels sowie struktureller Entwicklungen im Realbe-
reich der Familie und fiigt sich ein in eine ganze Folge beispielloser Liberalisie-
rungsschritte im Familienrecht, die sich in beiden Vergleichsordnungen seit den
Siebzigerjahren des 20. Jahrhunderts ereigneten. Der Untersuchungsgegenstand
steht exemplarisch fiir diese groen Entwicklungslinien.

13 Vgl. zur Entwicklung der Familienformen unter C.I.
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Das Erkenntnisinteresse gilt dem Ablauf der rechtlichen Gleichstellung im
historisch-gesellschaftlichen Kontext der beiden Vergleichsordnungen. Dabei
geht es einerseits darum, ein allgemeines Verstédndnis fiir den Prozess der recht-
lichen Rezeption gesellschaftlicher Verdnderungen zu entwickeln, andererseits
darum, nationale Eigenheiten und damit zugleich charakteristische Ziige der je-
weiligen Rechtskultur herauszuarbeiten. Insofern verfolgt die Arbeit ein doppel-
tes Erkenntnisziel.

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet mit Blick auf die rechtliche Re-
zeption gesellschaftlicher Verdanderungen die im Folgenden hergeleitete Erkennt-
nis, dass sich der Gleichstellungsprozess in beiden Rechtsordnungen als Nach-
vollziehung gesellschaftlicher Veranderungen darstellt. Insofern geht es auch
darum zu betrachten, innerhalb welcher Strukturen die gesellschaftlichen Verdn-
derungen ins Recht transponiert wurden, und die in den jeweiligen Rechtsord-
nungen zur Verfiigung stehenden Strukturen und Institutionen als Teil der jewei-
ligen Rechtskultur zu vergleichen. In diesem Sinne beschiftigt sich die Arbeit
also mit einer Grundsatzfrage, indem sie die Fahigkeit der jeweiligen Rechtsord-
nungen zur Umsetzung sich im Realbereich abzeichnender Verdnderungen ab-
priift, welche einen Grundauftrag an das Recht darstellt.

2. Rechtshistorischer Vergleich: methodische Einordnung

Der Vergleich des Gleichstellungsprozesses in verschiedenen Rechtsordnungen
verbreitert die Erkenntnisgrundlage fiir die vielschichtigen Rezeptionsvorgénge.
Er ermoglicht es einerseits, mit Blick auf Gemeinsamkeiten RegelméaBigkeiten
aufzuspliren, sowie andererseits, im Wege der Kontrastierung ein schérferes Bild
von entscheidenden Vorgéngen zu gewinnen. Die Entwicklung in England eignet
sich als aufschlussreiche Kontrastfolie, einerseits aufgrund der grundlegenden
Unterschiede zwischen einem auf Common Law basierenden Rechtssystem und
der Kodifizierungstradition in Deutschland, und andererseits aufgrund der Ei-
genheiten in den staatlichen und gesellschaftlichen Institutionen und politischen
Traditionen.

Dabei handelt es sich nicht um einen klassischen Rechtsvergleich, sondern um
einen Beitrag zur vergleichenden Rechtsgeschichte, der iiber den Vergleich von
Normen hinaus auch die historischen Ablaufbedingungen in Gestalt gesellschaft-
licher Entwicklungen und weiterer Elemente der jeweiligen Rechtskultur in den
Vergleich einbezieht.

a) Kein klassischer Rechtsvergleich

Da die Untersuchung auf die rechtlichen und gesellschaftlichen Entwicklungen
einzugehen hat, wire eine blof rechtsvergleichende Methode ungeeignet: Diese
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ist in ihrer Ausrichtung statisch, es werden Rechtszusténde in ihrer spezifischen
Auspriagung zu einem bestimmten Zeitpunkt gegeniibergestellt. Nur eine rechts-
historische Beschreibung und Analyse kann die gesellschaftlichen Entwicklun-
gen als historischen Kontext der Reformprozesse einbeziehen.

Ausgehend von dem soeben erlduterten Erkenntnisziel legt die Arbeit keinen
positivistisch-normativen Ansatz zugrunde. Denn eine blof3 rechtliche Perspekti-
ve wiirde zu kurz greifen, weil sie die gesellschaftlichen Entwicklungsbedingun-
gen ausblendet.'* Vor diesem Hintergrund beansprucht die fiir das Familienrecht
generell vorgebrachte Kritik an einer nur normativ ausgerichteten rechtsverglei-
chenden Methode hier in besonderem Malie Beachtung:

,.Family law is so largely moulded by racial or religious and political considerations that com-
parison is fraught with difficulty and apt to be inconclusive.“!

Diese besonders starke rechtskulturelle Pragung des Familienrechts muss der
Vergleich methodisch aufnehmen. Dies gilt umso mehr fiir die Betrachtung einer
Rechtsentwicklung, weil hier die Dynamik auf einem Wandel des Familienbildes
beruht.'®

Es soll auch kein rein funktionaler Vergleichsansatz'” gewihlt werden: Zwar
konnte die oben ausgewiesene Frage, welche Mechanismen die Vergleichsord-
nungen fiir die Rezeption gesellschaftlicher Verdnderungen zur Verfligung stel-
len, mit den Instrumenten der funktionalen Rechtsvergleichung untersucht wer-
den. Allerdings geht das Erkenntnisziel tiber diese Frage hinaus. Denn es geht

14 Vgl. Cotterrell, Comparative Law and Legal Culture, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 709 (710): ,,[FJor comparatists who emphasize
culture, a positivist focus on legal rules alone misses much that — while not expressed in rule-
form — is important about la wand should be taken into account in any worthwhile comparison
of legal phenomena. Such non-rule elements might include underlying values or principles of
a legal system, as well as traditions, shared beliefs, common ways of thinking, constellations of
interests or patterns of allegiances of lawyers, lawmakers and citizens.*

15" Gutteridge, Comparative Law: An Introduction to the Comparative Method of Legal Stu-
dy and Research, S.31f. Ahnlich Krause, Comparative Family Law, in: Reimann/Zimmer-
mann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 1099 (1101); Heldrich, Sozial-
wissenschaftliche Aspekte der Rechtsvergleichung, RabelsZ 34 (1970), 427 (433).

16 Zu diesem Zusammenhang Mankowski, Rechtskultur, S. 11.

17" Zum funktionalen Ansatz in der Rechtsvergleichung grundlegend: Michaels, The Func-
tional Method of Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook
of Comparative Law, S. 339 (339 ft.); Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts (1996), S. 33 ff.; Lohnig, Comparative Law and Legal History: A
Few Words about Comparative Legal History, in: Adams/Heirbaut (Hrsg.), The Method and
Culture of Comparative Law, S. 113 (114) hebt hervor, dass auch die vergleichende Rechtsge-
schichte einen funktionalen Ansatz verfolgen kann. Zu einer umfassenden Auseinandersetzung
mit den herkommlichen Kritikpunkten an der funktionalen Vergleichsmethode, u.a. dem Vor-
wurf, den kulturellen Kontext auszublenden, Kischel, Rechtsvergleichung, S. 95 ff.
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der Arbeit auch darum, Unterschiede im Gleichstellungsprozess vor dem Hinter-
grund von Eigentiimlichkeiten in der jeweiligen Rechtskultur'® zu analysieren.

b) Vergleichende Rechtsgeschichte oder rechtsgeschichtlicher Vergleich?

Diesen Erwédgungen trigt der breitere Ansatz der vergleichenden Rechtsge-
schichte Rechnung. Seine Stirke besteht darin, dass der kulturelle Kontext in die
Betrachtung einflieBen kann: Diese Form des Vergleichs bietet ein Instrument
zur Analyse historischer Entwicklungen und ihrer Bedingungen und ist somit
geeignet, Erkenntnisse iiber die Rechtskultur der Vergleichsordnungen zu er-
schlieBen."

Zur Anwendung kommt somit ein rechtsgeschichtlicher Vergleichsansatz, der
es erlaubt, die gesellschaftlichen und rechtskulturellen Ablaufbedingungen in die
Betrachtung einzubezichen. Von Interesse ist der historische Prozess der rechtli-
chen Gleichstellung als solcher, der im Zusammenhang mit strukturellen gesell-
schaftlichen Veranderungen steht und in seinem Ablauf durch kulturelle Vorpra-
gungen und Traditionen, den historischen gesellschaftlichen Kontext sowie Ei-
genheiten der Rechtsordnung und ihrer Institutionen geformt wurde.?

Methodisch stellt sich die Frage, ob ein solcher Ansatz — im Sinne eines histo-
rischen Rechtsvergleichs — seinen Ausgangspunkt in der Rechtsvergleichung
oder — im Sinne vergleichender Rechtsgeschichte — in der Rechtsgeschichte zu
withlen hat.?! Da die Rechtsgeschichte iiber keine eigene Vergleichsmethode ver-
fiigt, kommt als Alternative zum dogmengeschichtlichen Ansatz der historischen
Rechtsvergleichung ein Riickgriff auf die in den vergangenen vierzig Jahren wei-
terentwickelte Methodik der vergleichenden Geschichte in Betracht.?? Dabei

18 Zur besonderen Bedeutung der Rechtskultur im Familienrecht Mankowski, Rechtkultur,
S. 9f. Zum Rechtskulturvergleich als eigenstandiger Vergleichsmethode neben dem funktiona-
len Rechtsvergleich Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in: Reimann/Zim-
mermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 339 (341).

19 Lohnig, Vergleichende Rechtsgeschichte, ZNR 2010, 82 (84). Kischel, Rechtsverglei-
chung, S. 13, hebt die Bedeutung der geschichtlichen Entwicklung fiir die Rechtsvergleichung
hervor und spricht sich fiir eine Einbeziehung des rechtskulturellen Umfelds in den Vergleich
aus, S. 196 ff.

20 Lilienthal identifiziert hier ein Forschungsdefizit in der Geschichtsschreibung, das
Nichtehelichkeit isoliert als soziologisches oder rechtliches Problem behandele und dabei poli-
tische Faktoren, insbesondere die Haltung fithrender politischer Akteure, namentlich der gro-
Ben Parteien, Kirchen und Interessenvertretungen auler Acht lasse, vgl. Lilienthal, The Illegi-
timacy Question in Germany, 1900-1945, (1990) 5 Continuity and Change 249 (249).

21 Vgl. zur Kontrastierung Lohnig, Comparative Law and Legal History: A Few Words
about Comparative Legal History, in: Adams/Heirbaut (Hrsg.), The Method and Culture of
Comparative Law, S. 113 (114).

22 Lohnig, Comparative Law and Legal History: A Few Words about Comparative Legal
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nimmt auch die Rechtsvergleichung bei komplexen Fragestellungen in jiingerer
Zeit zunehmend methodische Anleihen bei der vergleichenden Geschichte.? In-
sofern wird die methodische Eignung vergleichender Rechtsgeschichte speziell
fiir die Untersuchung von Rezeptionsprozessen hervorgehoben,?* und soll daher
auch hier zugrunde gelegt werden.

Ein solches Herangehen vermeidet zugleich methodische Schwéchen eines als
Variante des Rechtsvergleichs ausgelegten Rechtskulturvergleichs, der auf der
Suche nach rechtskulturellen Ursachen fiir rechtliche Entwicklungen Gefahr
lauft, Eigenschaften der Vergleichsgegenstinde vorauszusetzen, ohne sie zu her-
zuleiten.” Verwendet der vorliegende Text dennoch gelegentlich den Sammelbe-
griff der Rechtskultur®®, erfolgt dies aus Griinden der Praktikabilitit; er wird
aber, wo erforderlich, ndher aufgeschliisselt.

History, in: Adams/Heirbaut (Hrsg.), The Method and Culture of Comparative Law, S. 113
(114).

23 Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, in: Reimann/Zim-
mermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 383 (401 ff.).

24 Lohnig, Comparative Law and Legal History: A Few Words about Comparative Legal
History, in: Adams/Heirbaut (Hrsg.), The Method and Culture of Comparative Law, S. 113
(115).

25 Watson, Legal Change: Sources of Law and Legal Culture, (1983) 131 U. Pa. L. Rev.
1121 (1154); Friedman, The Legal System: A Social Science Perspective (1975). Zusammen-
fassend zur Methode des Rechtskulturvergleichs und zur Kritik daran: Cotterrell, Comparative
Law and Legal Culture, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compa-
rative Law, S. 709 (709 ftf.).

26 Rechtskultur meint im hiesigen Kontext die Gesamtheit der die Rechtswirklichkeit kons-
tituierenden und die Rechtsordnung formenden politischen, sozialen, normativen Vorpragun-
gen. Begriffspragend ist Friedman, Legal Culture and Social Development, (1969) 4 L. & Soc.
Rev. 29 (29ff)). Zum Konzept der Rechtskultur in der Rechtsvergleichung vgl. Cotterrell,
Comparative Law and Legal Culture, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Hand-
book of Comparative Law, S. 709 (709 ff.). Zu einer semantischen Anndherung an den Begriff
Mankowski, Rechtskultur, S. 4 ff.; Mankowski, Rechtskultur, JZ 2009, 321 ff. Der Nutzen des
Konzepts der Rechtskultur ist umstritten, jedenfalls soweit die Rechtskultur herangezogen
wird, um aufgefundene Unterschiede zu erkldren, vgl. Cotterrell, The Concept of Legal Cul-
ture, in: ders (Hrsg.), Comparing Legal Cultures, S. 13 (13 ff.); erwidernd Friedman, The Con-
cept of Legal Culture: A Reply, in: Cotterrell (Hrsg.), Comparing Legal Cultures, S. 33 (33 ff.);
Nelken, Using the Concept of Legal Culture, (2004) 29 Austl. J. Leg. Phil. 1 (1 ff.). Skepsis ob
geringer Préazision Zimmermann, in: ders. (Hrsg.), Der Einfluss religioser Vorstellungen auf die
Entwicklung des Erbrechts, S. 1 (1): Kultur als ,,ausgesprochen schillernder Begriff*. Die De-
batte um die Rechtskultur zeichnet Kischel, Rechtsvergleichung, S. 229 ff., nach und pladiert
fiir einen spezifisch juristischen Ansatz in der Rechtsvergleichung, S. 234 ff.
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