.Beendigung des  Besatzungsregimes* am
5. Mai 1955 schien diese ,,Argumentation” hinféllig ge-
worden zu sein®'). Das OLG Braunschchweig hat aber
in seinem BeschluB vom 15. September 1955 die Auf-.
fassung vertreten,
»daB 5 57 EheG weiterhin geltendes Recht ist und von
den deutschen Gerichten nicht auf  seine Vereinbarkeit
mit Art. 3 Abs. 2, 117 Abs. 1 GG gepriift werden kann.
Er (der Senat — W. W.) folgert das fiir die Zeit nach In-
krafttreten der sog. Pariser Vertrige vom 5. Mai 1955 aus
den Bestimmungen des Art. 1 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 des
sog.  Uberleitungsvertrages in der Fassung vom 30. Mirz
1955 (BGBL 1I S. 405), wonach Kontrollrats Vor-
schriften ~ von  den  deutschen = Organen  nicht  aufgehoben
und  abgedndert werden  diirfen, vielmehr in einem  be-
sonderen Verfahren ausdriicklich .aufler Wirksamkeit’ zu
setzen sind.“62)
, Da das OLG Braunschweig mit dieser
von der Ansicht des OLG Frankfurt/M. abweicht63),
hat es die weitere Beschwerde gemid § 28 Abs. 2 FGG
dem BGH vorzulegen, dessen Entscheidung iiber diese
Frage und die Rolle des obersten ,ordentlichen Ge-
richts*. der Bundesrepublik hinaus auch staatsrechtlich
sehr interessant sein diirfte. Die Frage, ob das Ehe-
gesetz weitergilt, hat nicht nur fir ‘den in dem zitierten
Urteil genannten § 57 FEheG (Namensuntersagungsrecht
des Mannes gegeniuber seiner geschiedenen Frau)®) Be-
deutung, sondern ist ausschlaggebend dafiir, ob der
Zustand beseitigt wird, der zu einem nicht mehr zu
iberschauenden  Durcheinander, zu ,vollig ungereim-
ten Ergebnissen“ und ,Absurdititen” fithrt — je nach-
dem, ob die angewandten ,rechtsgiiltigen Bestimmun-
gen“®s). auf dem vom Grundgesetz, insbesondere vom
Art 3 Abs. 2 durchdrungenen deutschen Recht oder
auf KRG Nr. 16 beruhen. Das hat insbesondere Aus-
wirkungen fir das  Unterhaltsrecht der  Ehegatten®),
aber auch fiir das Kindschaftsrecht; die Rechtslage ist
prinzipiell anders, je nachdem, ob die Ehegatten ge-
schieden sind (KRG Nr. 16), oder ob sie nur getrennt
leben (BGB-Vorschriften).

_ Diese Tendenz und damit die dem BGH zur Ent-
scheidung vorliegende Frage hat auch deshalb beson-
dere Bedeutung, weil auch nach ‘dem ErlaB eines Fa-
milienrechtsgesetzes durch den Bundestag eine Torpe-
dierung des erlassenen Gesetzes moglich wire, wenn
das EheG als ~grundgesetzfreies* Kontrollratsgesetz
statuiert wiirde; denn nach den Verlautbarungen iiber
die Familienrechtsreform soll der Fragenkomplex ,.Ehe-
recht“ gesondert als letzter Punkt neu geregelt werden
— das hieBe nach der bekannten Gesetzgebungsent-
wicklung zu dieser Materie: Verschiebung auf ldngere
Sicht*.

traget  der

Auffassung

4. Die geschlechtsbedingten Unterschiede

*Eine  weitere
Gleichberechtigung
nung der ohne
ten Unterschiede
zum Teil zu beobachtende
menen_ soziologischen

Haupttendenz  zur  Verhinderung  der
im Familienrecht ist die Uberbeto-
Zweifel bestehenden geschlechtsbeding-
zwischen Mann und Frau und ihre
Vermengung mit {iberkom-
Aspekten. Diese * Tendenz  hat
ihren Ausgangspunkt und Anwendungsbereich in viel-
gestaltiger Form. Sie macht sich sogar bei den als
,»Verfechter  einer  uneingeschrinkten = Anwendung  des
Gleichberechtigungsgrundsatzes* bezeichneten Autori-
titen des  westdeutschen  Familienrechts  bemerkbar.
Diese sind zwar der Auffassung, dal Art. 3 Abs. 2 GG
es verbiete, ,die natirliche Verschiedenheit der Ge-
schlechter bei Gleichheit aller sonstigen
sachlichen Voraussetzungen als rechtlich
erhebliche ~ Ungleichheit ~zu  werten“®7). ~ Sie  vertreten
aber gleichfalls die Ansicht:

1955 S. 23« Herminghausen, NJW 1955
1867—1368; ferner Boschs Anm. zu dem
einen ,gru  idgesetz-
,grundgesetz-freien ~ Bereich™

«i) wvgl. GroB, FamRZ

. 859 und NJW 1955 S.
die  Aufspaltun, des  Familienrechts In
beherrschten ereich® und einen
verneinenden, also das Ehegesetz als vom Art. 3 Abs. 2 GG
durchdrungen  behandelnden ~ Urteil des OLG  FarkfurtM. v.
2.4.1955 (§ 57 EheG ist grundgesetzwidrig), FamRZ 1955 S. 177,

62) FamRZ 1956 S. 361.

el) FamRZ 1955S. 175—77 (vgl. auch NJW 1955S.235).

*4) oder ggf. fiir das Hofereeht.

*6) Bosch, Anm. zum Beschluf3 des LG Miinchen [ v. 1* * 6869707172 2 1955,
FamRZ 1955 S. 1

6] §§ 1360, 1361 BGB in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 GG
einerseits — §§50 ff. EheG andererseits.

*7)BGHZ Bd. 11, Anhang S. 59 mit Verweis auf andere Quel-
len ; vgl. auch Beitzke, Beiheft zur ERZ H. 14, S. 17 (1960).

;,Eine unterschiedliche Behandlung nur um des Ge-
schlechte  willen ist.. mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar,
wihrend  unterschiedliche = Rechtsfolgen, die  sich aus der
Natur ~ der  Sache  rechtfertigen, etwa aus der Arbeits-
teilung in der Ehe, nicht gegen den Gleichberech-
tigungsgrundsatz verstolen, weil es sich insoweit nicht um

eine  personelle, sondern um  eine  funktionelle Differ

renzierung handelt.“68)

Tendenz hat eine enge
Gleichberechtigung  gerichteten
Elementen in der Ideologie. So

Verbindung ‘mit den
soziologisch-
heif3t

~ Diese

gegen die

konventionellen

esbeiDo 1l e:
,DaBl dabei der Unterschied des Geschlechts mit seinen
physischen und psychischen und sozialen (gesperrt von
mir — W. W.) Besonderheiten unter Umstinden Beachtung
verdient, sollte auf der Hand liegen.“«9)

In den  Entscheidungen, welche . die
geschlechtsbedingten Verschiedenheiten iiberbetonen
und sich gegen die Gleichberechtigung richten, wird
des ofteren von den richtigen Auffassungen iiber die
tatsichlich  vorhandenen  Unterschiede ausgegangen —
von Unterschieden also, deren Beachtung nicht gegen das
Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 GG verstoht’®).
So hatte das Bundesverfassungsgericht in seinem die
unmittelbare Anwendung des Art. 3 Ab«. 2 GG fest-
legenden Urteil vom 18. Dezember 1953 ausgefiihrt,

biologisch-’

,.dal} im Bereich des Familienrechts im Hinblick auf
die objektiven biologischen oder funktionalen
(arbeitsteiligen) Unterschiede nach der Natur des
jeweiligen ‘Lebensverhdltnisses  auch  eine  besondere  recht-
liche Regelung erlaubt oder sogar notwendig ist (z. B. alle
Bestimmungen zum Schutz der Frau als Mutter, Differen-
zierungen der Art der Leistung fir die Familiengemein-
schaft)“.7!)

Das Bundesarbeitsgericht hatte in seinem Urteil vom

14.  Juli 1954, in dem es das Hausarbeitstagegesetz des
Landes Nordrhein-Westfalen als rechtsgiiltig und nicht
gegen Art. 3 GG verstoend anerkannte und festlegte,
daB es nicht im Sinne des Gleichberechtigungsgrund-
satzes ist, die Frauen rechtlich ungiinstiger zu stellen,
als sie bisher gestellt waren, die Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts angewendet und zitiert. In
einem Satz des Urteils gab es auch die erwdhnte These
des  Bundesverfassungsgerichts ~ wieder, jedoch  unkor-
rekt. Das Bundesarbeitsgericht schrieb ndamlich:

»Es  kénnen auch soziologische und  funktionale,
insbesondere allgemein anerkannte Unterschiede in der
Arbeitsteilung  der  Geschlechter nach der Natur des je-
weiligen Lebensverhéltnisses eine besondere rechtliche
Regelung erlauben oder sogar notwendig machen (BVerfG,

a.a.0. S. 242)“72)

Wie diese These zu verstehen ist, diirfte durch den
Hinweis auf die vom Bundesverfassungsgericht ge-
nannte  Mutterschutzgesetzgebung und  in  Anbetracht
der Entscheidungsthese des Bundesarbeitsgerichts  hin-
langlich bewiesen sein. Auflerdem hebt das Bundes-
arbeitsgericht  unmifverstdndlich  hervor, ,daB  dariiber
hinaus (iiber die Mutterschutzgesetzgebung — W. W.)
alle Bestimmungen zum Schutze der be-
rufstdtigen Frau als solchen hierhin gehdoren,
mogen sie sich aus biologischen oder  funktionalen,
arbeitsteiligen ~ Unterschieden — ergeben“’®).  Die  ohne
Zweifel richtige Meinung des Bundesarbeitsgerichts ist
eindeutig auf den Schutz und die Forderung der Frau
und Mutter gerichtet. Die Rechtsprechung wendet aber
diese These z. B. zur Begrindung der Weitergeltung
der miénnlichen Bevorzugung bei der Hoferbfolge an’™).

Ahnliche  Begriindungen  wurden  verwandt fir  die
Weiteranwendung des § 1300 BGB  (Kranzgeld)’).
Gleiche Erwédgungen finden sich in den verschieden-

dngen’®).

68) BGHZ Bd. 11, Anhang S. 59/60 (Gesperrt von mir — W. W.)

69) Dolle, JZ 1953 S. 355; vgl. auch Bosch. Familienrec.its-
reform, a.a.0. S. 87 f. (87); BGHZ Bd. 11, Anharfg s. 65.

70) Zum leferenzwrungwerbot siche Urteil des BVerfG v.

18. 12.°1953, BVerfGE Bd. 3 S. 241.

71) BVerfGE Bd. 3 S. 242 (Von mir gesperrt — W. W.).

72) Sperrungen von mir — W. W.

73) FamRZ 1954 S. 133—136 (134—135).

Unter  ausdriicklicher Bezugnahme auf die Bundesarbeits-
ﬁerlchts Rechtsgrechung OLG Celle v. 16. 1. 1956, RdAL 1956 S. 84
is 87; vgl. auch Herminghausen, NJW 1955 S. 1867—68.

75) vgl. LG Duisburg v. 10.3.1955 (§ 1300 = ,,Schutz einer
Andersartigkeit®), JR 1955 S. 298.

76) vgl. z. B. die Aufassung des Landes Hessen .
Glelchberechtlgungsgrundsatz beriicksichtigenden Urteil des
BGH v. 13. 6. 1955 (,.. auf natirlicher Verschie-
denheit der Geschlechter begriindete Normalzustand der
abendldndisch-christlichen Ehe — von mir ge-
sperrt — W. W.), FamRZ 1965 S. 250. °

sten Zusammenha

in _dem. den
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