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Jahrestagung 1986

Die Jahrestagung fand vom 15. bis 18. Oktober — nach 1927 und
1950 zum dritten Mal — in Miinchen statt.

In der Mitgliederversammlung wurde der seit der Freiburger Tagung
1985 verstorbenen Mitglieder der Vereinigung gedacht: Walther Meder,
Helmut Rumpf und Herbert Wehrhahn. Die Vereinigung wird ihnen
ein ehrendes Andenken bewahren. — Seit der letzten Jahrestagung
sind sieben Kolleginnen und Kollegen neu in die Vereinigung aufge-
nommen worden, einer trat aus. Die Vereinigung zihlt nunmehr 338
Mitglieder.

Die nichste Jahrestagung wird vom 7. bis 10. Oktober 1987 in Pas-
sau, die folgende vom 5. bis 8. Oktober in Tiibingen stattfinden. Der
Vorstand — Hans Zacher, Martin Kriele, Christian Tomuschat — wurde
in geheimer Wahl wiedergewihlt.

An der Tagung nahmen 222 Mitglieder teil, zum grofien Teil mit ih-
ren Ehefrauen. Dariiber hinaus konnte der Vorsitzende einige ausldn-
dische Giste aus Korea, Japan und Taiwan begriifien. Ein besonderer
Gruf} galt dem Altersprasidenten der Vereinigung, Hermann Jahrreif3,
sowie den Kollegen, die schon an der Miinchener Tagung vor 36 Jahren
teilgenommen hatten und nun wieder dabei waren: Otto Bachof,
Hans Peter Ipsen, Theodor Maunz, Hans Schneider und Hans Spanner.
Die Vereinigung sandte Wilhelm Grewe ein Glickwunschtelegramm
zu seinem 75. Geburtstag.

Vortriage und Diskussionen fanden im Hauptgebdude der Universi-
tit statt. Den Vorsitz fihrte Hans Zacher, die Diskussionen leiteten
die Vorstandsmitglieder Martin Kriele und Christian Tomuschat.

Die Mitglieder der Vereinigung und ihre Damen waren am ersten
Abend Gast des Universitatsprisidenten, Prof. Steinmann, am zweiten
Abend Gast des Bayerischen Kultusministers Hans Maier in Vertretung
des Bayerischen Ministerprisidenten. Am dritten Abend fanden sie
sich im Cuvillé-Theater zu einer Auffihrung des ,,Brandner Kasper*
und anschliefender Geselligkeit im Foyer zusammen. Der traditionelle
Sonnabendausflug fithrte nach Dieffen am Ammersee.

Dem in den Vorstand kooptierten Hans Ullrich Gallwas kam an der
Vorbereitung der Tagung und — gemeinsam mit den Ehefrauen der
Miinchner Kollegen — des Rahmenprogramms grofies Verdienst zu.
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Erster Beratungsgegenstand:

Verfassungsgarantie und sozialer Wandel —
Das Beispiel von Ehe und Familie
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1. Einleitung

Der verfassungsrechtlich gebotene Schutz von Ehe und Familie ist
aus seinem Aschenputteldasein herausgetreten. Fanden frilher nur
Teilaspekte wie das konfessionelle, spiter das allgemeine Eltemnrecht,
das Recht der elterlichen Sorge und natiirlich das Ehescheidungsrecht
und seine Implikationen groflere Aufmerksamkeit, so ist dies nun
schlagartig anders geworden. Gelehrte Kongresse, wissenschaftliche Li-
teratur und eine uniibersehbar werdende Flut von Veroffentlichungen
riicken Ehe und Familie!, aber auch das nichteheliche Zusammenle-
ben in den Mittelpunkt des Interesses. Hier ist etwas in Bewegung ge-
raten.zschlummemde Probleme sind in das allgemeine Bewufitsein ge-
treten”.

2. Gesellschaftliche Verinderungen

Die Ursachen sind heterogener Art. Die politische Offentlichkeit
diirfte in dem Augenblick erwacht sein, in dem die rentenpolitischen
Konsequenzen der demographischen Entwicklung uniibersehbar wur-
den. Die Zahl® der Geburten hat sich in den letzten zwanzig Jahren
fast halbiert. Die Zahl der Totung noch nicht geborener Kinder wird
in unserem Wohlstands- und Sozialstaat auf jdhrlich 300.000 ge-
schdtzt. Auf zwei geborene Kinder kommt danach eine Abtreibung.
Seit 1972 erreichen die Geburten nicht mehr die Sterbeziffern. Die

1 Einen guten Uberblick iiber die neue Literatur vermittelt Zeidler, Ehe und
Familie, in: HdbVerfR, 1983, S. 555ff. Vgl. auch: Der Wandel familidrer Le-
bensmuster und das Sozialrecht, Verhandlungen des Deutschen Sozialrechtsver-
bandes. Dritte Sozialrechtslehrertagung 1985, mit Beitrigen von Wannagat,
Schulin, Wingen, Lv.Miinch, Diederichsen, Schdfer, Ruland, Schriftenreihe des
Deutschen Sozialrechtsverbandes, Bd. XXVII, 1985; Essener Gespriche zum
Thema Staat und Kirche, Bd. 21, 1986, mit Beitrigen von Mikat, Ethische
Strukturen der Ehe in unserer Zeit — Zur Normierungsfrage im Kontext des
abendlindischen Eheverstindnisses, ebd., S. 9ff.; P.Krause, Ehe und Familie
im sozialen Sicherungssystem, ebd., S. 72ff.; P.Kirchhof, Ehe und Familie im
staatlichen und Kirchlichen Steuerrecht, ebd., S. 117ff. Von der Kommentar-
literatur zu Art. 6 GG erwihne ich insbesondere die Kommentierung von Pir-
son, in: Bonner Kommentar, 1976/1978.

2 Anschaulich die Nachweise bei Hdberle, Verfassungsschutz der Familie —
Familienpolitik im Verfassungsstaat, 1984, S. 33f.

3 Zahlen in allen einschligigen Abhandlungen. Ich beziehe mich auf Ver-
6ffentlichungen des Statistischen Bundesamtes und des Niedersichsischen
Verwaltungsamtes bei Geifler/Thebes, Bevélkerungsentwicklung und Struk-
turwandel in Niedersachsen, 1986; Geifiler/Hohn/Imhof, Struktur und Lebens-
lage der deutschen Familie, o.J. (wohl 1986); K.Schwarz, Bericht 1982 iiber die
demographische Lage in der Bundesrepublik Deutschland, Zeitschrift f. Bevol-
kerungswissenschaft 8 (1982), S. 121 (143ff.).
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Bevolkerung der Bundesrepublik Deutschland schrumpft. In 50 Jah-
ren wird sie von 57 Millionen (1982) auf 38 Millionen (2033) gefallen
sein. Gleichzeitig wird sie altern. Bei der Bundestagswahl 1987 stieg
letztmalig der Anteil der Erstwihler. Danach wichst das Gewicht der
dlteren und bald auch der nicht mehr arbeitenden Bevolkerung.

Gewandelt hat sich auch das Bild der Familie. Zahlenmifig sind
Familien weniger geworden, und sie sind heute kleiner. Am Anfang
des Jahrhunderts hatte fast jedes zweite Ehepaar (47%) vier oder mehr
Kinder. Siebzig Jahre spiter ist es nur noch bei jeder zwanzigsten Fa-
milie so. Ein Drittel der Ehen soll nach neuen Schitzungen kinderlos
bleiben. Jedes dritte Kind wichst heute allein auf. Statistisch hat sich
die Geburtsrate pro Mutter seit 1960 nahezu halbiert (von 2,4 [1960]
auf 1,4 [1982]).

Besonders auffillig sind schliefflich der Wandel des Zahlenverhalt-
nisses von Verheirateten zu Nichtverheirateten und — mit dem grof-
ten Einflu auf die juristische Literatur und Rechtsprechung® — das
Auseinanderfallen von Ehe und rechtlich nicht geordnetem Zusam-
menleben. Nach 150 Jahren konstanter Heiratsziffern setzte 1963 ein
bisher nicht gebremster Riickgang der Eheschlieffungen ein. Man hei-
ratet nicht mehr selbstverstindlich, man heiratet anders als frither
nach Auflosung einer Ehe durch Tod oder Scheidung nicht mehr re-
gelmiRig wieder, sondern lebt in unbekanntem, aber zahlenmafig
stark angewachsenem Umfang in Konkubinaten zusammen. Die Zahl
der Ehescheidungen ist gestiegen. Von 1950 bis 1982 ging die Zahl
der EheschlieBungen fast auf die Hilfte (von 10,7 auf 5,9 pro 1000
Einwohner) zuriick, obgleich die Zahl der Heiratsfihigen im Alter von
zwanzig bis dreilig Jahren in den letzten 15 Jahren um fast 20% ge-
stiegen ist. Die Zahl der Ehescheidungen stieg von 1960 bis 1982 von
9 auf 19 je 1000 Einwohner. Die Zahl der Ein-Personen-Haushalte
stieg von 19,4% (1950) auf 31,3% (1982), in Grofistddten auf 40,3%,
in Berlin sogar auf 52,3%. Dem entsprechen Umfrageergebnisse iiber
die Einstellung zu Ehe und Familie. Die frither einhellige Anerken-
nung der Ehe als notwendiger Institution (1963 immerhin noch 90%)
wird nur noch von einer Minderheit geteilt (1978: 40%). Einer wach-
senden Zahl von Menschen erscheint die Ehe iberhaupt iiberholt

4 Landwehr (Hrsg.), Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1978, mit Bei-
trigen von H.-J.Becker, T.Koch, Schwab, Riifner, Graue, Geilke und Lv.Miinch;
Strdtz, Rechtsfragen des Konkubinats im Uberblick, FamRZ 1980, 301ff. und
434ff.; Diederichsen, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft im Zivilrecht, NJW
1983, 1017ff.; Eser (Hrsg.), Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1985, mit
Beitragen von Battes, Geiser, Philipowski, Schott und Weimar; deWitt/Huff-
mann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1986%; Zeidler, a.a.0. (Anm. 1),
S. 574ff.
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(frither 3%, 1980 mehr als ein Viertel). Unverheiratetes Zusammenle-
ben erscheint einer erdriickenden Mehrheit nicht mehr als anstéRig® .

Wie unendlich weit liegen die Zeiten zuriick, als der Bundesge-
richtshof noch verlangte, das Dulden gemeinsamer Ubernachtung
ernsthafter Verlobter als Kuppelei zu bestrafen®. Und wer wollte sie
zuriickwiinschen?

Diese Zahlen zur Einstimmung fiir die Rechtsfragen, die zu eror-
tern sind, aber auch, um schon jetzt die rechtspolitische Frage anklin-
gen zu lassen: Wenn Singles, Kinderlose, Kinderarme und iltere Men-
schen Wahlen entscheiden, wie konnen dann Programme umgesetzt
werden, die eine Politik zugunsten der auf die Ehe gegriindeten, mit
Kindern gesegneten Familie verfolgen?

Die Zahlen deuten in der Tat einen gewissen gesellschaftlichen
Wandel an. Dieser ist freilich nicht neu, und er ist auch nichts prin-
zipiell Besonderes insofern, als es keinen normativen idealen Zustand
von Ehe und Familie gibt. Die Historiker und Gesellschaftswissen-
schaftler zeigen, dal die heutigen Begriffe von Ehe und Familie rela-
tiv jung sind und daf der augenblickliche oder der gestrige Zustand
keineswegs idealisiert und verabsolutiert werden darf’. Der Einflu}
der pillenbedingten sexuellen Emanzipation der Frau und der Le-
bensweise im Industriezeitalter sowie der Verlust religidser Substanz
sind offenbar. Dafy der Wandel das Wesen von Ehe und Familie, ihre
Strukturprinzipien, die Funktion und spezifische Leistung von Ehe
und Familie ergriffen hitte, das vermag ich freilich nicht zu sehen®.

s Diese und weitere Zahlen mit Nachweisen bei Strdtz, a.a.0. (Anm. 4),
S. 302, und in: Nichteheliche Lebensgemeinschaften in der Bundesrepublik
Deutschland, Schriftenreihe des Bundesministers fiir Jugend, Familie und Ge-
sundheit, Bd. 170, 1985.

6 BGHSt 6, 46ff. (vom 17.2.1954). Zum Glauben an die sittenbestimmende
Kraft der Ehegesetzgebung vgl. Miiller-Freienfels, Ehe und Recht, 1962, S. 31,
106ff.

7 Rechtsgeschichtlicher Uberblick bei Mikat, Art. ,.Ehe*, in: HRG, Bd. 1,
1971, Sp. 809ff., wieder abgedr. in: ders., Religionsrechtliche Schriften, 2. Halb-
bd., 1974, S. 847ff.; Schwab, Art. ,Familie*, ebd., Sp. 1067ff.; ders., Art. ,Fa-
milie*, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe.
Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 2, 1975,
S. 253ff.; G.Dilcher, Ehescheidung und Sikularisation, in: Vallauri/Dilcher
(Hrsg.), Christentum, Sikularisation und modernes Recht, Bd. 2, 1981,
S. 1021ff. Gegen die Vorstellung einer ,,guten alten Zeit des Ehe- und Fa-
milienrechts auch Mikat, Ethische Strukturen (Anm. 1), S. 9ff.

8 Manches spricht dafiir, daf viele der nicht verheiratet zusammenlebenden
Paare ihr Verhiltnis als eine Art Verlobungszeit oder Probezeit verstehen. Noch
immer wird normalerweise geheiratet, wenn sich ein Kind ankiindigt. Noch im-
mer werden mehr als 90% der Kinder ehelich geboren. Fiir Einzelheiten siehe:
Nichteheliche Lebensgemeinschaften in der Bundesrepublik Deutschland (Anm.
5), S. 29ff. und 36ff. Es kann also keine Rede davon sein, daf sich neben der
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3. Die Entstehung des Ehe- und Familienschutzes in der Weimarer
Reichsverfassung und im Grundgesetz

Ehe und Familie sind erst spit in den Kreis grundrechtlich ge-
schiitzter Bereiche gelangt. Die klassischen biirgerlichen Verfassungen
des 18. und 19. Jahrhunderts kannten solche Verbiirgung nicht. Nach
karibisch-exotischen Vorldufern® stellte erstmals die Reichsverfassung
vom 11. August 1919 Ehe und Familie unter ihren Schutz. Der
Schutz galt Ehe und Familie als der Keimzelle'®, der natiirlichen und
sittlichen Grundlage'! jeder menschlichen Gemeinschaft. Hier werden,
wie mit dhnlichen Wendungen in den heutigen Landesverfassungen’?
immer wieder in Erinnerung gerufen wird, in einer natiirlichen Lern-
stitte das Leben der heranwachsenden Kinder eingeiibt, die Mutter-
sprache gelernt, der Gemeinsinn gebildet und elementare menschliche
Tugenden erworben'?,

Was der Verfassungsgeber 1919 — wie auch 1949 — mit dem beson-
deren Schutz von Ehe und Familie bezweckte, entsprach beide Male
einem durch die Rechtstradition geformten Leitbild, das insbesondere
im Biirgerlichen Gesetzbuch seine Konkretisierung erfahren hat. Dar-
iber bestand Konsens. Gleichzeitig zeichneten sich aber Anzweiflun-
gen ab. Die 1919 erstmals fiir erforderlich gehaltene Garantie zeigt,
dafl das Selbstverstindliche doch nicht mehr ganz selbstverstindlich
war. Wie alle verfassungsrechtlichen Verbiirgungen kam auch diese
keinem theoretischen oder verfassungssystematischen Gesichtspunkt
nach': Sie war die Antwort auf eine konkret empfundene Gefihr-
dung.

normalen Familie eine neue Form der Zusammenrudelung als Alternative an-
bietet. Die Propaganda fir die nichtehelichen Lebensgemeinschaften als moder-
ne Lebensform kann man aus der Situation der betroffenen Menschen verstehen.
Sie ist geeignet, davon abzulenken, da in erster Linie der auch pillenbedingte
Verfall der Sexualmoral fiir die Verinderung der Verhiltnisse ursichlich ist.
Die Stilisierung dieser Zustinde als ,,alternative Lebensform** hebt die Zustinde
sozusagen auf eine hohere, ernsthaft zu diskutierende Stufe. Neue Statistiken
stiitzen nicht die These von Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 595, daB die Ehe heute
im Gegensatz zu frither die Gewinnung und Heranbildung der nachwachsenden
Generation nicht mehr garantiere.

¢ E.Scheffler, Ehe und Familie, in: Bertermann/Nipperdey [Scheuner (Hrsg.),
Die Grundrechte, Bd. IV/1, 1960, S. 245 (247), verweist auf die Verfassungen
von Costa Rica (1871) und El Salvador (1886).

10 BVerfGE 6, 55 (71); Hdberle, a.a.0. (Anm. 2), S. 5ff.

"' Art. 124 1 Bay.Verf.

12 Einen Uberblick dazu bietet P.Krause, Der Schutz von Ehe und Familie in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Arch. f. Wissenschaft und
Praxis der sozialen Arbeit 1986, S. 18f.

3 Riicksichtnahme, Gehorsam, Hilfsbereitschaft, Wahrhaftigkeit.

14 Scheuner, Diskussionsbeitrag, Essener Gespriche zum Thema Staat und
Kirche, Bd. 14, 1980, S. 47.
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1919 wie 1949 ging die Initiative zur Normierung des besonderen
Schutzes von Ehe und Familie von konservativer Seite aus'S. Ange-
sichts der Infragestellung der Ehe durch ehe- und familienfeindliche
Tendenzen bei Sozialisten'® und Bolschewisten’” sollte die biirgerli-
che Ehe verfassungsrechtlich abgesichert werden. Zunichst hatte man
dabei Ehe und Familie in ihrer iiberkommenen Struktur vor Augen.
Sie sollten als Gegenstand einer auf Gesundung und Reinerhaltung ge-
richteten Bevolkerungspolitik geschiitzt werden. Die ehefeindlichen
Bestrebungen der sowjetischen Oktoberrevolution sicherten dem Vor-
schlag breiteste Zustimmung. Gerade die nur restaurative und bevol-
kerungspolitische Tendenz forderte die politische Linke aber heraus,
evolutiondre Gesichtspunkte ins Spiel zu bringen. Diese Reformten-
denzen schiugen sich in dem Grundsatz der Gleichberechtigung der
Geschlechter als Grundlage der Ehe, dem besonderen Schutz der Mut-
terschaft, wobei gerade an die nichtverheiratete Mutter gedacht war,
und in einer undeutlichen Bestimmung zugunsten des nichtehelichen
Kindes nieder. In dieser kompromifihaften Verbindung erhaltender
und zukunftsgerichteter Gewihileistungen wurde der Schutz von Ehe
und Familie in Art. 119 und Art. 121 WRYV schliefilich angenommen.
Er bildete einen Teil des Verfassungskompromisses von Weimar.
Schon in den Verhandlungen der Nationalversammlung fand die an
den dlteren Verfassungen gemessen bemerkenswerte, beispiellose Ge-
wihrleistung iiberraschende Zustimmung. Das Lob der Ehe wurde
von fast allen Seiten gesungen, kontrovers war nur die Tragweite der
neuen Bestimmung,.

15 Schwab, Zur Geschichte des verfassungsrechtlichen Schutzes von Ehe und
Familie, in: FS Bosch, 1976, S. 893 (894f.).

‘6 Thr Verstindnis von freier Ehe und Liebe ging auf Vorstellungen der Ro-
mantik zuriick. Dazu Schwab, in: Geschichtliche Grundbegriffe (Anm. 7),
S. 284ff.

17 Wie begriindet die Furcht vor einer Auflésung der Familie durch den So-
zialismus und vor der Einfihrung gar der Polygamie war, stehe dahin. Jedenfalls
avancierte schon seit Mitte des 19. Jahrhunderts die Familie zum Zentralbegriff
der antisozialistischen Defensive. Dazu Schwab, in: FS Bosch (Anm. 195),
S. 901 m.w.N. In der Weimarer Nationalversammlung sah man Ehe und Familie
gefihrdet durch ,,die wirren und grundstiirzenden Vorschlige heutiger Ehe- und
Erziehungsreformer* (Mausbach, Kulturfragen in der Deutschen Verfassung,
1920, S. 40), worunter insbesondere ,der bolschewistische Sozialismus* (C.
Schmirt, Inhalt und Bedeutung des Zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in:
Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, 2. Bd., 1932,
S. 572 [584]) oder ,,gewisse kommunistische Lehren** (Anschiitz, Die ngfas—
sung des Deutschen Reichs, 1933, Art. 119, Anm. 1) verstanden wurden. Ahn-
lich schon in der Nationalversammlung die Abgeordnete v.Gierke (DNVP), in:
Verhandlungen der verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung. Ste-
nographische Berichte, Bd. 328, S. 160S.
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Mit Erstaunen stellte man spiter fest'®, daB AnlaR und Grund fir
diese verfassungsrechtliche Neuerung kaum deutlich gemacht worden
waren.

Dieses Bild wiederholte sich im Parlamentarischen Rat!®, wo die
den Status quo wahrenden Bestrebungen und die Tendenzen zur Fort-
entwicklung des Familienrechts sich wieder gegeniiberstanden, wo wie-
derum iiber den konkreten Sinn des Art. 6 I GG wenig, aulerordent-
lich viel jedoch iiber die Rechtsstellung des nichtehelichen Kindes ge-
sprochen wurde?®. Gewi8 war eine Garantie des Herkémmlichen ge-
wollt?!,

Was Art. 6 1 GG heute schiitzt, ist also wie schon in Art. 119 WRV
nicht spannungsfrei. Einerseits sollte das herkdmmlich geboten Er-
scheinende garantiert werden. Zugleich sollte mit der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau und dem Anspruch auf méglichst weitge-
hende Gleichstellung der nichtehelichen Kinder mit den ehelichen
zukunftsweisenden Entwicklungen die Tiir ge6ffnet werden. Mit dem
Verlust der Herrschaft des Hausvaters, dem Einbruch der subjektiven
Grundrechte von Frau und Kindern, der Konkretisierung ihrer Gleich-
berechtigungsanspriiche in Art. 3 II GG und der wachsenden Bedeu-
tung des Personlichkeitsrechts von Mann und Frau (Art. 2 I GG) sind
Ehe und Familie in eine Bewegung geraten®?. Dies alles gehort heute
zum Inhalt von Art. 6 I GG*.

Was sollte unter Ehe und Familie verstanden werden? Die Struktur-
prinzipien Ehe und Familie bestimmen sich ,,zunichst aus der aufler-
rechtlichen Lebensordnung“® . Gewif ist das der Verfassung zugrun-

18 Schwab, a.a.0. (Anm. 15), S. 897f.; v.Doemming/Fiisslein/Matz, J6R n.F.,
Bd. 1 (1951), S. 92ff.

19 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 239ff.,
5471f.

20 Schwab, a.a.0., S. 906 Anm. 68.

21 Reprisentativ ist die Aussage des Abgeordneten Dr. Siisterhenn (CDU), in:
Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 243: ,,Es ist
zwar richtig, dafl in der gesamten Menschheitsgeschichte in diesem oder jenem
Kulturkreis gewisse Differenzierungen des Familienbegriffs feststellbar sind.
Aber wir leben doch nun — und darauf legen wir doch immer entscheidenden
Wert — innerhalb des Rahmens der christlich-abendlindischen oder westlichen
Kulturordnung, und in dieser Ordnung ist die Familie stindig als eine in sich
geschlossene Einheit aufgefait worden. Wir wiinschen daher auch, daf sie ent-
sprechend dieser westeuropdischen Tradition in dieser geschlossenen Einheit
bewahrt bleibt.*

22 Vgl. hierzu die konservative Kritik Otto v. Gierkes am 1. Entwurf des BGB,
in: Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889, S. 36ff., jetzt abgedr. bei Erik
Wolf (Hrsg.), Quellenbuch zur Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft,
1949, S. 478 (504f.).

23 Hiberle, a.a.0. (Anm. 2), S. 29.

24 BVerfGE 10, 59 (66).
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deliegende Eheverstindnis schon 1919 das der verweltlichten biirger-
lichen Ehe gewesen?® . Dieses Verstindnis war aber 1919 wie 1949 fiir
den Normalbiirger und die Mehrheit der verfassunggebenden Ver-
sammlungen durch das herkoémmliche, christlich geprigte Ehever-
stindnis und das Bild der im BGB im Detail geregelten biirgerlichen
Ehe inhaltlich gefiillt®. Es war herrschende Ansicht, daf die Ehe
nicht nur die Summe zweier sich selbst verwirklichender Liebender ist,
sondern eine Institution, die das tigliche Leben der Ehegatten im Ver-
hiltnis zu dem der rechtlich nicht gebundenen Liebhaber entlastet?’.
Ehe war anerkannt als eine Freiheit schaffende, durch Krisen hin-
durchtragende Verheiflung und Hilfe, in der Mann und Frau zueinan-
der und damit zu sich selbst kommen. Es war selbstverstindlich, daf
die Ehe im Blick auf den zu erhoffenden Kindersegen unverzichtbar
ist, denn Ehe ist auf Familie hin orientiert, und diese ist fiir das Auf-
bringen der nichsten Generation ohne Alternative. Das war 1919 und
1949 ebenso unbezweifelt, wie die Tatsache bekannt war, dal Ehen
auch zerbrechen konnen und die Chance eines Neuanfangs dann gege-
ben sein mufl. Das Zusammenleben gebiert Probleme; Verletzungen
und Unordnung kommen vor. Sie sollen aber nicht sein. Gerade die
Ehe kann helfen, Krisen durchzustehen, statt ihnen auszuweichen.
Davon ging die Rechtsordnung aus.

Dieser Ausgangspunkt ist auch heute verpflichtend. Das Bundes-
verfassungsgericht setzt ihn bisweilen mit einer Selbstverstindlichkeit
voraus, die andere Auferungen widerspriichlich erscheinen lifit. So
heifdt es einmal im Jahre 1969, dafl ,,nach den in Art. 6 Abs. 1 GG ver-
fassungsrechtlich garantierten Wertvorstellungen die Ehe die einzige
legitime Form?® umfassender Lebensgemeinschaft zwischen Mann und

25 BVerfGE 31, 58 (83).

26 Zur Ankniipfung des BGB an die protestantische Ehelehre vgl. die Motive
zum BGB, Bd. IV, S. 562f., und G.Dilcher, a.a.0. (Anm. 7), S. 1066ff. m.w.N.;
Mikat, Ethische Strukturen (Anm. 1), S. 18f.

27 Das institutionelle Moment der Ehe kann den moralischen Bindungswillen
der Ehepartner zusitzlich abstiitzen und dadurch eine entlastende Funktion
ausiiben. Zur Entlastungsfunktion der Institution unter Bezugnahme auf Gehlen,
Urmensch und Spitkultur, 1975%: Mikat, Die Ehe im staatlichen Recht, Stim-
men der Zeit 194 (1976), S. 225 (227), wieder abgedr. in: ders., Geschichte,
Recht, Religion, Politik, Bd. 1, 1984, S. 279 (281); ders., Ethische Strukturen
(Anm. 1), S. 45f.

8 Entgegen I.v.Miinch, Verfassungsrecht und nichteheliche Lebensgemein-
schaft, in: Landwehr (Hrsg.), a.a.0. (Anm. 4), S. 137 (144f.), der dem Umstand
besondere Bedeutung beilegt, da} das Grundgesetz in der letzten Redaktion die
Ehe gerade nicht mehr als die (einzige) rechtméBige Form der dauernden Le-
bensgemeinschaft bezeichnet, wie dies im Parlamentarischen Rat urspriinglich
von der CDU beantragt worden war. Mit Recht hebt Pirson, 2.a.0. (Anm. 1),
Rdn. 17, die Ausschlieflichkeit der Ehe hervor: ,,.Die Ehe hat in der Rechts-
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Frau ist und die gesunde korperliche und seelische Entwicklung des
Kindes grundsitzlich das Geborgensein in der nur in der Ehe verwirk-
lichten vollstindigen Familiengemeinschaft mit Vater und Mutter vor-
aussetzt*?® .

Das liegt auf der Linie der Anerkennung der Familie als ,, Keim-
zelle jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Bedeutung mit keiner
anderen menschlichen Bindung verglichen werden kann“3°. Dabei
geht das Grundgesetz selbstverstindlich von der auf Ehe gegriindeten
Familie aus. Dies ist nicht ein Ausdruck der Konservativitit oder der
Moralitit, sondern liegt in der Sache selbst und beruht auf unaufgeb-
barem staatlichen Interesse. Die lebendige Ehe ist es, die aus dem
Grund ihrer Gemeinsamkeit die Tendenz hat, neues Leben zu stiften.
In der Dynamik auf das Kind hin erhilt sie ihre volle reife Sinngestalt
und gewinnt als origindre Stitte gesellschaftlicher Reproduktion und
kultureller Einiibung der Nachkommenschaft das 6ffentliche Inter-
esse. Hieran kann der Staat nicht voriibergehen. Die auf Ehe gegriin-
dete Familie ist deshalb der von der Verfassung zugrundegelegte Ty-
pus, von dem her die Varianten und Abgrenzungen der Familie ge-
geniiber anderen Erscheinungen zu bestimmen sind*'. Geschlechts-
gemeinschaft ohne Ehe 1aft auch bei linger andauerndem Konkubi-
nat keinen Familienverband im Rechtssinne erstehen>?.

Vom konservativen Ursprung und Ansatz in der Nationalversamm-
lung und im Parlamentarischen Rat her ist es unzweifelhaft, daf} Art.
6 I GG gegeniiber strukturellen Verinderungen von Ehe und Familie
nicht neutral sein kann. Der Inhalt der Verfassung ist keine Funktion
der sozialen Umwelt®. Es gibt eine verfassungsrechtliche Grenze fir

ordnung ein Monopol als rechtlich geordnete Form der Geschlechtsgemein-
schaft. Obwohl andere denkbare und mitunter praktizierte Formen nicht ohne
weiteres verboten sind, ist doch die Ehe insofern die einzige in die Rechtsord-
nung rezipierte Form der Geschlechtsgemeinschaft, als nur sie einen Ansatz-
punkt fiir Rechtsfolgen sozialgestaltender Art bietet.*

2% BVerfGE 2§, 167 (196).

30 BVerfGE 6, 55 (71); 24, 119 (149).

3t Geiger, Kraft und Grenze der elterlichen Erziehungsverantwortung unter
den gegenwirtigen gesellschaftlichen Verhiltnissen, Essener Gespriche zum
Thema Staat und Kirche, Bd. 14, 1980, S. 9.

32 BVerfGE 36, 146 (167).

33 Wingen, Wandlungen im Prozef der Ehe- und Familienbildung — sozialwis-
senschaftliche Befunde und familienpolitische Perspektiven zu den nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften, in: Der Wandel familidrer Lebensmuster und das
Sozialrecht (Anm. 1), S. 31 (61f.), warnt mit Recht davor, sozialwissenschaft-
lichen Analysen normative Bedeutung zuzuerkennen. Natiirlich miissen Abwei-
chungen vom verfassungsrechtlichen Typus der Familie toleriert werden. Sie
stellen aber die Norm als solche nicht in Frage. Diese Grenze wird iiberschritten,
wo alternative Lebensformen Anspruch auf normative Verbindlichkeit erheben.
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familienpolitische Innovationen. Sie ist bei konkreten Gesetzge-
bungsvorhaben im Einzelfall zu ziehen.

4. Die heutige Fragestellung

Wen oder was schiitzt also die Verfassung mit Art. 6 I GG ? Der
Wandel der Formen des menschlichen Zusammenlebens und der so-
zialen Anschauungen driickt auf den Bedeutungsgehalt auch des
Rechts* . Er 1iRt die Frage entstehen, ob heute auch nicht auf Ehe
gegrindete Formen des Zusammenlebens von Mann und Frau als
Ehe, ob auch die natiirlichen Eltern und ihre nichtehelichen gemein-
samen Kinder als Familie im Sinne der Verfassung anzuerkennen
sind. Konsequenterweise miifiten sie dann an dem besonderen ver-
fassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie teilhaben. Die Li-
beralisierung des Scheidungsrechts und die auch dadurch angewach-
sene Zahl von Ehescheidungen hat der Frage des Schutzes der Ge-
schiedenen durch die Verfassung gesteigerte Bedeutung verschafft®.
Im Ausland wird sogar die Frage erortert, ob nicht auch gleichge-
schlechtliche Gemeinschaften so etwas wie eine Familie sein, wo-
méglich gar ehedhnliche Gemeinschaften bilden konnten .

Die Antwort auf diese Fragen fillt fir Familie und Fhe unter-
schiedlich aus.

5. Der Ehebegriff des Art. 6 I GG — Nichteheliche Lebensgemein-
schaften

Bei der Ehe ist angesichts des klaren Wortlauts nicht zweifelhaft®?,
welche Art von Verbindung die Verfassung unter ihren besonderen
Schutz stellt. Nur die rechtlich verbindlich eingegangene, grundsitz-
lich unauflosbare Lebensgemeinschaft eines Mannes und einer Frau

34 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1983°, S. 334ff.; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1985'°,
Rdnrn. 47ff.; Zippelius, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — das Beispiel
Ehe und Familie, DOV 1986, 805 (806ff.).

35 BVerfGE 66, 84 (93); 71, 364 (385).

3 Graue, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft aus rechtsvergleichender
Sicht, in: Landwehr (Hrsg.), a.a.0. (Anm. 4), S. 98 (128), unter Hinweis auf
Tendenzen in Dinemark. Auch die Griinen forderten in ihrem Wahlprogramm
fir die Bundestagswahl 1987: ,,Frauen wie Minner sollen frei entscheiden kon-
nen, wie und mit wem sie leben wollen.* (Ebd., S. 17).

37 Vgl. statt aller nur Mikat, Art. ,,Ehe* (Anm. 7), Sp. 809 = S. 847.
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wird in Deutschland als Ehe anerkannt®. Andere Gesellungen mogen

heute weniger anstoig erscheinen als frilher. Auch eine beschonigende
Terminologie, die sie als freie Ehe, ehedhnliche Verbindung, Ehe ohne
Trauschein oder dhnlich benennt und so in die Nihe der Ehe riickt,
kann die Tatsache nicht aus der Welt schaffen, daf die Rechtsver-
bindlichkeit der Ehe gegeniiber den Ehegatten, den Kindern und der
Welt ein konstitutives Element der Institution Ehe ist. Gerade diese
Verbindlichkeit lehnen die nichtverheirateten Paare ab. Ihre Verbin-
dung ist bedingt und steht unter einem Vorbehalt. Sie beruht auf
aktueller Zuneigung und soll gerade nicht andauern, wenn diese
schwindet. Die jederzeit mogliche formlose Auflosung ohne Riick-
sicht auf Kinder und andere charakterisiert diese Verhiltnisse. Nicht
nur der Respekt vor dem ausdriicklichen Willen der Nichtverheirate-
ten, sondern vor allem der unbezweifelte Inhalt des Rechtsbegriffs
Ehe schliefft es aus, Nichtehen rechtlich als Ehen zu behandeln und
sie wie Ehen unter den besonderen Schutz der Verfassung zu stellen.
Dies ist in Literatur und Rechtsprechung die einhellige Meinung>® .
Auch fir eine analoge Anwendung des verfassungsrechtlichen
Schutzes der Ehe in bezug auf Nicht-Ehen besteht keine rechtliche
Méglichkeit. Die Ehe ist eine Institution nicht zuletzt zum Schutze
des schwicheren Partners. Da die nichtehelichen Verhiltnisse diesen
Schutz gerade ausschliefen, wiirde ihre Gleichbehandlung dem Schutz-
zweck des Art. 6 I GG zuwiderlaufen*®. Fiir denjenigen, der dieses
spezifischen Schutzes teilhaftig werden mochte, stellt die Rechtsord-
nung das Rechtsinstitut der Ehe zur Verfigung. Es gibt keinen recht-

3% BVerfGE 10, 59 (66); 53, 224 (245); st. Rspr., zuletzt BVerfGE 62, 323
(330).

3% Vgl. aus der Lit. E.Scheffler, a.a.0. (Anm. 9), S. 251; Zeidler, a.a.0. (Anm.
1), S. 581; Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 17; Maunz, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, Art. 6, Rdn. 15a; E.M.v.Miinch, in: I.v.Miinch (Hrsg.), GG-Kommentar,
Bd. 1, 1985%, Rdn. 3a; Lv.Miinch, a.a.0. (Anm. 28), S. 140f.; Beitzke, Familien-
recht, 1985%*, S. 35;deWitt/Huffmann, a.a.0. (Anm. 4), Rdn. 19; Stritz, a.a.0.
(Anm. 4), S. 303f.; Diederichsen, a.a.0. (Anm. 4), S. 1025.

40 Zur unzulissigen Ausdehnung des Schutzes von Art. 6 I GG auf nichteheli-
che Lebensgemeinschaften und dem Verbot gleicher Forderung zuletzt Zippe-
lius, a.a.0. (Anm. 34), S. 808f. Es widerspricht also der Ordnung des Grundge-
setzes, wenn die Griinen in ihrem Wahlprogramm fiir die Bundestagswahl 1987
(Anm. 36) sich fir die ,,gleichberechtigte Anerkennung aller Lebensformen**
einsetzen und erkliren: ,,Alle Lebensformen sind schiitzenswert, nicht nur Ehe
und Familie.* (Ebd., S. 17). Die Forderung entspricht allerdings der grundsitz-
lich ehe- und familienfeindlichen Tendenz dieser Partei. In ihrem Bundespro-
gramm von 1980 kommt das Wort ,,Ehe** nur im Zusammenhang mit der Ver-
gewaltigung in der Ehe vor (ebd., Abschnitt V.2.4), und das Wahlprogramm
1987 erklirt an anderer Stelle: ,,Wir machen Frauenpolitik, nicht Familienpoli-
tik.” (Ebd., S. 14).
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lichen Gesichtspunkt, der es nahelegte, das ausdriicklich Unterschie-
dene gleich zu behandeln.

Der verfassungsrechtliche Schutz der Ehe, an dem Nichtehen kei-
nen Anteil haben, beruht nicht auf der Tradition oder iiberstindig
gewordenen christlichen Relikten, auch nicht auf einer staatlichen
Sorge fir einen bestimmten sittlichen Standard. Der Grund ist viel-
mehr die einzigartige Leistung der Ehe als sittlich-personaler Lebens-
beziehung und ihre daraus folgende 6ffentliche Funktion. Die vorbe-
haltlose Zusage der Ehegatten bedingt die monogame Struktur der
Ehe, welche als Subjekt-Subjekt-Beziehung Ausdruck eines Ethos der
Menschenwiirde ist, die nicht nur Teilaspekte des anderen will, son-
dern den ganzen Menschen als Menschen annimmt. Dies ist auch die
Grundlage fur eine Gleichberechtigung der Geschlechter. Nur die
Ehe besitzt die Anlage auf Lebensdauer und die Offenheit fir das
Kind. Mit Riicksicht auf die generative Funktion der Ehe und ihre
kulturelle Bedeutung als Ort der Einilbung der neuen Generation ist
sie nicht nur ein Intimbereich der Ehegatten, sondern zugleich ein
sozialer Tatbestand ohnegleichen, der seinem Wesen nach ein fiir die
offentliche Ordnung stabilisierendes Element enthilt® . Daher ist sie
vom Standpunkt der Gesellschaft her betrachtet von unbezweifelbarer
Schutzwiirdigkeit. Deshalb mufl der Rechtsstaat sie durch flankierende
Mafinahmen rechtlich schiitzen.

Ist der verfassungsrechtliche Schutz der Ehe auf nichteheliche Ver-
hiltnisse auch nicht auszudehnen, so ist damit noch nicht entschie-
den, ob solche Lebensgemeinschaften gleichwohl auch gefordert wer-
den diirfen oder ob der besondere verfassungsrechtliche Schutz der
Ehe jede Forderung konkurrierender Gesellungsformen verbietet.
Gesetzgeber, Rechtsprechung und Literatur unterstreichen nicht ohne
liberale Beflissenheit, dafl jede Ponalisierung von Konkubinaten, wie
sie noch unter dem Grundgesetz zunichst zur Normalitit gehorte,
dem Grundgesetz fremd sei?. Der weite Weg von der Rechtswidrig-
keit iiber die Nichtbestrafung des Konkubinats bis zum besonderen
Schutz verkiirzt sich freilich bedrohlich®®, wenn eine anschwellende

41 Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 86; Mikat, Ethische Strukturen (Anm. 1),
S. 43ff.

4z BVerfGE 9, 20 (34f.); Maunz, a.a.0. (Anm. 39), Rdn. 15b; E.M.v.Miinch,
a.2.0. (Anm. 39), Rdn. 3a; Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 580 m.w.N.

43 Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, 19803, S. 36 Anm. 4, in Anleh-
nung an Grundmann, Ehe und Familie im Grundgesetz, in: Th.Heckel (Hrsg.),
Ehe- und Familienrecht, 1959, S. 16 (20ff.), moniert mit Recht die vielfach feh-
lende Klarheit iiber die Begriffe Rechtmifigkeit und Rechtswidrigkeit: ,,Wenn
RechtmiBigkeit Billigung durch die Rechtsordnung bedeuten soll, ist auch heute
allein die Ehe rechtmifige Form geschlechtsbezogener Lebensgemeinschaft.®
Das Nichtverbotene ist entgegen Hamann/Lenz, Grundgesetz, Art. 6, Anm. A2,
nicht stets auch zugleich rechtmafBig.
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Stimmenzahl die ,besondere* Schutzpflicht von Ehe und Familie
in der rauhen Wirklichkeit zu einem blofien Benachteiligungsverbot
abmildert* . Sollte das der Kern des besonderen Schutzes von Ehe
und Familie durch das Grundgesetz sein, dafl Verheiratete nicht
schlechter behandelt werden als nichtverheiratete Paare?

Nach heute herrschender Ansicht ist der Gesetzgeber infolge der
Toleranz des Grundgesetzes, das Konkubinate nicht verbietet, nicht
verpflichtet, aber grundsitzlich berechtigt, auch fir nichteheliche
Lebensgemeinschaften gesetzliche Regelungen zu schaffen®®. Der
verfassungsrechtlich festgeschriebene besondere Schutz der staat-
lichen Ordnung fir die Ehe schrinkt die Gestaltungsmoglichkeiten
des Gesetzgebers freilich ein. Er darf nicht zu einer Gleichstellung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit der Ehe gelangen®®. Es
wire mit der Verfassung nicht vereinbar, wollte der Gesetzgeber den
nichtverheirateten Paaren aus ihren selbstgeschaffenen Schwierigkei-
ten dadurch herauszuhelfen versuchen, daf} er ihnen eine umfassende
Ordnung schafft, sozusagen ein Ehe- und Ehefolgenrecht fiir Nicht-
Ehen*”. Dagegen spricht nicht nur die Achtung vor dem Selbstbe-
stimmungsrecht (Art. 1 I, 2 I GG) solcher Personen, die eine rechtli-
che Bindung gerade nicht eingehen wollen®® | sondern auch die Viel-
falt des nichttypisierten Zusammenlebens® und der Umstand, dafl,
von der Verfassung bekriftigt, allein die Ehe eine staatlich geschiitzte

44 In diese Richtung tendiert auch die Rechtsprechung des BVerfG, wenn es
den Inhalt des Art. 6 I GG praktisch nur noch als Diskriminierungsverbot behan-
delt, ohne den besonderen aktiven Schutz zu fordern: P.Krause, Der Schutz von
Ehe und Familie (Anm. 12), S. 32.

45 Lv.Miinch, a.a.0. (Anm. 28), S. 150; Strdtz, Rechtsfragen des Konkubinats
(Anm. 4), S. 303f.; Rainer Scholz, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft — ein
Problem fiir den Gesetzgeber?, ZRP 1981, 225 (228).

4 BGHZ 84, 36 (40).

47 Eine umfangreiche Lit. weist den nichtverheirateten Paaren mit den Mitteln
des biirgerlichen Rechts den Weg zur Losung der praktischen Probleme, z.B. E.
M.v.Miinch, Zusammenleben ohne Trauschein, Rechtsberater im dtv, 1983°.

48 BVerfGE 56, 363 (384); Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 578f.; Lv.Miinch,
a.a.0. (Anm. 28), S. 149. Art. 6 1 GG schiitzt auch das Recht, keine Ehe einzu-
gehen und nicht wie ein Verheirateter behandelt zu werden. Das spricht gegen
eine betuliche Verrechtlichung der nichtehelichen Gemeinschaften, die nicht
unter der Hand zu einer Art von Zwangsehe gemacht werden diirfen. Die in Kon-
kubinaten zusammenlebenden Menschen wihlen in der Regel bewufit ein Kon-
trastprogramm zur gesetzlichen Ehe: Diederichsen, a.a.0. (Anm. 4), S. 1025;
Lv.Miinch, Artikel 6 Grundgesetz, der Wandel familiirer Lebensmuster und das
Familien- und Sozialrecht, in: Der Wandel familidgrer Lebensmuster und das So-
zialrecht (Anm. 1), S. 69 (79).

4% Das betont Schliiter, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1981, S. 19;
vgl. auch Graue, a.2.0. (Anm. 36), S. 107f., im Blick auf schwedische Erfahrun-
gen.
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Institution ist und daB der Gesetzgeber mit ihr eine erschopfende,
alle bekannten Gefihrdungen und Schutzbediirfnisse paarig lebender
Menschen beriicksichtigende Ordnung zur Verfiigung gestellt hat*®:
Die Form des rechtlichen Schutzes fiir eine Lebenspartnerschaft ist
eben die Ehe. Natiirlich bedeutet der Verzicht auf Ehe nicht zugleich
den Verzicht auf Rechtsschutz im Notfall®!. Punktuelle rechtliche
Hilfskonstruktionen sind nicht ausgeschlossen, sei es, da} sie allge-
meinen Gerechtigkeitsvorstellungen entsprechen®?, sei es, daf die
Verfassung selbst sie gebietet. Letzteres ist beim Mutterschutz (Art.
6 IV GG) und dem Schutzgebot fiir nichteheliche Kinder (Art. 6 V
GG) der Fall.

Daff Ehen und Familien im Verhdltnis zu Nicht-Ehen in mancher-
lei Hinsicht, insbesondere im Steuerrecht, bevorzugt werden, wird
auch heute als verfassungsrechtlich geboten anerkannt®. Sofern die
besondere Forderung der Institutionen Ehe und Familie als unver-
meidliche Kehrseite die Nichtférderung der gerade nicht geschiitzten
Lebensweisen einschlieit, ist deren abweichende Behandlung verfas-
sungsmifig®. Umgekehrt kénnte sich allerdings im Einzelfall eine
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Titigkeit zugunsten der Ehe ge-
rade aus dem Schutz des Art. 6 I GG ergeben, wenn ndmlich die Ehe
ohne gesetzliche Regelung schlechter gestellt wire als die nichteheli-
che Lebensgemeinschaft. Fine solche Schlechterstellung droht im
Sozialrecht, z.B. bei der Anrechnung von Haushaltsersparnissen, die
in einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft erzielbar sind und in
einzelnen Sozialleistungsgesetzen beriicksichtigt werden. Hier wire es
falsch, diese Ersparnisse nur bei Verheirateten zu beriicksichtigen,
nicht aber bei Nichtverheirateten® . Die Rechtsordnung muf nimlich

50 Diederichsen, a.a.0. (Anm. 4), S. 1025, bemerkt mit Recht, daB ,,die
Rechtsordnung mit der Regelung der Ehe ihr Soll erfiillt hat**. Auch eine analoge
Anwendung des Ehe- oder Verlobnisrechts ist grundsitzlich unzulissig: Beitzke,
a.a.0. (Anm. 39), S. 35; Zippelius, a.a.0. (Anm. 34), S. 809.

st Steinert, Vermogensrechtliche Fragen wihrend des Zusammenlebens und
nach Trennung Nichtverheirateter, NJW 1986, 683 (684); Zeidler, a.a.0. (Anm.
1), 8. 579f. m.w.N.

52 Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 579.

$3 EM.v.Minch, in: GG-Kommentar (Anm. 39), Rdn. 3a; Zeidler, a.a.0.
(Anm. 1), S. 581; Riifner, Sozialrecht und nichteheliche Lebensgemeinschaft,
in: Landwehr (Hrsg.), 2.a.0. (Anm. 4), S. 84 (97).

54 Lv.Minch, Verfassungsrecht (Anm. 28), S. 150; Zippelius, a.a.0. (Anm.
34), S. 808.

ss § 122 BSHG und § 18 II Nr. 2 WoGG. Sie vermeiden eine Besserstellung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaften. Durch das Siebte Gesetz zur Ande-
rung des Arbeitsforderungsgesetzes vom 20.12.1985 (BGBL. I, §. 2484) ist jetzt
auch in das Arbeitsforderungsgesetz eine vergleichbare Vorschrift aufgenommen
worden (§ 137 II a AFG). Damit hat der Gesetzgeber der Entscheidung des
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die Ehe in ihrer iiberkommenen Form auch dann schiitzen und for-
dern, wenn sich ihr Erscheinungsbild in Einzelheiten dndert. Art. 6 1
GG legitimiert nicht die staatliche Forderung von Lebensgemeinschaf-
ten auf Zeit oder von Lebensgemeinschaften ohne rechtliche Bindung.
Es wiire vielmehr mit der Verfassung nicht zu vereinbaren, wenn durch
materielle Begiinstigung die Wahl anderer Lebensformen als der Ehe
zum Zweck der Geschlechtsgemeinschaft vorteilhaft gemacht wiirde.

6. Der Familienbegriff des Art. 6 I GG und der Schutz von nicht auf
die Ehe gegriindeten Familien

Nicht so eindeutig ist die Abgrenzung fiir den Begriff der Familie
als der ,,umfassenden Gemeinschaft von Eltern und Kindern* ¢, denn
rechtliche Normierung und 6ffentliche Anerkennung gehoren nicht zu
ihrem Wesen. Familie existiert auch auflerhalb und unabhingig vom
Recht®’. Die Bestimmung des Art. 6 I GG zeichnet sich insoweit durch
eine gewisse Unschirfe und Offenheit aus, bedarf also der Prazisierung
mittels einer vom Normzweck bestimmten Interpretation®®. Frither
waren Ehe und Familie fast identisch. ,,Ehe war die Vorstufe zur Fa-
milie, und die Familie als grofere Einheit umschlofl zugleich die Ehe,
womit der Schutz und die Foérderung des einen Schutzgutes aus der
Natur der Sache auch dem anderen zum Vorteil geriet.* 5> Auch heute
ist die Ehe auf Familie hin angelegt®®, auch wenn ehelose Familien
und kinderlose Ehen zahlenmifiig zunehmen.

Im allgemeinen Sprachgebrauch wird der Begriff der Familie wenig
prizise verwendet. Es gibt Klein- und GroBfamilien, Familien im enge-

BVerfG vom 10.7.1984 (BVerfGE 67, 186ff.) Rechnung getragen, in der § 139
AFG fir nichtig erklart worden war. Diese Vorschrift hatte nicht dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten, die beide die Voraussetzungen fiir den Bezug von Ar-
beitslosenhilfe erfiillen, nur einen Anspruch zuerkannt. Im BAF6G werden un-
verheiratete leibliche Eltern rechtlich wie zwei Einzelpersonen behandelt und
stehen damit giinstiger als Eheleute, die nur einen niedrigeren gemeinsamen El-
ternfreibetrag erhalten. Hier mufl eine Angleichung an die im BSHG, im WoGG
und im AFG bereits vorhandene Regelung vorgenommen werden. Zum Problem
Riifner, a.a.0. (Anm. 54), S. 85ff.; ders., Die nichteheliche Lebensgemeinschaft
im Sozialrecht, SGb. 1979, 589ff., zur rechtspolitischen Aufgabenstellung ebd.,
S. 591f.

% BVerfGE 10, 59 (66).

57 Anders die Ehe: Miiller-Freienfels, a.a.0. (Anm. 6), S. 3.

58 Gernhuber, Ehe und Familie als Begriffe des Rechts, FamRZ 1981, 721
(725); I.v.Miinch, Wandel familiirer Lebensmuster (Anm. 48), S. 75 m.w.N.

59 Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 592.

¢ Entgegen E.M.v.Miinch, in: GG-Kommentar (Anm. 39), Rdn. 2a, gehdren
Eheschutz und Familienschutz auch heute zusammen.
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ren und im weiteren Sinne, und es gibt faktische Familien, in denen
die Fltern keine Ehepaare sind. Es bestehen Tendenzen, sie alle als
Familien auch im Rechtssinne zu verstehen® und jeder Gemeinschaft
den besonderen Schutz der Verfassung angedeihen zu lassen, die ,,die
Leistung erbringt, das Nachwachsen der niichsten Generation zu er-
moglichen*®?. Zunichst ist mit dem Begriff der Familie die sogenann-
te Kleinfamilie gemeint, d.h. die auf Ehe gegriindete Gemeinschaft von
Eltern und Kindern®®. Zur Familie zihlen aber auch Stief-, Adoptiv-
und Pflegekinder®, u.U. auch Enkelkinder®®. Auch die Mutter und
das nichteheliche Kind® sowie der Vater und das nichteheliche
Kind®” bilden eine Familie. Alleinstehende Elternteile mit Kindern
nach dem Tod des Ehegatten oder einer Scheidung bilden Familien,
wenn auch defiziente Rest-Familien, die nicht dem Leitbild der Ver-
fassung entsprechen.

Angesichts der fortgeschrittenen Begriffsstreuung erscheint es nicht
mehr moglich, wie bei der rechtlich eindeutig bestimmten Ehe auch
bei der Familie einen einheitlichen Begriff zu vertreten®® . Die Gesetze
verwenden schon heute am jeweiligen Normzweck orientierte Fami-
lienbegriffe und zihlen z.T. auch solche Personen zur Familie, die
nicht durch Ehe und Verwandtschaft miteinander verbunden sind.
Die auf Konkubinat gegriindeten Gruppierungen und die defizienten
Familien werden durch diese Anerkennung aber nicht zu Normalfa-
milien, mag ihre Zahl auch noch so grof sein. Das Leitbild der Verfas-
sung bleibt die auf Ehe gegrindete Familie® . Der Gedanke des Mut-
terschutzes und der Gleichstellung des nichtehelichen Kindes gebie-
ten es, auch andere Gruppen zu fordern. Steuerliche, sozialrechtliche
und besoldungsrechtliche Vergiinstigungen werden ihnen gewihrt™.

6t Pjrson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 23; Lecheler, Der Schutz der Familie. Fehl-
entwicklungen bei der Konkretisierung eines Grundrechts, FamRZ 1979, 1 (5);
Gernhuber, Ehe und Familie (Anm. 58), S. 727.

62 Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 603.

63 BVerfGE 10, 59 (66); 24, 119 (135); 59, 52 (63); E.M.v.Miinch, in: GG-
Kommentar (Anm. 39), Rdn. 4; Maunz, a.a.0. (Anm. 39), Rdn. 16.

64 BVerfGE 18,97 (106); 68, 176 (187).

6s Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 604; a.A.: BVerfGE 48, 327 (339), (im Zusam-
menhang mit § 1355 BGB); 59, 52 (63), (im Zusammenhang mit § 1 I1I JWG);
von BVerfGE 39, 316 (326) noch offengelassen.

s¢ BVerfGE 18, 97 (106); 25, 167 (196).

67 BVerfGE 45, 104 (123); 56, 363 (382).

68 Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 19. Zur Mehrdeutigkeit des Familienbegriffs
BVerwGE 52, 214 (219).

89 Geiger, a.a.0. (Anm. 31),S. 9.

7® BVerfGE 25, 167 (196); 45, 104 (123). Lebens- und Versorgungsgemein-
schaften ohne Kinder beruhen auf Vereinbarung und bilden schon begrifflich
keine Familie: Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 25.
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Fir die fragmentarisierten Familien war dies nach Wegfall eines
Elternteils schon herkémmlich ebensowenig bezweifelt wie fir die
nichtverheirateten Miitter und ihre Kinder. Seit dem Gesetz iiber die
rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.8.1969™ ist
auch der nichteheliche Vater mit seinen Kindern im Rechtssinne
verwandt und bildet mit ihnen eine Familie. Die kuriose Frage, ob ein
solcher Vater und die nichtverheiratete Mutter mit den gemeinsamen
Kindern eine Familie oder jeder Elternteil mit den identischen Kin-
dern je eine Familie bilden™, ist ein Rechtsproblem von der Art,
die den unverbildeten Laien am gesunden Menschenverstand der
Juristen zweifeln lassen kann. Ein Scheinproblem ist diese Frage aber
nicht. Die nichtverheirateten Eltern miissen sich auch hier beim Wort
nehmen lassen”. Wenn natiirliche Eltern und ihre nichtehelichen Kin-
der dauerhaft und wie in einer auf Ehe gegriindeten Familie in guten
und schlechten Tagen zusammenleben, scheint es mir vertretbar, sol-
che faktischen Familien im Interesse der Kinder terminologisch als
eine Familie anzuerkennen und auch zu fordern. Die Gemeinschaft
einer nichtehelichen Mutter oder eines nichtehelichen Vaters und sei-
ner Kinder wird aber in Erfiillung des Art. 6 V GG geschiitzt, der dem
nichtehelichen Kind — soweit moglich — die gleichen Lebenschancen
sichern will wie dem ehelichen. Wichtig ist, dafl der Rechtsgrund des
Schutzes dieser Gemeinschaften nicht darauf beruht, daf sie eine Fa-
milie im Sinne des Art. 6 I GG bilden, sondern daf} die Verfassung in
anderen Bestinmungen ihren Schutz vorsieht™. Die Familie wird
niamlich nicht wegen ihrer Schwiche und Schutzbediirftigkeit ge-
schiitzt, wie das gerade beim nichtehelichen Kind der Fall ist, sondern
wegen ihrer unvertretbaren einmaligen Leistungsfahigkeit fir Staat
und Gesellschaft™. Deshalb ist im Einzelfall zu priifen, ob Férderung
geboten ist. Keineswegs kann der bei der Mutter und den nichteheli-
chen Kindern wohnende Vater generell wie der Vater einer auf Ehe
begriindeten Familie behandelt werden™. Er hat nicht die Stellung des
ehelichen Vaters und genieft nicht die Elternrechte des Art. 6 Il
S.1GG.

1t BGBL. 1, S. 1243.

2 Richtig E.M.v.Miinch, in: GG-Kommentar (Anm. 39), Rdn. 4, wonach der
erweiterte Familienbegriff nicht unter den Schutzbereich des Art. 6 I GG filit.

73 Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 584; vgl. auch Steinert, a.a.0. (Anm. 51),
S. 684.

74 Vgl. BVerfGE 25, 167 (195ff.), mit dem Hinweis, daf zwischen Art. 6 V
GG und Art. 6 I GG kein Widerspruch bestehe.

75 Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdnrn. 26ff.

76 Insoweit zu undifferenziert VG Miinchen, NJW 1986, 742; krit. dazu auch
Steinert, 2.a.0. (Anm. 51), S. 684 Anm. 10a.
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Nach § 1705 BGB hat die Mutter nach wie vor allein das elterli-
che Sorgerecht. Dem Vater steht theoretisch nur ein Besuchs- und
Auskunftsrecht nach § 1711 BGB zu. Insofern ignoriert das Recht
die Erscheinung der natiirlichen Familie. Da es damit dem Eltern-
recht des Art. 6 II GG und dem besonderen Schutz der Familie nach
Art. 6 I GG gerecht wird, ist nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 24.3.198177 nicht mehr zweifelhaft. Die Eltern
haben es in der Hand, durch ihren Eheschluf die Rechtslage des Va-
ters zu normalisieren™.

Gegen eine weitergehende Rechtsstellung des nichtehelichen Va-
ters als Teil der Familie spricht schliefilich die blofe Tatsichlichkeit
seines Daseins. Im Interesse der Freiheitlichkeit unserer Rechtsord-
nung ist es unerwiinscht, das Familienrecht so auszubauen, dafl ein
staatlicher Familienbesuchs- und Kontrolldienst unabweislich wird.
Das wire jedoch der Fall, wenn man einen natiitlichen Vater, der
vereinbarungsgemifl jeden Tag ohne weitere Formalititen aus der
Rolle des Familienvaters schliipfen kann, wie einen rechtmafig ver-
heirateten Vater behandelte. Die Freiheit der Familie und die Mog-
lichkeit ihrer Forderung ohne Kontrollginge im Einzelfall beruhen

77 BVerfGE 56, 363 (383): Es steht der nichtverheirateten Mutter frei, ,.eine
EheschlieBung oder auch ein Zusammenleben mit dem Kindesvater abzulehnen.
Selbst wenn der Vater des Kindes eine Gemeinschaft mit Mutter und Kind
wiinscht, kann dies an dem entgegenstehenden Willen der Kindesmutter schei-
tern, weil sie es vorzieht, mit dem Kind allein zu leben.** Das Gericht geht hier
primir vom Kindeswohl aus. Das rechtliche Defizit in der Stellung des nichtehe-
lichen Vaters entspreche dem rechtlichen Defizit in der Beziehung der Eltern.
Da diese nicht rechtlich gebunden seien, kénnten sie sich ohne Mitwirkung des
Staates jederzeit trennen. Aus diesem Grunde sei eine rechtliche Gleichstellung
des chelichen Kindes und eines Kindes von nichtverheirateten Eltern nicht
zwingend (ebd., S. 385). Der EuGHMR hat hingegen in seinem Urteil vom 13.6.
1979, NJW 1979, 2449 (2450), entschieden, daf} der in Art. 8 MRK gewihrlei-
stete Anspruch auf Achtung des Familienlebens auch die nichteheliche Familie
umfasse und daf der Staat demzufolge darauf achten miisse, daf} die von ihm
geschaffenen Regelungen den Betroffenen die Filhrung eines normalen Fami-
lienlebens erlauben. Im Anschluff daran krit. zur Regelung des § 1705 BGB
Jayme, Europiische Menschenrechtskonvention und deutsches Nichtehelichen-
recht, NJW 1979, 2425 (2428); Strdtz, a.a.0. (Anm. 4), S. 437.

78 BVerfGE 56, 363 (384f.). Es fragt sich allerdings, ob es wirklich ganz in
das Belieben der Eltern gestellt sein kann, Kinder mit oder ohne den institutio-
nellen Schutz der Ehe in die Welt zu setzen. Gewiff kann niemand zur Ehe ge-
zwungen werden. Aber deshalb wird die sittliche Verpflichtung von Eltern zur
Heirat m.E. nicht aufgehoben. Es erscheint widerspriichlich, daf der Staat ver-
fassungsrechtlich verpflichtet ist, nichtehelichen Kindern méglichst die gleiche
Rechtsstellung wie ehelichen zu verschaffen, die Eltern aber ihrerseits frei sein
sollen, ihre Beziehungen innerhalb oder auflerhalb des Rahmens der Institution
Ehe zu verwirklichen.
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auf der Rechtsverbindlichkeit ihrer ehelichen Grundlage™. Gerade
diese Verbindlichkeit fehlt den anderen Gemeinschaften. Die ge-
wollte Unverbindlichkeit solcher familiendhnlicher Gebilde verbietet
ihre generelle Gleichstellung mit der auf Ehe gegriindeten Familie®°.

7. Art. 6 1 GG als mehrdimensionale Verfassungsbestimmung

Art. 6 I GG ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts®' eine mehrdimensionale Verfassungsbestimmung, nimlich
ein Abwehrrecht im Sinne der klassischen Grundrechte, eine Instituts-
oder Einrichtungsgarantie und eine Grundsatznorm fiir das gesamte
Ehe und Familie betreffende Recht.

8. Die Institutsgarantie von Ehe und Familie

Schon bei den Beratungen der Nationalversammlung wurde das
Problem einer moglichen Zementierung der Augenblickssituation von
Ehe und Familie durch die Verfassungsgarantie angesprochen. Das
wire politisch nicht akzeptabel gewesen. Deshalb wurde schon damals
zwischen der Institution der Ehe und den Bestimmungen des Ehe-
rechts im einzelnen unterschieden. Die Bedeutung des Artikels sollte
darin liegen, ,,daf} die monogame Ehe, das ist die aus dem Sittengesetz
geschaffene ethische Einrichtung der Ehe, nicht ohne Verfassungsin-
derung beseitigt werden kann, wihrend selbstverstindlich alle ehe-
rechtlichen Bestimmungen des biirgerlichen Rechtes im Wege des ein-
fachen Reichsgesetzes geindert werden diirfen*®?

Diese Differenzierung wird seit der Weimarer Zeit®® mit den Begrif-
fen der institutionellen Garantie und der Institutsgarantie als Verbiir-

7® Wollte die Rechtsordnung an die tatsichlichen Beziehungen nichtverheira-
teter Menschen ankniipfen, miiten Finanzbeamte oder Sozialarbeiter Beobach-
tungen und Feststellungen in der Privatsphire machen diirfen. Die Formalisie-
rung der Ehe erspart als Ankniipfungstatbestand solche Eingriffe in die Intim-
sphire. Auf die Aspekte des Datenschutzes bei Konkubinanten weise ich nur hin.

8¢ Kritisch, eher die Gleichstellung befiirwortend Strdfz, a.a.0. (Anm. 4),
S. 437, deWitt/Huffmann, a.a.0. (Anm. 4), Rdnrn. 24 2ff.

81 BVerfGE 6, 55 (71f.); 24, 119 (135); 31, 58 (67); aus der Lit. Maunz,
a.a.0. (Anm. 39), Rdn. 6; Pirson, a.a.0. (Anm. 1), Rdn. 3; Zeidler, a.a.0. (Anm.
1), S. 556.

82 So der Abgeordnete Ablaf (DDP), in: Verhandlungen der verfassunggeben-
den Deutschen Nationalversammlung, Bd. 336 (Anlagen zu den Stenographi-
schen Berichten, Nr. 391: Bericht des Verfassungsausschusses), S. 378f.; zum
Problem aus heutiger Sicht Zeidler, a.a.0. (Anm. 1), S. 557f., unter Bezugnahme
auf Scheuner, a.a.0. (Anm. 14), S. 47.

83 Anschiitz, a.a.0. (Anm. 17), Art. 119, Anm. 1; Poetzsch-Heffter, Hand-
kommentar der Reichsverfassung, Art. 119, Anm. 1.
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gungen traditioneller Normenkomplexe systematisch bewiltigt. Mit
ihrer Hilfe soll verhindert werden, dafl der einfache Gesetzgeber unter
Ausnutzung der allgemeinen Gesetzgebungszustindigkeit von dem In-
stitut nur noch den Namen iibriglafit und die Garantie der Verfassung
auf diese Weise unterlduft®.

Die Merkmale dieser von der Verfassung ,in ihrer wesentlichen
Struktur* durch ,.einen Normenkern des Ehe- und Familienrechts*®
geschiitzten Ehe sind Geschlechtsverschiedenheit, Einehe, Konsens-
prinzip, obligatorische Zivilehe®®, Verpflichtung zur ehelichen Lebens-
gemeinschaft und Lebenszeitprinzip®’. Das sind die Wesensmerkmale,

84 Zuerst von C.Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 170f. Hier fehlt jedoch
noch die Hervorhebung des Gegensatzes von institutioneller 6ffentlich-rechtli-
cher und blof privatrechtlicher Institutsgarantie; dazu ders., Freiheitsrechte und
institutionelle Garantien der Reichsverfassung (1931), abgedr. in: ders., Verfas-
sungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924—-1954. Materialien zu einer Ver-
fassungslehre, 19732, S. 143, 149ff. In Kiirze zusammenfassend ders., Inhalt
und Bedeutung (Anm. 17), S. 595f. Das Bekenntnis des Verfassungsgebers zu
den mit institutioneller Garantie geschiitzten Instituten verbietet es dem einfa-
chen Gesetzgeber, sie ganz zu beseitigen oder auch nur ihren Wesensgehalt an-
zutasten. Indem die Verfassung nur den allgemeinen Begriff zum Bestandteil
der Verfassungsordnung erhebt, stehen die konkreten, durch den einfachen Ge-
setzgeber vorgenommenen Ausgestaltungen des Instituts nicht unter verfas-
sungsrechtlichem Bestandsschutz. Eine umfassende Konservierung des juristi-
schen Status quo wiirde der Aufgabe des Gesetzgebers widersprechen, das Insti-
tut mit den wechselnden Forderungen der staatlichen Ordnung und dem Wan-
del der Rechtsanschauungen in Ubereinstimmung zu halten. Gerade die Mog-
lichkeit der gesetzgeberischen Anpassung und Fortentwicklung bewahrt das
Institut vor Erstarrung in iiberlebten Formen. Nur das Wesen des Instituts steht
unter verfassungsrechtlicher Garantie. Inhalt und Wirkungsbereich darf der Ge-
setzgeber dndern. Er ist dabei nur an den immanenten Sinn des Instituts gebun-
den. Zu den institutionellen Garantien statt aller: Scheuner, Die institutionel-
len Garantien des Grundgesetzes (1953), in: ders., Staatstheorie und Staats-
recht. Ges. Schriften, 1978, S. 665ff.; Quaritsch, Art. ,Institutionelle Garan-
tie*, in: EvStL, 19757, Sp. 1022ff. m.w.N.

85 BVerfGE 6, 55 (72); Maunz, a.a.0. (Anm. 39), Rdn. 17b.

% Der Schutz von Ehe und Familie ist dem Staat nur méglich, wenn er die
volle Dispositionsbefugnis liber die Normen des Ehe- und Familienrechts besitzt.
Deshalb hat die obligatorische biirgerliche EheschlieBung Verfassungsrang und
steht nicht zur Disposition des Gesetzgebers: E.Scheffler, a.a.0. (Anm. 9),
S. 282f. Das gilt heute angesichts der Pluralisierung der religionsgesellschaftli-
chen Landkarte in der Bundesrepublik Deutschland noch mehr als vor dreifig
Jahren. Eine fakultative Zulassung der religionsgesellschaftlichen EheschlieBung
wiirde fur alle Religionsgemeinschaften gleichmifig gelten. Auflésung der Ehe,
Scheidung usw. wiirden bald nicht mehr einheitlich sein, und der Integrations-
faktor des staatlichen Eherechts ginge verloren.

87 Gernhuber, Lehrbuch (Anm. 43), S. 37; Maunz, a.a.0. (Anm. 39), Rdn.
17b; E.Scheffler, a.a.0. (Anm. 9), S. 283f. Die AusschlieBlichkeit der Ehe als
Form der Geschlechtsgemeinschaft hat Implikationen, welche heute nicht popu-
lar sind. Das Gebot ,,Du sollst nicht ehebrechen'* gehort dazu. Es handelt sich
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,,die im Verlauf der geschichtlichen Entwicklung als charakteristische
Bestandteile der Ehe allgemeine Anerkennung gefunden haben und
von deren Bestand das Gemeinschaftsleben ausgeht*“®®. Die Ehe-
reformgesetze haben diese tragenden Prinzipien z.T. arg gezaust. Der
Ubergang vom Schuldprinzip zum Zerriittungsprinzip im Scheidungs-
recht (§ 1565 I BGB) und die Unwiderlegbarkeit der Vermutung fiir
das Scheitern der Ehe nach Ablauf einer Trennungszeit (§ 1566 II
BGB)® stellen insbesondere den Grundsatz in Frage, daB8 die Ehe auf
Lebenszeit geschlossen wird™ .

9. Art. 6 I GG als Grundrecht im klassischen Sinne

Art. 6 I GG enthilt ferner als Grundrecht im klassischen Sinne ein
Abwehrrecht gegen storende und schidigende staatliche Ein- und
Ubergriffe in die Ehe- und Familiensphire® . Natiirlich dachten die
Viter des Grundgesetzes an den Einbruch des NS-Staates in die spe-
zifische Privatsphire von Ehe und Familie, an seinen iibermichtigen

hierbei nicht um eine Konsequenz eines schon gelduterten Eheverstindnisses,
das Gebot macht die Ehe vielmehr erst zu dem, was sie ihrem Wesen nach ist:
Pirson, Art. ,Ehe und Familie (II. rechtlich)*, in: EvStL, 19873, Sp. 649ff.

88 Pjrson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1), Rdn. 11.

89 Das Familiengericht kann nach Ablauf der dreijahrigen Trennungszeit nur
noch in Hirtefallen (§ 1568 I BGB) eine Scheidung vermeiden; dies gilt dann
allerdings zeitlich unbegrenzt. § 1568 II BGB, der die Anwendung der Hirte-
klauseln des Abs. 1 nach Ablauf einer funfjahrigen Trennungszeit ausschlof, ist
durch das Gesetz zur Anderung unterhaltsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und
anderer Vorschriften vom 20.2.1986 (BGBI. I, S. 301) aufgehoben worden. Da-
mit hat der Gesetzgeber auf den Beschluft des BVerfG vom 21.10.1980 (NJW
1981, 108f.) reagiert. In dieser Entscheidung hatte das Gericht erklirt, § 1568 11
BGB sei insoweit mit Art. 6 I GG unvereinbar, als eine Ehescheidung nach finf-
jahrigem Getrenntleben ausnahmslos auszusprechen sei, ohne daf das Gericht
auflergewohnlichen Hirten zumindest durch eine Aussetzung des Verfahrens
begegnen konne.

90 Ein formliches Bekenntnis dazu eriibrigte sich, solange der Grundsatz als
solcher unbezweifelt war. Seine Normierung in § 1353 1 S. 1 BGB durch das
Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.6.1976 (BGBI. I,
S. 1421) und die Qualifizierung als untrennbarer Bestandteil des verfassungs-
rechtlichen Ehebegriffs im Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages (BT-
Drucks. 7/4361, S. 6) indiziert das Problem. Der Eindruck, da das deutsche
Recht die sukzessive Vielweiberei gestatte, ist nicht mehr von der Hand zu wei-
sen.

1 Dem Wortlaut nach ist der Verfassungsrechtssatz des Art. 6 I GG nicht als
Gewihrleistung eines subjektiven Rechts ausgestaltet. v.Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Bd. I, 1957%, Art. 6, Anm. III 3, gingen deshalb noch da-
von aus, daf sich Art. 6 I GG auf die Gestaltung des objektiven Rechts beschrin-
ke. Zur Anerkennung des Art. 6 | GG als subjektives Recht des cinzelnen vgl.
Pirson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1), Rdnrn. 89ff.
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Anspruch, auch die Jugenderziehung zu bestimmen, an seine men-
schenziichterischen Ideen und an rassistische Heiratsverbote durch die
sogenannte Blutschutzgesetzgebung®. Dem Grundrecht kommt in-
dessen keine nur historische Bedeutung zu. Jeder Mensch im heirats-
fahigen Alter hat ein Recht, eine Ehe einzugehen und eine Familie zu
grinden® . Vor diesem Recht hatten die frilher verbreiteten Zolibats-
klauseln im Beamtenrecht®® und im Arbeitsrecht® sowie Heiratsweg-
fallklauseln im Sozialrecht®™ keinen Bestand. Das Recht der Kinder,
von den leiblichen Eltern erzogen zu werden, und deren Recht, ohne
Belehrung von offentlichen Erziehungshelfern das Familienleben ge-
stalten zu konnen, ist jedoch auch unter dem Grundgesetz gefihrdet.
Das zeigen die familienauflosenden Tendenzen des Zweiten Fami-
lienberichts der Bundesregierung (1975)%7, die schlieflich nicht ver-
wirklichten Pline zur Reform des Jugendwohlfahrtsrechts®® und die
Reform des Rechts der elterlichen Sorge™ .

%2 BVerfGE 6, §5 (71); EM.v.Miinch, in: GG-Kommentar (Anm. 39), Rdn. 8.

93 BVerfGE 29, 166 (175) sowie BVerfGE 31, 58 (67), (zum Fall der Ehe-
schlieBung eines Spaniers mit einer geschiedenen Deutschen). Zur Problematik
der EheschlieBungsfreiheit bei Auslinderehen allgemein E.M.v.Minch, a.a.O.
(Anm. 39), Rdn. 9a; zu dem Verbot normativer Behinderung des Zugangs zur
Ehe Pirson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1), Rdnrn. 38ff.

°4 BVerwGE 14, 21 (27ff.).

%5 BAGE 4, 274 (279f.). Die Kiindigung der Leiterin eines katholischen Kin-
dergartens wegen der standesamtlichen Eheschlieung mit einem nicht laisierten
Priester ist allerdings ungeachtet des Art. 6 I GG mit Riicksicht auf das ebenfalls
verfassungsrechtlich gewdhrleistete Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und
Religionsgemeinschaften (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 III WRV) sozial gerecht-
fertigt: BAGE 33, 14 (25).

% Die Ausgestaltung des Sozialrechts darf die Bereitschaft zur Eheschlieffung
nicht gefihrden: BVerfGE 28, 324 (347, 361); 29, 57 (66f.); 29, 71 (78f.);
Riifner, Sozialrecht und nichteheliche Lebensgemeinschaft (Anm. 54), S. 91f.;
ders., Die nichteheliche Lebensgemeinschaft im Sozialrecht (Anm. 56), S. 591
(am Beispiel des BAF3G). Zu den Heiratswegfallklauseln Pirson, in: Bonner
Kommentar (Anm. 1), Rdn. 45.

97 BT-Drucks. 7/3502.

8 Dazu Lecheler, a.a.0. (Anm. 62), S. 7f. m.w.N.

°® Der Versuch, die elterliche Sorge juristisch als Problem der Kindesemanzi-
pation zu begreifen, geht an der Sache vorbei. Der Gesetzgeber hat in der endgiil-
tigen Fassung darauf auch im wesentlichen verzichtet: Diederichsen, Die Neure-
gelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 1 (10f.), unter Bezugnahme
auf dens., Zur Reform des Eltern-Kind-Verhiltnisses, FamRZ 1978, 461ff. Zum
Funktionsvorbehalt fiir die Familie Pirson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1),
Rdnrn. 85ff. Kritisch zu den Reformplinen der sozialliberalen Koalition Leche-
ler, a.a.0. (Anm. 62), S. 7; Geiger, a.a.0. (Anm. 31), S. 18ff. Eine bewuf}t fami-
lienunabhingige Forderung in den einschligigen Bereichen der materiellen und
der immateriellen Lebenshilfe wire im Blick auf Art. 6 I GG problematisch:
Pirson, Art. ,,Ehe und Familie** (Anm. 88), Sp. 1836.
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10. Art. 6 I GG als soziales Grundrecht — Rechtliche Unterschiede
zwischen erster und zweiter Ehe

Unter den Grundrechten bildet Art. 6 I GG insofern einen Sonder-
fall'® | als er ein soziales Grundrecht ist. Die bekannte Problematik
dieser Kategorie tritt hier alsbald zutage: Die Ausfiillung von sozialen
Grundrechten erfolgt durch den Gesetzgeber. Dieser genief3t dabei ei-
nen breiten Gestaltungsspielraum, der verfassungsgerichtlich kaum zu
kontrollieren ist'®* .

Als soziales Grundrecht vermittelt Art. 6 I GG fir Ehe und Familie
einen Anspruch auf Schutz und Forderung. Negativ sollen sie nicht
geschidigt oder sonst beeintrichtigt werden'®?. Im allgemeinen hat
das Bundesverfassungsgericht Eheleute und Familien davor bewahrt,
zu ihrem Nachteil als wirtschaftliche Einheit angesehen zu werden®.
Die Forderungspflicht hat in der Rechtsprechung des Gerichts freilich
keine ausreichende Konkretisierung erfahren. Niemals hat das Bundes-
verfassungsgericht die positive Forderungspflicht des Staates verletzt
gesehen. Wo es eine tatsichliche Forderung feststellte, hat es alsbald
relativierend bemerkt, diese Forderung sei verfassungsrechtlich keines-
wegs geboten, konne also auch eingeschrinkt oder aufgehoben wer-
den. Im iibrigen sieht es die Pflicht zum Familienlastenausgleich schon
dadurch als erfiillt an, daR der Staat ein Schul-, Bildungs- und Ausbil-
dungssystem aus Haushaltsmitteln vorhalte und Leistungen nach dem
Bundesausbildungsforderungsgesetz vorsehe, ohne die Eltern stiarker
zu den Kosten heranzuziehen als andere Steuerzahler'® . Das Gericht
vermag der Schutz- und Forderungspflicht des Staates keinen An-
spruch fir Ehe und Familie auf Meistbegiinstigung zu entnehmen%s .
Dem Art. 6 I GG hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts insoweit keine Dynamik zu verleihen vermocht. Der staatliche
Forderungsauftrag wurde nicht entfaltet.

100 Darauf wurde bereits im Parlamentarischen kat hingewiesen: v.Doem-
ming/Fiisslein/Matz, a.a.0. (Anm. 18), S. 94.

101 BVerfGE 21, 1 (6); 43, 108 (123f£.); 48, 346 (366); 55, 114 (127).

102 BVerfGE 6, 386 (388). Zur normativen Beeintrichtigung der Funktion
der Familie vgl. Pirson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1), Rdnrn. 51ff.

103 P Krause, Der Schutz von Ehe und Familie (Anm. 12), S. 30.

o4 BVerfGE 43, 108 (121); ebenso BSGE 45, 89 (92). Die Kostenfreiheit
der Schulbildung usw. verbessert freilich nicht die Lage der Familien im Verhilt-
nis zu den Kinderlosen, da diese solche Ausgaben auch nicht zu tragen haben.

105 BVerfGE 14, 34 (40); 23, 74 (84). Noch weiter geht BSGE 35, 35 (38)
unter Berufung auf zahlreiche Entscheidungen des BVerfG: ,,..., wo der Staat
lediglich fordert und hilft, ... miissen Ehegatten nicht immer und in jedem Zu-
sammenhang ebenso viel erhalten wie Ledige. Vielmehr darf der Leistungsum-
fang einer durch die Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft geminderten Bediirf-
tigkeit angepafit werden.*
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Konkrete Anspriiche lassen sich aus Art. 6 I GG nicht herleiten.
Ansitze zur Entfaltung einer sozialen Schutzfunktion gibt es immer-
hin. Das Bundesverfassungsgericht griindet sie aber in der Regel nicht
auf Art. 6 I GG'%, und es nimmt im gleichen Atemzug zuriick, was
es gegeben hat: Die Schutzpflicht gehe nicht so weit, daf der Staat
gehalten wire, jegliche die Familie treffende Lasten auszugleichen.
Groflere Bedeutung hat die Schutzpflicht des Staates lediglich in Ver-
bindung mit dem Gleichheitssatz gewonnen. Uberhaupt neigt das
Gericht dazu, Art. 6 I GG primir als Diskriminierungsverbot zu ver-
stehen. In wichtigen Entscheidungen hat es diesen nur sekundir als
besonderen Gleichheitssatz herangezogen oder sich auf die Feststel-
lung beschrinkt, in dem umstrittenen Fall liege jedenfalls keine ver-
botene Diskriminierung vor'®”.

Das Bundesverfassungsgericht hat das Lob der Ehe vielfach ge-
sungen und ihr Recht in zahlreichen Entscheidungen konkretisiert.
Seine Rechtsprechung hat freilich auch zu einem Regime von Ehen
erster und zweiter Klasse gefiihrt.

Alle Ehen sind vor dem Gesetz gleich. Alle erfreuen sich gleicher-
maBlen des unterschiedslosen Schutzes der staatlichen Gemeinschaft.
Alle Ehegatten genieflen das gleiche Recht, ihre Ehe nach eigenen
Vorstellungen einzurichten und beispielsweise Lasten und Pflichten
des gemeinschaftlichen Haushalts untereinander aufzuteilen. Neben
das Recht auf Eingehung einer Ehe tritt also das auf individuelle Ge-
staltung derselben. Der Gesetzgeber soll in diese Interna moglichst
nicht eingreifen!®®.

Hier treten nun in partikularen Rettungsaktionen des Bundesver-
fassungsgerichts zwei widerspriichliche Seiten des geltenden Ehe-
rechts hervor, die seine Konzeptionslosigkeit deutlich erkennen las-
sen: ,,.Der Schutz, den die erste Ehe nachtriglich bekommt, wider-
spricht der Leichtigkeit, mit der sie durch jederzeitige Scheidung
aufgrund auch nur einseitiger Zerriittung quasi zur bloBen Versuchs-
che abgewertet werden kann.“'® Einerseits lafit also die praktisch

106 Vgl. die geflissentliche Betonung, daB der verfassungsrechtliche Schutz
von Ehe und Familie nicht allein durch steuerliche Entlastung erfolgen miisse:
BVerfGE 43, 108 (121). Dem entspricht die Ablehnung, die Kosten fiir die Erst-
anschaffung einer Wohnungseinrichtung von Ehepaaren oder Hausgehilfinnen-
kosten steuerlich absetzen zu diirfen: BVerfGE 21, 1 (5); 47, 1 (19).

197 Nachweise dazu bei P.Krause, Der Schutz von Ehe und Familie (Anm.
12), S. 30ff.; zu Art. 6 1 GG als MaBstab fiir die Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes (Art. 3 1 GG) aus der Lit. Pirson, in: Bonner Kommentar
(Anm. 1), Rdnrn. 80ff.

108 BVerfGE 39, 169 (183); st. Rspr., zuletzt BVerfGE 66, 84 (94); 68, 256
(268).

109 Diederichsen, Anmerkung zu dem Beschluf des BVerfG vom 14.11.1984
(BVerfGE 68, 256ff.), JZ 1985, 790 (792).
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nicht mehr beschrinkte Scheidungsfreiheit den Eindruck entstehen,
dafl der Eheschutz des Art. 6 I GG durch das Selbstverwirklichungs-
recht der Ehegatten (Art. 2 I GG) um seine Bedeutung gebracht sei.
Geniefit der Biirger bei Eingehung der Ehe nicht das Grundrecht auf
Fehlentscheidung und Nachbesserung bei der Gattenwahl? Die stets
mogliche Auflésung der Ehe!'® li@it beinahe fragen, ob diese iiber-
haupt noch ein geschiitztes Rechtsgut ist. Andererseits riumt das
Bundesverfassungsgericht auf dem Umweg iiber das Unterhaltsrecht
der ersten Ehe einen Vorrang ein. Das wird an dem Punkte deutlich,
an dem das Gericht iiber die Konkurrenz von Anspriichen aus zeit-
lich nacheinander bestehenden Ehen entscheiden mufi. Hier bleibt
wenig davon iibrig, ,,daB jede Ehe vor der Rechtsordnung gleichen
Rang hat ..., sei sie von den Partnem als Erstehe oder nach einer
Ehescheidung geschlossen*!!'. Tatsichlich ist die Freiheit der
zweiten Ehe erheblich eingeschrinkt. Sie bietet wegen der mit der
Auflésung der ersten Ehe moglicherweise verbundenen wirtschaftli-
chen Lasten keinen wirtschaftlichen Schutz mehr. Die geschiedenen
Ehegatten setzen ihre frilhere Rechtsbeziehung nach einer ironi-
schen Formulierung als ,,Unterhaltsehe‘''? fort. Hieriiber 1ift das
Bundesverfassungsgericht den Schutz des Grundgesetzes strahlen, ob-
wohl eine Ehe gerade nicht mehr besteht.

Das zeigt die einschligige Rechtsprechung im einzelnen: Der An-
spruch auf den sogenannten Aufstockungsunterhalt (§ 1573 II
BGB)'"® lift den Ehegatten der geschiedenen Ehe an den Ertrigen
der laufenden Erwerbstitigkeit des neu verheirateten Staatsbiirgers
weiterhin Anteil haben. Dieser Anspruch bestand bis zum 1. April
1986 prinzipiell unbegrenzt'**, und seine Versagung war selbst bei
schweren Eheilloyalititen des so Versorgten umstritten'!>. In den

110 BVerfGE 53, 224 (248f.).

111 BVerfGE 66, 84 (93); ebenso BVerfGE 68, 256 (267f.).

112 Holzhauer, Die Neuregelung des Unterhalts Geschiedener, JZ 1977, 73.

113 Dazu BVerfGE 57, 361 (389f.).

114 Durch das Gesetz zur Anderung unterhaltsrechtlicher, verfahrensrechtli-
cher und anderer Vorschriften vom 20.2.1986 (BGBL. I, S. 301) ist nun eine
zeitliche Begrenzung des Aufstockungsunterhalts moéglich geworden (§ 1573 V
BGB). Da eine méoglicherweise lebenslange Belastung des Unterhaltsverpflichte-
ten mit dem Grundgedanken des Unterhaltsrechts unter Geschiedenen, wonach
nur der Bediirftige Anspruch auf Unterhalt haben soll, ,,schwerlich vereinbar*
war, wird jetzt selbst von der amtl. Begrindung zu der Gesetzesinderung zuge-
geben: BT-Drucks. 10/2888, S. 18.

115 Die bisherige Formulierung des § 1579 I BGB war in der Offentlichkeit
vielfach dahingehend miverstanden worden, daf sich ein Ehegatte nahezu jedes
Fehlverhalten erlauben koénne, ohne seinen Unterhaltsanspruch zu gefdhrden.
Das Gesetz zur Anderung unterhaltsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und an-
derer Vorschriften (Anm. 114) hat jetzt in § 1579 Nr. 6 BGB die Grundsitze
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sogenannten Mangelfillen''® hat das Bundesverfassungsgericht den
Vorrang des friiheren Ehegatten vor dem neuen Partner des Unter-
haltsschuldners (§ 1582 I S. 2 BGB) als verfassungsrechtlich unbe-
denklich angesehen. Die alte, nicht mehr bestehende Ehe behauptet
ihren Vorrang also sogar dann, wenn sie mit der neuen Ehe in bezug
auf die Pflege- und Betreuungsbediirftigkeit von Kindern vollig gleich-
steht!!?. Der Versorgungsausgleich schmilert, ja nimmt dem neuen
Ehegatten womoglich ganz die Versorgungsmoglichkeit, die die Ehe
gemeinhin bietet!!®. Obwohi der zweite Ehegatte des Ausgleichs-
schuldners auf die Altersversorgung in héherem Mafle angewiesen sein
kann als der frilhere, hat das Gericht auch den schuldrechtlichen Ver-
sorgungsausgleich passieren lassen''®.

Den vorlidufigen Abschluf bildet die Entscheidung vom 14.11.
1984'%  Um nicht der notorischen Unlust des Menschen Vorschub
zu leisten, seinen Verpflichtungen nachzukommen, hat das Bundes-
verfassungsgericht hier die Rechtsprechung der Zivilgerichte besta-
tigt. Es handelt sich um Fille, in denen Ehegatten ihre eigenen Ver-
pflichtungen aus vorangegangenem Tun, nimlich aus Eheschluff und
Kinderzeugung, durch Verzicht auf eine Erwerbstitigkeit in der neuen
Ehe abzuschiitteln versuchen. Die Zivilgerichte haben in solchen Fil-
len eine Obliegenheit zur Aufnahme einer zumutbaren Erwerbstitig-
keit angenommen'?' , so daB in Korrektur des Gesetzeswortlauts ein
eigenes Einkommen des Unterhaltsverpflichteten fingiert wird'??. In
den vom Bundesverfassungsgericht zusammen entschiedenen Fillen
versuchten sich die Beschwerdefiihrer unter Berufung auf ihr Recht
zur Selbstverwirklichung und den Familienschutzartikel des Grund-
gesetzes ihren Pflichten zu entziehen. In einem Fall wollte eine finan-

der dazu vom BGH entwickelten Rechtsprechung in Gesetzesform gegossen und
klargestellt, dat der Unterhalt zu versagen, herabzusetzen oder zeitlich zu be-
grenzen ist, wenn dem Unterhaltsberechtigten ein ,,offensichtlich schwerwie-
gendes, eindeutig bei ihm liegendes Fehlverhalten gegen den Verpflichteten zur
Last fillt*; vgl. die amtl. Begriindung, a.a.0. (Anm. 114), S. 19f.

116 Sowohl der geschiedene als auch der neue Ehegatte hat Kinder zu be-
treuen, und die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen reicht nicht zur
Befriedigung des Mindestbedarfs der Unterhaltsberechtigten aus.

117 BVerfGE 66, 84 (94ff.).

118 Dennoch vermag das BVerfG keine Beeintrichtigung der Eheschlie-
Bungsfreiheit zu erkennen: BVerfGE 53, 257 (299).

19 Ebd., S. 309.

120 BVerfGE 68, 256 (268); dazu Diederichsen, Urteilsanmerkung (Anm.
108), S. 790ff.

121 Grundlegend BGHZ 75, 272 (275); nach der Entscheidung des BVerfG
bestitigend BGH, NJW 1986, 1869.

122 Dazu BGH, NJW 1980, 934 (935); Einzelheiten bei Diederichsen, in:
Palandt, BGB, 198645, § 1603, Anm. 2c.
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ziell gutgestellte Mutter nichts mehr von ihren drei Kindern aus erster
Ehe wissen. Im zweiten Fall schied ein wiederverheirateter Verwal-
tungsbeamter aus dem Dienst aus, um in der neuen Ehe Hausmann zu
werden und so fiir die Kinder aus erster Ehe mangels Mitteln keinen
Unterhalt mehr leisten zu miissen.

Mit der Billigung des fiktiven Arbeitseinkommens des Wiederver-
heirateten hat das Bundesverfassungsgericht den Eheleuten der Zweit-
ehe im Interesse der aus der Erstehe stammenden Kinder nunmehr die
Wahl zwischen Haushaltsfiihrungs- und Doppelverdienerehe genom-
men. Nur in der ersten Ehe sind die Ehegatten noch frei zu entschei-
den, ob beide verdienen wollen oder einer von beiden sich ganz dem
Haushalt widmet. Von dem Recht der Ehegatten, in gleichberechtigter
Partnerschaft'® ihre personliche und wirtschaftliche Lebensfih-
rung'® selbst bestimmen, die Aufgaben in der Ehe unter sich in freier
Entscheidung verteilen zu konnen!25 | kurz: von dem verfassungsrecht-
lich geschiitzten Selbstbestimmungsrecht der Ehegatten in ihren finan-
ziellen Beziehungen untereinander'?, bleibt nach der Rechtsprechung
in der zweiten Ehe wenig, moglicherweise nichts iibrig.

Warum diese Einzelheiten der sehr speziellen Versorgungsfragen?
Jede Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fiir sich genommen
erscheint vertretbar. Das Gesamtbild, das die Rechtsprechung abgibt,
ist gleichwohl wenig iiberzeugend. Es erweckt den Eindruck, dafl das
Gericht mit der Entscheidung in Details die Kernfrage selbst aus den
Augen verloren hat. Was Kritik hervorruft, ist das unvermittelte Ne-
beneinander der zwei Aspekte des Eherechts und der Ehewirklichkeit.
Einerseits erscheinen die ,,uneingeschrinkte Scheidungsfreiheit und
die zeitlich gestreckte Polygamie des modemen Eherechts ... als ex-
tremer Ausdruck des in Art. 2 I GG angelegten Selbstverwirklichungs-
gedankens“'?”. Andererseits leuchtet die Einschrinkung der Hand-
lungsfreiheit durch vorangegangenes Tun jedermann ein. Es ist rich-
tig, dafl den Menschen wenigstens in der Versorgungsfrage noch er-
lebbar wird, daf® Ehe und Kinderzeugung eine ernste Angelegenheit
sind, die man nicht wie ein altes Gewand ablegen kann. Unterhalts-
anspriiche der ersten Ehefrau und der Kinder aus erster Ehe sind
»Rechte anderer*. Es gibt kein plastischeres Beispiel fir die Selbst-
beschrinkung eigener Freiheit durch ibernommene Verpflichtun-
gen. Unterhaltspflichten, die aus eigenem Tun herrithren, gehoren in
ihrer Verpflichtungsintensitit zu dem von Starck einprigsam so ge-

123 BVerfGE 42, 64 (77).

124 BVerfGE 53, 257 (296f.).

125 BVerfGE 39, 169 (183); 48, 327 (338).

12¢ BVerfGE 60, 329 (339); 61, 319 (347).

127 Diederichsen, Urteilsanmerkung (Anm. 108), S. 791.
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nannten ,Urgestein des Menschenrechtsgedankens*!28. Wer Unter-
haltsverpflichtungen zu erfiillen hat, ist im Spielraum fiir die Gestal-
tung seines weiteren Lebens eingeschrinkt.

Das Bundesverfassungsgericht iibergeht mit seiner Billigung des
fiktiven Arbeitseinkommens jedoch den tatsichlichen Aspekt, daf}
es wirtschaftlich fir die meisten Bundesbiirger nicht méglich ist,
mehrere Ehen in gleicher Weise einzugehen und den Angehérigen
beider Ehen ihr Recht wenigstens finanziell zukommen zu lassen.
Das neue Eherecht ging schnell an der Wirklichkeit vorbei auf Ehevor-
stellungen aus dem gesellschaftswissenschaftlichen Bereich ein. Dazu
gehort die Erwartung, daB jeder geschiedene Ehegatte fur sich sorgen
miisse, aber auch konne. Der Arbeitsmarkt bietet aber fiir dltere ge-
schiedene Frauen wenig Chancen. Ob es zulissig ist, ein Arbeitsein-
kommen selbst dann noch zu fingieren, wenn Arbeitsunwilligkeit auf
Grund struktureller Schwiche des Arbeitsmarktes in echte Arbeits-
losigkeit umschligt, ist eine offene Frage'®. In der Wirklichkeit gibt
es dadurch Ehen erster und zweiter Klasse. Sie strafen hohe Sitze
des Gerichts von der Gleichheit der Ehe vor dem Recht Liigen.

11. Art. 6 I GG als wertentscheidende Grundsatznorm

Art. 6 I GG ist nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts schlieflich auch eine wertentscheidende Grundsatz-
norm fiir die gesamte Rechtsordnung, die dem gesetzgeberischen Er-
messen Grenzen setzt'*®. Was darunter zu verstehen ist, war von An-
fang an umstritten. Darauf deutet schon im Parlamentarischen Rat die
freimiitige Auflerung von Theodor Heuss hin, man habe der Aufnahme
des Familienschutzartikels zugestimmt, aber: ,,Wir sehen nur nicht
ganz deutlich, was man sich unter dem Schutz der Familie durch die
Verfassung vorstellen mag.“ '3 Auf dieser Linie der Ratlosigkeit liegt
es auch, wenn eine eindeutig bestimmbare Antwort auf die Frage ver-
mifit wird, unter welchen Aspekten die Verfassung Ehe und Familie
schiitze’*?. In der Praxis war der Schutz nicht so schwierig. Es ent-
sprach deutscher Rechtstradition, Ehe und Familie auf mancherlei
Weise zu fordern.

128 Starck, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 19853,
Art. 2, Rdn. 21.

129 Djederichsen, Urteilsanmerkung (Anm. 108), S. 792.

130 Grundlegend BVerfGE 6, 55 (72).

13t Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 247.

132 Nach Pirson, in: Bonner Kommentar (Anm. 1), Rdn. 2, ist die Garan-
tie ,,ohne besondere Aussagekraft. Pirson ist, soweit ich sehe, der einzige
Autor, der den Gehalt des ,besonderen Schutzes untersucht, den die Ver-
fassung fir Ehe und Familie gewdhrt. Er kommt zu dem Ergebnis, dafs der



