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Rechtsproblem Familie
Prof. Dr. Karl Albrecht SCHACHTSCHNEIDER, Nurnberg

|. Einflhrung

Art. 6 Abs. 1 GG stellt Ehe und Familie unter ,dsesonderen Schutz der staat-
lichen Ordnung®. Die Allgemeine Erklarung der Melnsorechte von 1948 sagt
in Art. 16 Nr. 3: ,Die Familie ist die naturlichend grundlegende Einheit der
Gesellschaft und hat Anspruch auf Schutz durch Bebkaft und Staat“. In Teil

| Nr. 16 der europaischen Sozialcharta von 196At:stBie Familie als Grund-
einheit der Gesellschaft hat das Recht auf angemesssozialen, gesetzlichen
und wirtschaftlichen Schutz, der ihre volle Entialy zu sichern vermag.” In
Art. 10 Nr. 1 S. 1 des Internationalen Paktes waetschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte erkennen die VertragsstaaterdaR,,die Familie als die na-
turliche Kernzelle der Gesellschaft gro3tmoglictsaiutz und Beistand genie-
Ren soll, insbesondere im Hinblick auf ihre Grirglumd solange sie fir die
Betreuung und Erziehung unterhaltsberechtigter &inderantwortlich* ist In
der Grundrechtecharta der Europaischen Union, uliehdden Vertrag von Lis-
sabon verbindlich werden soll, hei3t es in Art. /88 noch: ,Der rechtliche,

wirtschaftliche und soziale Schutz der Familie wgevahrleistet”.

Aber unser Staat weild nicht mehr, wie er die Famathutzen soll, schon well
er nicht mehr weil3, was eine Familie ist. SchontManolff hat 1928 geklagt,

die Geschichte der Familie sei die ,Geschichteriiersetzung® Léngst wer-

1vgl. i.d.S. noch BVerfGE 6, 55 (71); 24, 119 (149 LECHELER, H.: Schutz von Ehe und Familie,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, Miller, Heidg/d®89, § 133, Rdn. 26.

2 Familienrecht, Elwert, Marburg, 6. Bearbeitung 893. 2; dazu BOEHMER, G.: Einfihrung in das
Birgerliche Recht, 2. Aufl., Mohr, Tubingen 1965,89 ff.; auch HOSLE, V.: Moral und Politik.
Grundlagen einer politischen Ethik fur das 21. Bahdert, Beck, Minchen 1997, S. 853 (,Kernfami-
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den Ehe und Familie entgegen dem grundgesetzliteghnicht mehr als Ein-
heit erfat Zweck der Ehe ist nicht mehr die Familie, wiebés heute die
christlichen Kirchen lehrén Die Ehe ist zur bloRen Lebensgemeinschaft zwi-
schen Mann und Frau abgesunken, auf Lebenszeitaomér nur auf Zeit Die
gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschatft ist dist fleichgestefit Die zivile
Ehe ist weder Sakrament noch heiliger Stasdndern in der Republik ,ver-
rechtlichte* ,biirgerlich-rechtliche* Institutidnhat aber im sakularen Staat den
herausgehobenen Status verldrédas Scheidungsrecht schiitzt Ehe und Fami-
lie nicht, sondern behindert allenfalls die Schaglund belastet die Ehe und
auch die Familie mit wirtschaftlichen Risiken, dien der EheschlieRung abzu-

raten nahelegeéh Die Lebensgemeinschaft von Mann und Frau ist aufe

lie*, ,in schwerer Krise*); abwagend MUNCH, E. M.:\Ehe und Familie, in: E. BENDA/W. MAI-
HOFER/H. J. VOGEL (Hrsg.), Handbuch des Verfasstexds, 2. Aufl., De Gruyter, Berlin 1994, S.
293 ff., 8 9, Rdn. 2.

® Etwa GROSCHNER, R.: in: DREIER, H. (Hrsg.): Gruedgtz-Kommentar, Bd. I, Artikel 1 — 19, 2.
Aufl., Mohr, Tubingen 2004, Art. 6, Rdn. 39 ff., &7, insb. Rdn. 69 ff., 76 ff., im Sinne der ,Eof-
pelung von Ehe und Familie*; anders BVerfGE 6, B35 {); 11, 64 (69); 76, 1 (51); dazu selbst vor-
sichtig CAMPENHAUSEN, A. Frh. v.: Verfassungsgaranind sozialer Wandel — Das Beispiel von
Ehe und Familie, VVDStRL 45 (1987), De Gruyter, Befl987, S. 21; richtig jedoch ZEIDLER, W.:
Ehe und Familie, in: E. BENDA/W. MAIHOFER/H. J. V@&& (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, De Gruyter, Berlin 1983, S. 555 ff., 59 EQHELER, H.: HStR, 8§ 133, Rdn. 42 ff., 59 ff,;
SCHWAB, D.: Ausgetraumt, in: Glanzlichter der Wissehaft. Ein Almanach, hrsg. v. Deutschen
Hochschulverband, Lucius & Lucius, Stuttgart 2087155 f.

4 Dazu SCHWAB, D.: Familie, Geschichtliche Grundlitgr Historisches Lexikon zur politisch-
sozialen Sprache in Deutschland, hrsg. v. O. BRURNE CONZE/R. KOSELLECK, Bd. 2, E — G,
Klett-Cotta, Stuttgart 1975, S. 253 ff.

® Kritisch LECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 25, 91 (@egen nichteheliche Lebensgemeinschaft als
eheahnlich), Rdn. 22 f. (fur die grundsatzliche uftisslichkeit); vgl. auch BVerfGE 9, 20 (32, 34;f.)
36, 146 (165).

® Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleisiotiechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartner-
schaften (LPartG) vom 16.02.2001 (BGBL. I, S. 2éeKraft ab 01.08.2001, novelliert durch Gesetz
vom 15.12.2004 (BGBI. I, S. 3396); zur Vereinbarkeit Art. 6 Abs. 1 GG BVerfGE 105, 313 (342
ff.); dazu SCHWAB, D.: Familienrecht, 15. Aufl., 8 Minchen 2007, Rdn. 870 ff., S. 427 ff.; ders.:
Ausgetraumt, S. 155; befiirwortend HOSLE, V.: Mouald Politik, S. 856; MUNCH, E. M. v.:
HVerfR, 8 9, Rdn. 8.

" CIC, Lib. IV, Tit. VIl, De matrimonio, Can. 105% 1; zum Stand der Ehe bei Luther W. ELERT,
Das christliche Ethos. Grundlinie der lutherisclighik, 2. Aufl., hrsg. v. E. KINDER, Furche, Ham-
burg, 1961, S. 110 ff., 123 ff.; vgl. BOHMER, G.inEihrung in das Birgerliche Recht, S. 119 ff.
(122); SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 21, S. 1533ROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 11.

® BVerfGE 31, 58 (82 f.); 53, 224 (245); ZEIDLER, WVerfR, S. 561.

° Vgl. ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 558 ff. (,Erschittengen und Veréanderungen®), S. 574 ff., 593 f.

19 Ganz so ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 587 (Familienregabschreckende Wirkung“ fur Eheschlie-
Bung), S. 600.
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Ehe rechtens, ja sie wird vom Gesetzgeber mehmett wie die eheliche Le-

bensgemeinschaft behandelt

Der Familienbegriff ist reduziert. Ein Kind mached-amilie aus, sei es dessen
Gemeinschaft mit der Mutter und/oder mit dem Vasei,es die mit einer oder
zwei Frauen oder die mit einem oder zwei Mannerhdaim Kind anderéf,
obwohl auch das Bundesverfassungsgericht im Famgiehzugsbeschlul3 noch
an die Einheit von Ehe und Familie erinnert haminéh: “Die Ehe ist die recht-
liche Form umfassender Bindung zwischen Mann uraliFsie ist alleinige
Grundlage einer vollstdndigen Familiengemeinschaft als solche Vorausset-
zung fur die bestmogliche korperliche, geistige sedlische Entwicklung von

“3 so relativiert doch die Formulierung den Famttiegriff bereits’.

Kindern
Der Familienbegriff folgt in der Praxis dem Schdbirfnis des Kindés Von

den Eltern ist der Familienbegriff gelost, obwohth Art. 6 Abs. 2 GG ,Pflege
und Erziehung der Kinder“ ,das naturliche Recht Biern und die zuvoérderst
ihnen obliegende Pflicht ist”. Eltern dieses Gruguihtes sind die leiblichen El-

tern, Mutter und Vater, ob unverheiratet oder vieatet®, aber diese konnen ihr

1vgl. SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 29, S. 18Rdn. 833 ff., S. 409 ff.; ders.: Ausgetraumt, S.
156; kritisch CAMPENHAUSEN, A. Frh. v.: VVDStRL 48987), S. 16 ff.; STEIGER, H., daselbst
zum ndmlichen Thema, S. 61 f., 78 f.; LECHELER, HStR, § 133, Rdn. 91 ff.; vgl. BVerfGE 56,
363 (383 ff.); 67, 186 (195); weitgehend beflirwode&EIDLER, W.: HVerfR, S. 562, 574 ff., 581;
MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn. 10 ff.

12vgl. BVerfGE 18, 97 (105 f.); 24, 119 (135); 2%71(195 f.); 45, 104 (123); 56, 363 (382); 79, 256
(267); ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 584; STEIGER, H.: \DStRL 45 (1987), S. 62 ff., 80 ff;
MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn. 13 ff., 16; CAMBENHAUSEN, A. Frh. v.: VVDStRL 45
(1987), S. 21 ff.; GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 67(71 f., 77 f.); a.A. LECHELER, H.: HSIR, §
133, Rdn. 29 ff. (32), 42 ff. (46).

13 BVerfGE 76, 1 (51); deutlicher noch BVerfGE 2571@96): ,.... die Ehe die einzige legitime Form
umfassender Lebensgemeinschaft zwischen Mann adisirund die gesunde koérperliche und seeli-
sche Entwicklung des Kindes grundsatzlich das Ggymein in der nur in der Ehe verwirklichten
vollstindigen Familiengemeinschaft mit Vater undtfduvoraussetzt®; vgl. i.d.S. BVerfGE 22, 163
(173); 24, 119 (149).

1.d.S. GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 71.

> vgl. BVerfGE 10, 59 (76); 56, 363 (381 ff.); 5%®(376); 60, 79 (88: ,.... das Kindeswohl muR die
oberste Richtschnur der elterlichen Pflege unddbraig sein“); in der Sache ZEIDLER, W.: HVerfR,
S. 584; MUNCH, E. M. v., HVerfR, § 9, Rdn. 13 f§;1GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 71 f., 78;
SCHWAB, D.: Ausgetraumt, S. 155 ff.

' BVerfGE 84, 168 (179); 92, 158 (177 f.); 107, 1869, 173); anders noch BVerfGE 24, 119 (135),
eheliche Eltern und Mutter auRerehelich geborernmddt; BVerfGE 56, 363 (384); 79, 203 (210)
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Grundrecht vielfach nicht oder nicht richtig austibgenn als Eltern missen sie
zusammenleben. Alle anderen Formen elterlicher é&ssmyd nur NotmalRRnah-
men. Eltern mit Kindern sind die Familie, die dasu@lgesetz schiitzen wi
wie sich unzweideutig aus der Schutzvorschrift gs6 Abs. 5 GG zugunsten

unehelicher Kinder ergibt

Der Staat hat die Familie nicht zuschitzen vermoEhthat die Ordnung der
Ehe und Familie mehr und mehr dem hedonistischetyedst angepal3t und
damit deren Verfall beschleunigt. Fraglos sindEimgriffe der Menschen in das
naturliche Leben kausal flr den Niedergang von lite Familie, vor allem die
Verhiitung und der Abbruch von Schwangerschattdie veréanderten Lebens-
verhaltnisse sind von einem Wechsel des Menscluasobbegleitet. Nicht mehr
die Familie ist die ,natlrliche und grundlegendattsit der Gesellschaft®, son-
dern der einzelne Mensch, nicht das Glick der Faneitet die Politik, sondern
das des Einzelnen. Ich handle von der Familie md@atschen Zivilisation, in

der islamischen Kultur hat die Familie einen gaieknderen Stand.

Durch die Entwertung des Familienprinzips hat diei€hberechtigung von
Mann und Frau eine andere Konnotation erfahrenmbirel, der der Aufklarung
verpflichtet ist, mag diese Gleichberechtigung nmadge stellen, aber wenn die

Familie die Politik orientiert, fihrt das zu einenderen Gleichberechtigungs-

' MANGOLDT, H. v./KLEIN, F.: Das Bonner Grundgeset¢pmmentar, 2. Aufl., Vahlen, Ber-
lin/Frankfurt 1955/57, Art. 6 Anm. 1ll 5, S. 267 HCHELER, H.: Verfassungsgarantie und sozialer
Wandel — das Beispiel von Ehe und Familie, DVBIBA,9905 (907); ders.: HStR, § 133, Rdn. 29 ff,,
42 ff., 59; vgl. i.d.S. auch CAMPENHAUSEN, A. Frin: VVDStRL 45 (1987), S. 21 f.; ZEIDLER,
W.: HVerfR, S. 559; zu Art. 119 WRV h. L., vgl. BRUSZOWSKI, A.: Art. 119, Ehe, Familie,
Mutterschaft, in: NIPPERDEY, H.C. (Hrsg.) Die Gruadhte und Grundpflichten der Reichsverfas-
sung , 2. Bd., Hobbing, Berlin 1930, S. 72 ff.,f@0

8 So CAMPENHAUSEN, A. Frh. v.: VVDStRL 45 (1987), 83; LECHELER, H.: HStR, § 133,
Rdn. 32, 46; anders MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § @rR 23 ff.; vgl. BVerfGE 25, 167 (195 ff.); zu
Art. 6 Abs. 5 GG BOEHMER, G., Einfuhrung in das Bérdiche Recht, S. 104 ff.

19 ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 588 ff.
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recht, als wenn den Einzelnen gleiche Rechte géschaerden sollef. Grund

und Ziel der Gleichbehandlungspolitik ist die Agbtung von Mann und Frau
auf die Erwerbstatigkeit. Ehe und Familie werdemdmgestellt. Kinder behin-
dern die Erwerbsarbeit und fiihren meist in kargeensverhaltnis$é Folglich

werden sie vermieden, allenfalls ein Kind, hochstewei Kinder werden hin-
genommen, weil sie die Erwerbsarbeit weiter zulasBas mehr oder weniger
christliche Europa leidet unter Kinderarmut, dielgg Niederlage unserer kul-

turlosen Zivilisation, die ohne die Zuwanderungmgecb3er ware.

In dieser Lage vermag der Staat seiner Aufgabe,uBldeFamilie zu schitzen,
nicht mehr gerecht zu werden. Er kann das Schutaght einmal tragfahig de-
finieren. Der Wert von Ehe und Familie ist dem $iaadekadenten Gemein-
wesen verloren gegangen, nicht allen Familien. Kireler stéren den Tanz um

das goldene Kalb.

Die FordermalRnahmen des Staates sind hilflos utzérséalsche Anreize. Sie
zerstoren langfristig die Voraussetzungen des diithen Gemeinwesens. Fa-
milien anderer Kulturen, vor allem anderer Religéds die oft nicht einmal die
Sprache des Familienstandortes sprechen, habea kdggrationschance und
genugen nicht der fur ein freiheitliches Gemeinwesdorderlichen Homogeni-
taf”. Die Religionsfreiheit rechtfertigt keine Politiles langfristigen staatlichen
Religionswechsels des Volkes. Aber Familien frem€dtur von der Férderung
auszuschliel3en, verbietet das Gleichheitsprinzp @aundgesetzes. Bevolke-
rungspolitik des Staates ist im freiheitlichen Game&sen ohnehin fragwdrdig.

Keinesfalls darf Familienpolitik zu einer Bevdlkegspolitik werden, welche

20 zur Entwicklung des Individualismus in der Famgiehon im 18. Jahrhundert SCHWAB, D.: Ge-
schichtliche Grundbegriffe, S. 278 ff., zur Gegembgung der Romantik im 19. Jahrhundert S. 284
ff.

2L ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 597 ff.

?2 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Res publica res populi.uBdlegung einer Allgemeinen Republik-
lehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Stahre, Duncker & Humblot, Berlin 1994, S. 1177
ff.
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das Gemeinwesen auflost und dessen Grundwerte fahGberingt, die einer

weltanschaulichen oder religios homogenen Grundbagkirfen.

Wenn der Staat die Erwerbstatigkeit der Mutter,aetiurch Krippenplatze, for-
dert, macht er Politik jedenfalls gegen groRe Famildie von dem Einsatz der
Miitter oder auch der Véter in der Familie abhaftém ibrigen gefahrdet er
das Wohl der Kinder. Wenn der Staat die Mutter,lmBeden Kindern bleiben,
finanziell fordert, geht diese FoOrderung bevolkgspolitisch in die falsche
Richtung. Die sozial- und steuerpolitischen Mal3namnsetzen fragwirdige
Okonomische Anreize, welche die weltanschauliched¢o Ehe- und Familien-

politik nicht zu Uberwinden vermégén

ll. Scheidung

Als Kern der Familie ist die Ehe eine Lebensgenakiaft auf Lebenszeit
(8 1353 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Ehe hat unterschob@liPhasen, ihre Griindung,
meist in Liebe, die Elternzeit, die einige Jahrzehsiauern kann und meist zu-
gleich die wesentliche Zeit der Berufstatigkeit ishd die Zeit des (sogenann-
ten) besten Alters, in der die Ehegatten oft Grefdelsind, und schliel3lich die
Zeit des hohen Alters und des Sterbens. Immersistee Familie dienlich, daf3
Mann und Frau zusammenleben, insbesondere als Eltet Grol3eltern. Am
Anfang des gemeinsamen Lebens ist der Zusammerdrakelbst grol3, am En-
de gibt es aus menschlichen und auch aus wirtéichaft Grinden keine
gleichwertige Alternative. Demgemal ist die Ehalien Zeiten und fast in al-
len Vélkern eine lebenslange Lebensgemeinschafegef. Aber die Lebens-
zeitigkeit der Ehe hat der Gesetzgeber nicht géstifsie ist zwar nach § 1353
Abs. 1 S. 1 BGB noch immer Begriffsmerkmal der Ealeer Absatz 2 dieser

21.d.S. ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 601 ff.
24 Dazu ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 601 ff., 605 ff.
% SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 2594rerfahrung®).
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Vorschrift stellt sie praktisch in das Belieben @#dregatteff. Wenn ,ein Ehe-
gatte sich weigert, dem Verlangen des anderen Heegaach Herstellung der
Gemeinschaft Folge zu leisten, weil sich das Vedanals MiRbrauch seines
Rechts darstellt oder weil die Ehe gescheitert lsinn der andere Ehegatte
zwar auf Herstellung der ehelichen Lebensgemeiffisklzmen, aber abgesehen
davon, daf3 ein Herstellungsurteil nicht vollstreankist (8 888 Abs. 2 ZPO), ist
eine solche Klage geradezu ehewidrig. Erzwingem $dh die eheliche Ge-
meinschaft nicht. Das konnte leicht zur Vergewaltig in der Ehe flihren
(8 177 StGB).

Mehr als ein Drittel der Ehen scheitern im Sinne 8€1353 Abs. 2 BGB, aber
viele Ehen werden gar nicht erst geschlossen, dieiPaare zwar ein gemein-
sames Leben fuhren, aber nicht in einer Ehe. Maldrmehr werden die nicht-
ehelichen oder eheéhnlichen LebensgemeinschaftenStaat so behandelt, als

seien sie Ehen, im Elternrecht, im UnterhaltsreightSozialrecHt.

Eine Ehe ist nach 8 1565 Abs. 1 S. 2 BGB ,geschieweenn die Lebensge-
meinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht unidt miovartet werden kann,
dal? die Ehegatten sie wieder herstellen.” Nache® ¥bs. 1 BGB ,wird unwi-
derlegbar vermutet, dal3 die Ehe gescheitert ishhvekke Ehegatten seit einem
Jahr getrennt leben und beide Ehegatten die Salgpideantragen oder der An-
tragsgegner der Scheidung zustimmt.” Nach § 1566 2BGB ,wird unwider-
legbar vermutet, dal’ die Ehe gescheitert ist, veéafEhegatten seit drei Jahren
getrennt leben.“ Die Ehegatten leben nach § 1563. AbS. 1 BGB getrennt,
wenn zwischen ihnen keine héusliche Gemeinschedtaht und ein Ehegatte

sie erkennbar nicht herstellen will, weil er dieelthe Lebensgemeinschaft ab-

%6 Kritisch auch LECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. BCHWAB., D: Ausgetraumt, S. 156; nicht
unkritisch ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 585 f.; vgl. daBVerfGE 53, 257 (300 ff., 308 ff., 312 f.); 55,
134 (141 ff.); 57, 361 (387 ff.).

27 Vgl. SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 830 ff., D&ff.; ders.: Ausgetrdumt, S. 155; dafir ZEID-
LER, W.: HVerfR, S. 574 ff.
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lehnt.“ Diese Ablehnung bedarf keiner vorwerfbaer gar nachweisbaren
Grunde. Auch innerhalb der ehelichen Wohnung kaenhdusliche Gemein-
schaft der Ehegatten getrennt sein (S. 2). Ausnakims soll nach der Harte-
klausel des § 1568 ,die Ehe nicht geschieden wemlanohl sie gescheitert ist,
wenn und solange die Aufrechterhaltung der Ehentarésse der aus der Ehe
hervorgegangen minderjahrigen Kinder aus besonderénden ausnahmswei-
se notwendig ist, oder wenn und solange die Schgidiir den Antragsgegner,
der sie ablehnt, aufgrund auf3ergewohnlicher Umstdmde so schwere Harte
bedeuten wirde, dal3 die Aufrechterhaltung der Elol anter Berlcksichti-

gung der Belange des Antragstellers ausnahmswels#en erscheint.”

Das Zerruttungsprinzip stellt auf einen Sachverlalsich nachprufbarer mate-
rieller Zerriittung af. Der (1938!) eingefiihrte Scheidungsgrund ,tieffpeder,
unheilbarer Zerrtttung der ehelichen Verhaltnissehn die hausliche Gemein-
schaft der Ehegatten seit drei Jahren aufgehoberdienWiederherstellung ei-
ner dem Wesen der Ehe entsprechenden Lebensgehadtnsicht zu erwarten
war, die zudem u.U. den Widerspruch des an demifeng nicht schuldigen
Ehegatten zulieR (§ 48 EheG), wurde von den Schgatichtern geprift.
Wegen der ,unwiderlegbaren Vermutungen“ des 8§ 1568 aber kommt es in
der Praxis allein auf den Ehewillen der Ehegatignoh die Ehe gescheitert ist
oder nicht. Ein Ehegatte, der die hausliche Gerohatfs erkennbar nicht her-
stellen will, trennt die Ehe, weil er die ehelidbebensgemeinschaft (zur Uber-
zeugung des Familiengerichts) abléfnDer Wille zur Ehe ist maRgeblich,
nicht die Pflicht zur Ehe, entgegen § 1353 Abs. 2 8GB, der die Ehegatten
einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpdliciber Gesetzgeber hat
dieser Pflicht durch das Scheidungsrecht die Velflmhkeit genommen. Sie
bleibt eine sittliche Pflicht, die aber hangt vaer dMoralitdt der Ehegatten, von

28 SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 302, S. 147.

29 DIEDERICHSEN, U.: in: Palandt, Birgerliches Gebetzh, 34. Aufl., Beck, Minchen, 1975, § 48
EheG, Rdn. 3b, 4, auch § 43, Rdn 5 f.

%BGH NJW 1978, 1810; SCHWAB, D.: Familienrecht, R802. S. 147; ders.: Ausgetraumt, S. 156.
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deren gutem Willen zur Ehe ab. Dafiir bedarf esdeiBesetzés ,Die Ehe ist
wesentlich ein sittliches Verhaltnis* (HEGEE) ,eine sittliche Lebensgemein-
schaft* (Bundesverfassungsgericht 1939%esetzliche Pflichten miissen in ir-
gendeiner Weise erzwingbar sein. Keinesfalls dirfender Mil3achtung der
Pflichten Vorteile verbunden werden, wie durch &heidungsfolgenrechit
Jedenfalls missen Gesetze binden, also Verbingichkben. Das hat die Ehe-
pflicht nach den widersprichlichen Gesetzesvorfiehrigerade nicht, weil die
Pflicht zur Ehe durch den Willen zur Ehe Uberlagart. Dieser Wille ist nicht
Freiheit als praktischer Vernuritsondern Willkiir, bestimmt durch Neigungen.

Ehen werden nicht geschieden, weil sie zerrUttet, sondern weil ein Ehegatte
oder beide Ehegatten nicht mehr in der Gemeinstéladin, die Ehe nicht mehr
leben wollen, aus welchen Grinden auch immer. ibla¢ eine Scheidung
Grinde, meist sind Dritte ins Leben eines Ehegajétreten. Diese Griinde aber
werden verfahrensrechtlich und damit auch sacHhrelghhicht relevant. Sie
werden im Scheidungsverfahren meist gar nicht wogigen, allenfalls im Sor-
gerechts- und Unterhaltsstreit, um dem anderenriitié die elterliche Sorge
streitig zu machen (8 1666 BGB) bzw. um den Untéshaspruch abzuwenden
(8 1579 BGB). Die ,unheilbare Zerrittung* als Schaigsgrund ist Fiktion.
Keine Regelung hat dem Bestand der Ehe mehr gesichiddiese Relativie-
rung der im Begriff der Ehe genannten Lebenszestigker Lebensgemeinschatft

31 Zur wesentlich sittlichen Konzeption der Ehe urainfitie im 19. Jahrhundert SCHWAB, D.: Ge-
schichtliche Grundbegriffe, S. 284 ff., 290 ff.

32 Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Netir und Staatswissenschaft in Grundrissen,
1821, Fischer Bulicherei, Frankfurt am Main 196868%,1S. 177.

¥ BVerfGE 10, 59, Leitsatz; diese Definition hat dasricht nicht aufrechterhalten; vgl. SCHWAB,
D.: Ausgetraumt, S. 160.

% Kritisch ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 585 f.; auch BU&E 53, 257 (300 ff., 308 ff., 312 ff.); 57, 361
(387 ff.); 57, 335 (314 ff.).

% Zum freiheitlichen Willensbegriff SCHACHTSCHNEIDEK.A.: Freiheit in der Republik, Dunk-
ker & Humblot, Berlin 2007, S. 86, 322; KANT: Gruedung zur Metaphysik der Sitten, 1785/1786,
ed. Weischedel, Bd. 6, Wissenschaftliche Buchgedwdifit, Darmstadt 1968, S. 41; ders.: Kritik der
praktischen Vernunft, 1788, daselbst, S. 140 #2j1
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durch das Vermutungsprinzip des Scheidungsr&chiée Lebenszeitigkeit ist
das Wesen der Ehe als einer Gemeinschaft fiir deedabelf. Die Regelung

des § 1566 BGB l|af3t nicht einmal einer Ehe auf eieinen bestimmten Le-
bensabschnitt die Verbindlichkeit, sondern hebt\ebindlichkeit fir die gan-

ze Zeit der Ehe auf. Schlimmer noch: Die Eheschhefbegrindet keine wirk-
liche priméare Rechtspflicht zur ehelichen Lebensgiasthaft, sondern lediglich
sekundare Rechtspflichten wéhrend der Ehe und sosiokere nach der Ehe.

Dieses Eherecht folgt einer romantischen Eheidéstognd macht den Bestand
der Ehe von der Liebe unter den Ehegatten abhaalgig,von deren ehelicher
Moralitat. ,Liebe ist Ene“. Ehe bedeutet das Einsiea von Mann und Frau in
der Liebé®. Diese Liebe ist nicht das RechtsprifiZip

Das Scheidungsfolgenrecht, insbesondere die UtitgpHechten nach 88 1569
ff. BGB, |43t angesichts dessen, dal} die Ehe seitSdheidungsreform 1976
(EheRG vom 14. Juni 1976, BGBI. 1421) keine rechtlvirklich bindende Le-
bensgemeinschaft mehr ist, geraten sein, eine lsgeemeinschaft nicht mehr
als Ehe zu flhren, sondern eben als nichtehelichéfaliche Lebensgemein-
schatft, die offen auf den blof3en Willen gestetltasald die Partner zusammenle-
ben wollen, und die sekundaren Rechtsfolgen desdttiel3ung weitgehend

vermeidet’. DemgemaR werden ein groRer Teil der Lebensgenteiften nicht

% Kritisch auch LECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. &ber differenzierend (wegen der Wirklich-
keit); MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn. 9.

3" SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 98, S. 52; LECHER,EH.: HStR, § 133, Rdn. 22 f.; vgl.
GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 51 f. (kritisch zum ,alfléslichkeitsdogma*); CAMPENHAUSEN,
A. Frh. v.: VVDStRL 45 (1987), S. 26 f.; vgl. BV&E 10, 59 (66) grundsatzlich ,unauflslich;
BVerfGE 31, 58 (82); 53, 224 (245) grundsatzlichguflosbar”; BVerfGE 62, 323 (330).

% Dazu SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe 284 ff.

3 Vgl. SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, 286, der auf Friedrich Schlegels Roman ,Lu-
cinde* (Berlin 1799) hinweist; kritisch HEGEL, G. W.: Grundlinien der Philosophie des Rechts
oder Naturrecht und Staatswissenschaft in Gruredrj$ 161, S. 177.

40 Zum Rechtsprinzip SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freihgitder Republik, S., 110 ff., 254, 481,
509 ff., 636; richtig zum ,prekdren” Verhaltnis vauebe und Ehe HOSLE, V.: Moral und Politik, S.
853.

* Ganz so ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 587.
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mehr als Ehe eingegangen und wenn denn doch, meiktKinder geboren

wurden, erst nach langer nichtehelicher Lebensgesuokaft. Die Folge ist, dal
mehr als ein Drittel der deutschen Kinder unehelj@boren werden. Diese
Entwicklung widerspricht dem Familienprinzip desu@dgesetzes diametral.
Allerdings gilt das flir ein gutes Drittel der in ischland aufwachsenden Kin-
der nicht, weil sie aus Migrantenfamilien stamffigdie vergleichsweise intakte

Familienverhéaltnisse haben.

Ehe und Familie, welche das Grundgesetz unter @ésoroeren Schutz der
staatlichen Ordnung gestellt hat, war eine andeneiditung. Die Ehe war
rechtlich bindender Stand, grundséatzlich nur austimmentem Verschulden
(Ehebruch, tiefe Zerrittung durch schwere Ehevéufegh oder ehrloses oder
unsittliches Verhalten) scheidbar (88 42, 43 EheilGe Ausnahme Zerrittung
nach 8§ 48 EheG) und im ubrigen ein (die Frauengebignd entmindigender)
Guterstand der Verwaltung und Nutzniel3ung des Mafverwaltungsgemein-
schaft, § 1362 bis § 1424 BGB a’E.Freilich ist auch dieses Eherecht gesell-
schaftlich unterlaufen worden, etwa durch einverdiighe Scheidungen mittels
verabredeter Schuldzugestandnisse nach Abspradieerdie elterliche Gewalt
(elterliche Sorge) iber die Kinder und den Unterhab® Niemand wird
bestreiten, dal3 das Schuldprinzip des alten Ehisremh Ungerechtigkeiten,
meist zu Lasten der Frauen, gefuhrt hat, die beuldiger Scheidung fast alle
Rechte aus der Ehe und Familie eingebuf3t haben§vif71 Abs. 3 S. 2 BGB
a.F., elterliche Gewalt; § 58 EheG, Unteri{altper Mann konnte die Frau aus
der Familie verweisen, allerdings auch umgeketetkiau den Mann, falls der
eine Ehegatte dem anderen die Schuld an der Sclgeidichweisen konnte.

“2 Ein Drittel der Kinder unter funf Jahren haben esmnnten Migrationshintergrund, Niirnberger
Zeitung vom 12.3.2008, S. 6.

“3 Dazu BOEHMER, G.: Einfilhrung in das BirgerlicheRe S. 159 ff., insb. S. 164 f.

“4vgl. BOEHMER, G.: Einfiihrung in das BiirgerlichedRe S. 130; ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 585

(,Unaufrichtigkeit®, ,forensische Unredlichkeit").

4> DIEDERICHSEN, U.: in: Palandt, Birgerliches Gebeitzh, 42. Aufl., Beck, Miinchen, 1983, Ein-
fihrung vor 8 1564, Rdn. 2.
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Das Zerrttungsprinzip war an sich eine richtigawfort auf die ehe- und fami-
lienrechtliche Entwicklung der PraXfs einer Fehlentwicklung in der Gesell-
schaft. Aber das Zerrittungsprinzip ist nicht wickl materialisiert worden. Die
unwiderlegbaren Vermutungen des 8§ 1566 BGB naahdbsierten Tatbestan-
den der Trennungsdauer, dal3 die Ehe gescheitehagalie Zerruttung zur Fik-
tion gemacHY. Man wollte das harte Schuldprinzip, das vielfacs Unrecht

gefuhrt hat, beseitigen und hat dadurch die Ehediad-amilie als Institution

ruiniert, also an die Stelle von vielfachem Unrealgemeine Rechtlosigkeit

gesetzt.

Die Zerruttung einer Ehe an materialen Kriterienssa® zu wollen, ist nicht
leicht, fast unmdglich, jedenfalls im gerichtlichgerfahren. Auch die in § 621
a ZPO, § 12 FGO vorgeschriebene Amtsmaxime, aklsd&dnittlung der Tatsa-
chen durch das Gericht anstelle des streitfallmsénden Vortrags der Parteien
(Parteimaxime), hilft nicht. Die Verhéltnisse eirf€he sind von aul3en kaum
sichtbar und kaum verstehbar. Der Richter ist inSkche doch von dem Vor-
trag der Parteien, also der Ehegatten, abhangesebiVortrag wird von den
(obligatorischen) Scheidungsanwalten zusatzliclidglsaht. Die Schwierigkeit,
die Zerrittung zu objektivieren, hat zu den gesdteh Vermutungsregeln ge-
fahrt, ja geradezu gezwungen, der Sache nach @&peBdstand der Ehe in das
Belieben der Ehegatten, jedes fir sich, gestelitwBre auch mehr als proble-
matisch, dal3 Richter die Ehegatten, welche dieidteelLebensgemeinschaft
nicht fortsetzen wollen, zum Fortbestand der Ehgfliehten. Es gibt auch so

gut wie keine Klagen auf Herstellung der ehelichebensgemeinsch&tt Nur

“°ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 585 (,unvermeidlich und enféllig).

47 Kritisch SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Verfassungsgarantnd sozialer Wandel — Das Beispiel
von Ehe und Familie, Aussprache, VVDStRL 45 (1987@, Gruyter, Berlin 1987, S. 136 f.; auch
LECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 84, unkritisch MUNCE. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn. 9.

48 BRUDERMULLER. G.: in: Palandt, Birgerliches Gesmizh, 64. Aufl., Beck, Minchen 2005,
Einfihrung vor § 1353, Rdn. 12, § 1353, Rdn. 16 @er Praxis obsolet geworden®).
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hat dieses Dilemma die Einrichtung Ehe als lebaggla.ebensgemeinschaft

aufgehoben.

Das Tatbestandsproblem laf3t zwei Losungen zu: elemieine Scheidung trotz
Zerrittung der Ehe oder eben Scheidung unabhamgigeiner Zerrittung der-
selben, also nur nach der Willkir der Ehegatteh, on Regelfall nach der
Willkiir eines Ehegatten, heute meist der Fraues,hilireichende Grunde fur
das Scheidungsverlangen haben mogen, auf die esnigbhé ankommt. Im er-
sten Fall wirde der Gesetzgeber, d.h. der Staat:-bOegatten zumuten, sich um
einen weiteren gemeinsamen Lebensweg zu miuheneb&rachtens ist das in
den meisten Fallen zumutbar, schon im InteresseKuo@ter, nicht nur in den
Fallen der Harteklausel des § 1568 BGB. Im zwekal wird Dritten die Last
(der Lust eines Ehegatten auf einen anderen Lelsg)smugemutet, namlich
den Kindern, dem Ehegatten, der die Ehe fortsetaéndem Gemeinwesen,
das die Kosten der durch die Scheidung entstehefwdentsfélle zu tragen hat.
Selten finden geschiedene Ehegatten das Glicka@cBcheidung, ob sie nun
allein bleiben, in nichtehelicher Gemeinschaft lebder erneut eine Ehe einge-
hen. Das Glick oder bescheidener: die Zufriedenistitauch eine Frage der
Lebenskunst der Menschen, die mit der jeweiligea #Rnig zu tun hat, gege-

benenfalls auch eine Frage des Glaubens.

Es ist nicht rechtens, Willkirakte, wie die Scheigunach 88 1564 ff. BGB,
zum Schaden Dritter auszutiben, aber auch nichtameshderartige Willkiirakte
zu ermdglichen. Das verbietet das Sittengesetz kdergorische Imperafi

Durch die Ehe wird eine neue Welt geschaffen, inwdele Menschen leben,
Kinder, Eltern, Schwiegereltern u.a., jedenfallsgebunden sind. Diese Welt
durch Scheidung willktrlich zu zerstoren ist Unredbaflir muld es einen trifti-

gen, also wichtigen Grund geben. ,Aber die Gesdizggen muissen diese

49 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freiheit in der Republ®, 67 ff., 353 f.
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Mdoglichkeit (sc.: der Auflosung der Ehe) aufs Hdehsrschweren, auch das
Recht der Sittlichkeit gegen das Belieben aufrechalten, postuliert Heg®l
Ein solcher Grund wéare die unheilbare Zerruttungicive das gemeinsame Le-
ben unzumutbar macht, durchaus. ,Unheilbare Zemgttdirfen aber nicht nur
leere Worte sein, vielmehr missen diese zu Redpiflem werden, die nicht
den Regelfall der Eheentwicklung, sondern derennAlmefall regieren, wie
alle Hartefallbegriffe, wie Uberhaupt der Begri#rdZerrittung, erst recht der
der unheilbaren Zerrittung, aber auch der Begsaff dnzumutbarkeit bezwek-

ken.

Folglich missen Tatbestandmerkmale entwickelt werdelche die Zerrittung
einer Ehe materiell derart beschreiben, daf sie aNilkir judizierbar sind.
Nur ein materialer Zerrtttungsbegriff vermag Ehd &amilie zu schitzen, also
deren Bestand einer leichtfertigen Lebensgestaltlumgh die Ehegatten vorzu-
ziehen. Zu derartigen Begriffen sind wir augensaeh kulturell nicht (mehr)
in der Lage. Der Gesetzgeber hatte und hat niehKdaft, dem Verfall der ge-
sellschaftstragenden Einrichtung Ehe und Familigvilerstehen. Die formalen
Vermutungskriterien des Scheidungsrechts sind dage@eil eines besonderen
Schutzes von Ehe und Familie durch die staatlicrdn@ng, also verfassungs-
widrig. Das Bundesverfassungsgericht hat freiliohJahr 1980 in BVerfGE 57,
224 ff. das neue Scheidungsrecht, also das Zemgghrinzip, nicht als Verlet-
zung des Grundgesetzes zu erkennen vermocht. llerdecheidung hat das Ge-
richt die Kinder mit keinem Wort erwéahnt. Das Salpinzip, so fragwurdig
wie es gewesen sein mag, hat Ehe und Familie veeliasser geschutzt als das

Zerruttungsprinzip und wurde damit dem Grundgeswthr gerecht.

Die gesetzliche Regelung selbst, das Zerruttungapri zerrttet die Ehen und

zerstort die Familien, weil man sich jederzeit sdee lassen, jederzeit ein neu-

*0 Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Natirund Staatswissenschaft in Grundrissen, §
163, S. 179; dazu SCHWAB, D.: Familie, Geschich#ic&Grundbegriffe, S. 292.
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es Glick versuchen kann. Das Angebot des Gesetzgel@ angenommen,
massenhaft. Es gibt keine hinreichenden Anreizei¢Br zur Pflichterfullung.

Hinzu kommt, dal3 einer der Ehegatten sich durchSdieeidung Vorteile ver-
schaffen kann, jedenfalls Vorteile zu erringen meimd seien diese Vorteile
nichts anderes als Nachteile des irgendwann eimgak¢bten, jetzt gehaldten
Partners. Eine solche Schadigung ist manch eineegditen Genugtuung. Es
widerspricht dem Rechtsprinzip, dal3 jemand ohnerieese Griinde zum Scha-
den anderer handeln darf, namlich dem Grundsatneteinem laederé AuRe-

re Freiheit ist nach Kant die Unabhangigkeit vamesianderen nétigender Will-
kiir?. Das Scheidungsrecht aber erméglicht, daR audyeedie Ehe, deren
groldtmoglicher Bestandsschutz ihnrem Wesen entdpmalikirlich zu Lasten

Dritter beendet werden kann, sei der Dritte derpahter, seien es die Kinder

oder sei es das Gemeinwesen.

Die Scheidungsreform von 1976 hat wie keine anderelienpolitische Mal3-
nahme Ehe und Familie zu einem Rechtsproblem gdm#ohdem Eherechts-
reformgesetz war die Ehe nicht nur als solche eghtlich gefestigte Lebens-
gemeinschaft, sondern wurde zudem durch vielegd&uBSdarrecht stabilisiert.
So war eine nichteheliche Lebensgemeinschaft maglich. Die Vermietung
einer Wohnung an ein unverheiratetes Paar war Hepd2as hat die strittige
und streitbare Praxis nicht nur nach § 180 StGRrafs, sondern auch das
Mietverhaltnis wurde nach § 134 BGB wegen Gesetaghkdit und nach der
Strafrechtsreform von 1969 nach § 138 BGB wegeterditidrigkeit als nichtig

*1 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freiheit in der Republi®, 353 f.

52 Metaphysik der Sitten, 1797/1798, ed. WeischeBel, 7, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt 1968, S. 345; dazu SCHACHTSCHNEIDER, KFeiheit in der Republik, S. 67 ff.

3 \/gl. SCHWARZ, O./DREHER, E.: Strafgesetzbuch, Koemtar, 25. Aufl., Beck, Miinchen 1963,
§ 180, Anm. 1 A a, b, B, b, 3B, S. 532 ff.; SCHORKA./SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 15. Aufl.,, Beck, Minchen 1970, § 180, Rdn.10; etwa AG Emden, JR 1976, 60 f.;
SCHWAB, D.: Ausgetraumt, S. 155.
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behandeff. An solchen rechtlich zweifelhaften Mitverhaltrésshatte kein Ver-
mieter Interesse. Der nichteheliche Verkehr in eikerlichen Wohnung war
nicht nur Unzucht, sondern flr die Eltern, die iehnung den moéglicherweise
sogar Verlobten Uberlassen hatten, als schwere éeippach 8§ 181 StGB straf-
bar und zwar bis zu finf Jahren, mindestens ein daththau¥’. Da lief nichts

ohne Ehe, aul3er auf der Parkbank.

Die Frage ist: Wollen wir Ehen und wollen wir Kim@eWenn ja, missen wir
die Scheidung so erschweren, dal3 sie zur Ausnahirde Das ist eine Zumu-
tung fur die Ehegatten, aber eine sittliche Zumgiuadso rechtens. Wenn wir
Ehen wollen, missen wir ehedhnliche Lebensgemafitechunterbinden, also
die Alleinstellung der Ehe wiederherstellen. Dagakrhundertelang gelungen,
aber es ware Uberwindung von Dekadenz, Wiedergewimmler Selbstachtung
des deutschen Volkes, religiés oder weltanschaubes verlangt eine alle Le-
bensbereiche &ndernde Politik, die uns freilich voren und aul3en schwer ge-

macht wird.

Die groRe Familie, welche die Ehe stabilisiert, dralvir nicht und werden wir
allenfalls gewinnen, wenn sich eine Religion odezltAhschauung in Deutsch-
land durchgesetzt haben wird, die die Kraft hag, Sittlichkeit der Familie zu
verteidigen. Das Christentum scheint diese Kraftoven zu haben. Aber schiit-
zen konnen wir unsere Zivilisation nur, wenn wie #ulturelle Dekadenz Uber-
winden und sittliche Prinzipien durchsetzen, gedenLibertinage. Der Staat

der Parteien ist dazu nicht in der L3ge

* AG Emden, Urteil vom 11.02.1975 (M, JR 1976, G0sfrittig, ablehnend W. LINDACHER, An-
merkung, JR 1976, 61 ff.; kritisch W. HEFERMEHL,; iH. SOERGEL/W. SIEBERT, Biurgerliches
Gesetzbuch, Bd. 1, Allgemeiner Teil, Kohlhammeuttgiart u.a., 1978, § 138, Rdn. 178.

> BGHSt (GroRer Senat) 6, 46 (53 f.); SCHWARZ, O.HMER, E.: Strafgesetzbuch, § 181, 3 b.

° Kritik des Parteienstaates SCHACHTSCHNEIDER, KRes publica res populi, S. 1045 ff.; ders.:
der republikanische Parteienstaat, 2000, in: dé&reiheit — Recht — Staat, hrsg. v. SIEBOLD, D.
./JEMMERICH-FRITSCHE, A., Duncker & Humblot, Berlin005, S. 213 ff.
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l1l. Unterhalt

1. Der Unterhalt der Kinder und der betreuendentdiuigegebenenfalls auch
des Vaters), aber auch der bedurftigen Ehegattesiurshaus notwendig, aber
die Unterhaltsregelungen des Gesetzes schaden awmrhdnaprinzip.

Wahrend der Ehe sind nach § 1360 BGB ,die Ehegateander verpflichtet,
durch ihre Arbeit und mit ihrem Vermogen die Fagdingemessen zu unterhal-
ten“ (S. 1), ,Ist einem Ehegatten die Haushaltsiidlgr iberlassen, so erfillt er
seine Verpflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt ékamilie beizutragen, in der
Regel durch die Fihrung des Haushalts® (S. 3). NatB60a BGB ,umfalit der
angemessene Unterhalt der Familie alles, was nashvdrhaltnissen der Ehe-
gatten erforderlich ist, um die Kosten des Haushalt bestreiten und die per-
sonlichen Bedirfnisse der Ehegatten und den Lekeasbder gemeinsamen
unterhaltsberechtigten Kinder zu befriedigen”. &gk die eheliche Lebensge-
meinschaft intakt ist, machen die Unterhaltspfechkeine besonderen Schwie-
rigkeiten. Die Ehegatten richten ihr Eheleben $0 wie sie es fir richtig halten
und sind dazu auch berechtigtLeben die Ehegatten getrennt, so kann* nach §
1361 Abs. 1 BGB ,ein Ehegatte von dem anderen @eh ulen Lebensverhalt-
nissen und den Erwerbs- und Vermogensverhaltnideericthegatten angemes-
senen Unterhalt verlangen”. Nach Absatz 2 diesasatuoift ,kann der nicht
erwerbstatige Ehegatte nur dann darauf verwiesemene seinen Unterhalt
durch eine Erwerbstéatigkeit selbst zu verdienemmaies von ihm nach seinen
personlichen Verhaltnissen, insbesondere wegem giifeeren Erwerbstatigkeit
unter Bertcksichtigung der Dauer der Ehe und narhwdrtschaftlichen Ver-
haltnissen beider Ehegatten erwartet werden kddie'se Regelung kann, wenn

der Zusammenhalt der Ehegatten nicht mehr bedietgijts erhebliche Schwie-

* STEIGER, H.: VVDStRL 45 (1987), S. 63 f.; LECHELER.: HStR, § 133, Rdn. 62 f., 65, 77;
BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Burgerliches Geseizth, § 1353, Rdn. 5; vgl. BVerfGE 10, 59
(84 f1.); 48, 327 (338); 66, 84 (94); 68, 250 (268).
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rigkeiten bereiten, auf die ich nicht n&her eingeheill, um mich den

Grundsatzfragen widmen zu kénnen. In den weiterersahriften fur das Ge-
trenntleben der Ehegatten bestimmt § 1361d BGB, ealyjetrennt lebender
Ehegatte verlangen kann, ,dal3 ihm der andere desvE&hnung oder einen Tell
zur alleinigen Benutzung tUberlaf3t, soweit dies auder Berticksichtigung der
Belange des anderen Ehegatten notwendig ist, uenubillige Harte zu ver-
meiden. Eine unbillige Harte kann auch gegeben, seamn das Wohl von im
Haushalt lebenden Kindern beeintrachtigt ist”. Bi®®rschrift zeigt bereits den
Schaden, den das Getrenntleben fur die Familieutedeumal Absatz 3 Satz 2
dieser Vorschrift auch noch einen Anspruch aufgii&rng fur die Nutzung

vorsieht, soweit dies der Billigkeit entspricht.

Die Kinder haben einen Unterhaltsanspruch aus 8 B8bB gegen die Eltern,

weil sie in gerader Linie mit diesen verwandt simer Unterhaltsanspruch
hangt nach § 1602 BGB davon ab, dal3 der Unterleaéishtigte aul3erstande ist,
sich selbst zu unterhalten, die minderjahrigen tmseateten Kinder von ihren

Eltern insoweit, ,als die Einklinfte aus Vermogenl wier Ertrag der Arbeit zum

Unterhalt nicht ausreicht (S. 2). Diese Kinder s®rs ihr Vermdgen als solches
nicht in Anspruch nehmen. Nicht unterhaltspflichigy nach § 1603 Abs. 1
BGB, ,wer bei Berlcksichtigung seiner sonstigen pfiechtungen aul3erstande
ist, ohne Gefahrdung seines angemessenen Untedealtsnterhalt zu gewéah-
ren“. ,Befinden sich Eltern in dieser Lage, so ssie inren minderjahrigen un-
verheirateten Kindern gegenuber verpflichtet, abefligbaren Mittel zu ihrem

und der Kinder Unterhalt gleichmafig zu verwenderesen Kindern stehen
,volljahrige unverheiratete Kinder bis zur Vollendy des 21. Lebensjahres
gleich, solange sie im Haushalt der Eltern odee<iglternteils leben und sich
in der allgemeinen Schulausbildung befinden®. imeen solchen Notfall missen
die Kinder auch den Stamm ihres Vermoégens fur ilaterhalt in Anspruch

nehmen (Abs. 2). Nach § 1610 BGB bestimmt sichMaB des zu gewéhren-
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den Unterhalts nach der Lebensstellung des Bedénft{,angemessener Unter-
halt”, Abs. 1) und umfal3t der Unterhalt ,den gesamitebensbedarf einschliel3-
lich der Kosten einer angemessenen Vorbildung maneiBeruf, bei einer der
Erziehung bedirftigen Person auch die Kosten daekinng” (Abs. 2). Die Be-

sonderheiten der elterlichen Unerhaltspflicht fliclewiederum nicht aus.

Besonders wichtig sind die Unterhaltsanspriche gésichiedenen Ehegatten.
Sie sind in 8§ 1569 bis § 1586b BGB geregelt. Dasefzekennt sieben Unter-
haltstatbestande nach der Scheidung, namlich déeumgsunterhalt nach 8
1570 BGB, den Unterhalt wegen Alters nach 8§ 157BRB@Gd wegen Krankheit
oder Gebrechen nach § 1572 BGB, subsidiar den Bslasenunterhalt nach §
1573 Abs. 1 BGB, den Aufstockungsunterhalt nachbg31Abs. 2 BGB, den
Billigkeitsunterhalt nach § 1576 BGB und als Sofaleden Ausbildungsunter-
halt nach § 1575 BGB. Die Tatbestandsmerkmale dig&espruchsgrundlagen
tragen nicht zur Klarung der Grundsatzfragen beisdhders erwahnt werden
mufd aber der Betreuungsunterhalt nach § 1570 B@GBaweh ein geschiedener
Ehegatte von dem anderen Unterhalt verlangen kaolgnge und soweit von
ihm wegen der Pflege oder Erziehung eines gemeisddmdes eine Erwerbs-
tatigkeit nicht erwartet werden kann®. Diese Vor#tlbegrindet vor allem ei-
nen Anspruch der geschiedenen Mitter, well sieln#if&ig die Pflege oder Er-
ziehung der Kinder tbernehmen oder tbertragen bel@mNach der Recht-
sprechung ist eine Erwerbstatigkeit des Elternteiés die gemeinschatftlichen
Kinder betreut, bis zum 8. Lebensjahr in der Regeht zumutbar, zwischen
dem 8. und dem 11. Lebensjahr kommt es auf die &hdstdes Einzelfalles an,
insbesondere auf die Gesundheit von Kind und Mu#tber auch auf die Be-
schaftigungschancen der Mutter. Zwischen dem 1#. dem 15. Lebensjahr
wird dem betreuenden Elternteil regelmafig eindéz&gbeschaftigung zugemu-
tet, die aber keine Halbtagsbeschaftigung sein miifdvollendung des 15. Le-
bensjahres des Kindes erwartet die Rechtsprechangler Mutter (oder eben
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dem Vater) volle Erwerbstatigkeit. Wenn die Kinddrk héher ist, wird Er-
werbstatigkeit nur in geringerem Umfang zugemuwdetia bei zwei Kindern ei-
ne Teilzeittatigkeit erst ab dem 14. oder 15. Lalhr des alteren Kindes, bei
drei Kindern unter 14 Jahren wird keine Erwerbgkiit verlangt®. Diese Kri-
terien sollen nicht schematisch gehandhabt werslemgern je nach Einzelfall
differenziert, geben der Praxis aber verbindlichee@ierung. Nach § 1574
Abs. 1 BGB mul3 der geschiedene Ehegatte nur egenagssene Erwerbstétig-
keit ausuiben. ,Angemessen ist eine Erwerbstatigkiest der Ausbildung, den
Fahigkeiten, dem Lebensalter und dem Gesundheitsmligsies geschiedenen
Ehegatten sowie den ehelichen Lebensverhaltnissesprecht (Abs. 2). Nach
Absatz 3 dieser Vorschrift wird aber auch von dessopiedenen Ehegatten,
soweit es zur Aufnahme einer angemessenen Erwegbsié erforderlich ist,
verlangt, daf3 er sich ausbilden, fortbilden odeschmlen l143t, wenn ein erfolg-
reicher Abschluld der Ausbildung zu erwarten istf Ainzelheiten kann ich
wiederum nicht eingehen. Wenn die Unterhaltsvaspfling wegen kurzer Dau-
er der Ehe (Nr. 1), wegen eines Verbrechens odevesem vorsatzlichen Ver-
gehens gegen den Verpflichteten oder dessen napehérige (Nr. 2), wegen
mutwilliger Herbeiftihrung der Bedurftigkeit (Nr. ,3)veil sich der Berechtigte
mutwillig Uber die Vermogensinteressen des Verbteten hinweggesetzt hat
(Nr. 4), er seine Pflicht, zum Familienunterhalizoéragen, groblich verletzt hat
(Nr. 5), wegen offensichtlich schwerwiegendem Fettialtens gegen den Ver-
pflichteten (Nr. 6) oder aus sonstigen ebenso schwegenden Grinden (Nr. 7)
grob unbillig ist, entfallt sie nach § 1579 BGB garder zum Teif. Diese Hér-
teklausel ist Grund vieler Streitigkeif@n

Die Unterhaltspflicht hangt nach § 1581 BGB von Herstungsfahigkeit des
Unterhaltspflichtigen nach seinen Erwerbs- und \tezemsverhaltnissen unter

® BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Biirgerliches Gesefeh, § 1370, Rdn. 8 ff.

* SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 375 ff., S. 187BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Burgerli-
ches Gesetzbuch, § 1579, Rdn. 2 ff.

® | ECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 85 (,groRer Kampfp des Unterhaltsrechts* D. Schwab).
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Berlicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungbn\&enn er der Unterhalt-
pflicht ohne Gefahrdung des eigenen angemessentrhahs nicht nachkom-
men kann, so braucht er nur insoweit Unterhaltezstén, als es mit Ricksicht
auf die Bedirfnisse und die Erwerbs- und Vermogersiltnisse des geschie-
denen Ehegatten der Billigkeit entsprithDen Stamm des Vermégens braucht
er nur zu verwerten, wenn das nicht unwirtschdftbder unbillig ist. Wenn die
Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten reegt ist, geht der Unter-
haltsanspruch des geschiedenen Ehegatten dem wkes BEbegatten grundsatz-
lich vor (8§ 1582 BGB). Allerdings gehen die mindémjigen unverheirateten
Kinder anderen Kindern und unterhaltsberechtigtenndten vor, nicht aber
dem Ehegatten (8 1609 Abs. 2 S. 1 BGB). Auch nahStheidung geht der
Anspruch des unterhaltsberechtigten Ehegatten despréich anderer Kinder

und tbriger Verwandten vor (S. 2).

Das Mal3 des Unterhalts bestimmt sich gemaf} 8 1588 1AS. 1 BGB nach den
ehelichen Lebensverhaltnissen. Diese Klausel Im&t @nfangreiche Rechtspre-
chung hervorgebracht. Mal3geblich sind die Einkonswerhaltnisse der Ehe-
gatten wahrend der ehelichen LebensgemeinschaittiBert wird grundsatz-
lich der Halbteilungsgrundsatz, d.h. dal? beidelyedenen Ehegatten die Half-
te des verteilungsfahigen Einkommens beansprucléemed®. Die Berech-
nungsgrundlagen haben viele Aspekte. Gegebenenvatlsauch Einkommen
fingiert®®. Fur die familienrechtlichen Grundsatzfragen konestdarauf nicht

an.

Einen Unterhaltsanspruch hat auch eine Mutter wetgrnPflege oder Erzie-

hung eines Kindes aus einer nichtehelichen Lebemsigschaft, wenn von ihr

1 Dazu BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Burgerlicheegetzbuch, § 1581, Rdn. 2 ff.; SCHWAB,
D.: Familienrecht, Rdn. 363 ff., S. 180 ff.

%2 SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 358 ff., S. 175 fdn. 364, S. 181 f.; BRUDERMULLER, G.:
in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, § 1578, Rdn.

® SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 359, S. 178 f.; BBERMULLER, G.: in: Palandt, Birgerli-

ches Gesetzbuch, § 1578, Rdn. 4, 6.
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eine Erwerbstatigkeit nicht erwartet werden kani§85 | Abs. 2 S. 2 BGB).

Dieser Unterhaltsanspruch beginnt frilhestens viendte vor der Geburt und
endet drei Jahre nach der Geburt, sofern es mishesondere unter Berticksich-
tigung der Belange des Kindes grob unbillig wéanaee Unterhaltsanspruch

nach Ablauf dieser Frist zu versagen (S. 3).

Nichteheliche Kinder haben den gleichen Unterhaipauch wie eheliche Kin-
der (§ 1615a BGB).

Die Problematik und die Fragwirdigkeiten des Vegaagsausgleichs nach 88
1576 ff. BGB will ich hier nicht ansprech®n

2. Trotz der Vielfalt der Regelungen, welche deschesdenen Ehegatten in
verschiedenen Lebenslagen einen Unterhaltsansgemdn den friheren Ehe-
gatten geben, insbesondere auch im Falle der Eslesibkeit (8§ 1573 BGB),
orientiert sich das nacheheliche Unterhaltsrechiebmend am Kindeswdhl
Bisher galten 88 1609 Abs. 2, 1603 Abs. 2 BGB, wbnder Ehegatte, ob ge-
schieden oder nicht, den minderjahrigen unverhetigat Kindern (8§ 1609
Abs. 2 BGB) und den volljahrigen unverheiratetendérn bis zum vollendeten
21. Lebensjahr, solange sie im Haushalt der Eldven und sich in der allge-
meinen Schulausbildung befinden (§ 1603 Abs. 2 BGRichstellt ist’. §
1609 BGB in der Fassung des Gesetzes zur Andeesyaterhalts (Unterhalt-
sanderungsG) vom 21. Dezember 2007 (BGBI. |, 31&83,seit dem 1. Januar
2008 in Kraft ist, mif3t allen unerhaltsberechtigteimderjahrigen und unverhei-
rateten Kindern und den Kindern im Sinne des § 1808. 2 S. 2 BGB unab-

hangig davon, ob sie aus einer Ehe, insbesondereiaer ersten oder zweiten

® Dazu SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 392 ff., 951f.

%5 SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 367, S. 182; WRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Biirgerli-
ches Gesetzbuch, § 1582, Rdn. 9; weitere Hinwais@i 68.

% Dazu BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Burgerlichegggtzbuch, § 1609, Rdn. 6 ff., § 1603,
Rdn. 56.
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Ehe, hervorgegangen sind oder aus einer nichtéleslit.ebensgemeinschaft
oder auch ohne eine solche, einen ersten Rangdzdamgeschiedenen Ehegat-
ten oder friheren Lebenspartnern nur einen zweiten auch nur dritten (nicht
betreuende Elternteile) Rang und begrenzt zudemndBetreuungsunterhalts-
anspruch grundsatzlich auf drei Jahre (§ 1570 BG&B),nso dal? diese gezwun-
gen sein werden, schnellstmdglich eine Erwerbsaraefzunehmen. Zur
,Gleichbehandlung der Kinder ungeachtet ihres Hamstandes” verpflichtet
Art. 6 Abs. 5 GG den Gesetzgeber: ,Den nichtehelcKindern sind durch die
positiven Regelungen die gleichen BedingungenHtig ieibliche und seelische
Entwicklung zu schaffen wie den ehelichen Kinde(BVerfG Beschlul3 des
Ersten Senats vom 28. Februar 2607Mer neue Grundsatz des nachehelichen
Unterhaltsrechts ist nach § 1569 BGB n.F. der deigenverantwortung®:
»,Nach der Scheidung obliegt es jedem Ehegattebstélr seinen Unterhalt zu
sorgen. Ist er dazu aul3erstande, hat er gegenndienea Ehegatten einen An-
spruch auf Unterhalt nur nach den folgenden Voriieht. Nach § 1574 Abs. 1
BGB n.F. ,obliegt es dem geschiedenen Ehegattee, Erwerbstatigkeit auszu-

uben”.

Kindeswohl ist ein schones Wort, aber es wird duteh Unterhaltsanspriiche
nicht erreicht, gerade weil das Wohl der Familieneehlassigt wird, der Fami-
lie als Einheit. Nur das Familienwohl verwirklictids Kindeswohl. Dazu gehort
das Wohl der Mutter, aber auch das Wohl des Vatémslich das Wohl der El-
tern und der Kinder. Die Kinder gehéren zu denriltend die Eltern zu den
Kindern. Nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ist demgeméig feflege und Erziehung
der Kinder das natirliche Recht der Eltern undzadigdrderst ihnen obliegende
Pflicht®. Auch deswegen muld der Schutz der Famihd damit auch der Ehe
Vorrang vor den unterhaltsrechtlichen Notmafl3nahhedren, also der Bestand

von Ehe und Familie bestmdglich geschiitzt werder. rBassenhaften Schei-

" BVerfGE 118, 45 (52 ff.); kritisch SCHWAB, D.: Agstraumt, S. 158 f.
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dungen darf ein Gemeinwesen, das die Verantwortilnghe und Familie an
sich gezogen hat, nicht hinnehmen. Aber der Statiéren Schutz aufgegeben,
schlimmer noch, er schadet dem Familienprinzip llw&in Scheidungsfolgen-
recht, wie die Entwicklung der Familien in unseréande erweist, namlich
Kinderlosigkeit zum einen und Unehelichkeit der d#&n zum anderen. Das
Leitprinzip KindeswoHt® verdeckt die Familienferne des Gesetzes oder fechar
die Familienfeindlichkeit der Familienpolitik, dapatestens seit dem Eherechts-

reformgesetz von 1976 Familienunrecht ist.

Es gibt keinerlei Ansatze in der Politik, diesesrédit zu beheben. Der Grund
ist die an dem Mannerbild ausgerichtete Frauenkgditso ein mil3verstandenes
Gleichheitspostulat. Manner und Frauen sind glesobthtigt, sagt das Grund-
gesetz in Art. 3 Abs. 2 S. 1. Dieser Satz ist wieierlich und geradezu ein
menschheitliches Grundprinzip. Er besagt aber nadi®? Manner und Frauen in
jeder Weise gleich oder gar unterschiedslos simshdsondere sagt er nicht, dafl3
der Staat eine Politik machen mulf3, die es Fraught nur ermdglicht, sondern
diese geradezu zwingt, ein Leben zu fuhren wie Mgnedenfalls nicht, wenn
die Frauen Mitter sind. In Wirklichkeit ist der In&te Wert der 6konomisti-
schen Familienpolitik keineswegs das Wohl des Ksndendern die Erwerbsar-
beit der Menschen, nicht die Familie, sondern dieef{skraft von M&nnern und
Frauen, das Humankapital, die Ausbeutbarkeit denddeen. Dabei haben die
Lebensentwiirfe der Frauen, die in der Offentlichk&hen, in der Politik, in
den Medien, in der Unterhaltung, auch in der Vetwa und Rechtsprechung,
aber auch in den Schulen und Hochschulen, einefédinafte) Vorbildfunktion.
Frauen haben immer gearbeitet, ja viele geschueegde in den wenig begi-
terten Familien, oft harter als die Manner, in ¢taushalten namlich. Nach wie
vor machen Haushalt und Familie viel Arbeit. Gréfsanilien sind kleine Un-

® BVerfGE 10, 59 (76, 83 ff.); 39, 169 (183); 48,73838); 56, 363 (381 ff.); 59, 360 (376); 60, 79
(88, 94); 107, 150 (170 ff.); ZEIDLER, W.: HVerf8, 584; GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 101 u.6.;
richtig ZACHER, H.F.: HStR, § 134, Rdn. 91, 95; S@AB, D.: Ausgetrdumt, S. 157.
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ternehmen, meist von den Mittern gemanagt. Das (Bamasen braucht die
Arbeit, die Tatkraft der Frauen in der Wirtschaftduin den Haushalten. Viele
Frauen wollen der Doppelbelastung entgehen odsediar nicht erst auf sich
nehmef’. Die meisten suchen einen Mittelweg zwischen Ebpsarbeit und
Familie, indem sie sich auf ein Kind, allenfalls evKinder, beschranken, so
dal3 sie noch eine Chance zur Erwerbsarbeit hakestavkt nach der Elternzeit.
Der Gesetzgeber mif3t im tbrigen nach wie vor deusidebeit der Frau oder
auch des Mannes den gleichen wirtschaftlichen \senvie der Erwerbsarbeit
(8 1360 S. 2. BGBY. Das ist die berechtigte Grundlage des Zugewinnaus
gleichsprinzips nach Beendigung einer Ehe oder auctdes gesetzlichen G-
terstandes (88 1372 ff. BGB).

Aspekte der Kritik sind:

Erstens: Der Ersatz des Schutzes der Familie, voendBestand, durch nach-
eheliche Unterhaltsanspriiche ermdglicht die Scimgdier Ehe und die Auflo-
sung der Familie. Zwar entstehen meist durftigey aloch lebbare Verhéltnisse,
zumal die gréf3te Not durch Sozialhilfe des Staabggewendet wird.

Zweitens Das Elend einer gescheiterten Familie ist fir M&nmel Frauen so
grol3, dald viele Menschen das Risiko einer Ehe amadilie nicht eingehen und
gar nicht erst heiraten. Wenn sie aber doch di€samnitt machen, dann vermei-
den sie tunlichst den Schritt zur Familie, namliGhder zu bekommén. Das
Risiko ist zu grof3, weil beide Ehegatten die Eltejeeit ohne Grund beenden
kénnen. Die Unterhaltsanspriiche der Kinder und Eftey, meist der Mutter,
reichen keinesfalls, um ein Leben wie in der Familihren zu kdnnen, weil

auch der Unterhaltspflichtige, meist der Vaterhsmoch unterhalten kdnnen

% Richtig ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 597 ff. (,Familidrau“ — ,Packesel des Sozialstaates");
SCHWAB, D.: Ausgetraumt, S. 158 f., 160.

O SCHWAB, D.: Familienrecht, Rdn. 203, S. 103 f.; BBERMULLER, G.: in: Palandt, Birgerli-
ches Gesetzbuch, § 1360, Rdn. 9; HOSLE, V.: MandlRolitik, S. 857.

" Ganz so ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 587, 600.
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mufd und durch die Trennung der Familie die Lebdhsigskosten steigen. Der
Mindestbehalt des unterhaltspflichtigen Ehegattiar, im Mangelfall am Exi-
stenzminimum orientiert wird, betragt knapp 1.006, €0 daR angesichts der
meist mafiigen Einkommen nicht genigend bleibt, ignvdrschiedenen An-
spruche zu erftllen. Hinreichender Wohlistand eklamilie setzt meist voraus,
dal’3 nicht nur der Mann, sondern auch die Frau estdrg ist. Die geplante
Rangliste der Unterhaltsanspriiche wird die Ablelgnder Familien weiter ver-

starken.

Drittens: Die Mé&nner vermeiden zunehmend von vamihedie Unterhalts-
pflichten nach einer Ehe, indem sie eine Ehe eshght eingehen. Eine Frau
kbnnen sie auch anders haben, sogar in rechtliohdgeter Lebensgemein-
schaft. Die Halfte der Manner wollen nicht Vatemseeine naturwidrige Le-
bensweise. Ein wesentlicher Grund ist neben denmphisthus das Ehe- und

Familienrecht, das Versagen der Rechtsordnung.

Viertens: Die Unterhaltsanspriiche genltgen nicht dam Umfang, sondern

auch in ihrer Dauer nicht den Lebensbedurfnissesr. ihterhaltsberechtigte
Ehegatte, meisten die Frau und Mutter, soll schtmtglich zur Erwerbsarbeit
gedrangt werden. Dafur werden jetzt neben den Kiadesstatten auch Krip-
penplatze zur Verfligung gestellt, weitgehend kdstgraber meines Erachtens
zum Schaden der Kinder und Familien. Das entlasteater und entbindet vor
allem den Staat, der den wesentlichen Beitrag manZierung der alleinerzie-
henden Mutter leistet, von seinen Pflichten. WeilenZeit der Unterhaltsberech-
tigung der betreuenden Mdutter auf drei Jahre bésé&hrwird, wird sich die

staatliche Zerstorung der Familien, seien diesdickheder nicht ehelich, be-

schleunigen. Kinder brauchen die Familie solangesie erwachsen sind, meist

noch viel langer.

2 Dazu BRUDERMULLER, G.: in: Palandt, Birgerlicheggetzbuch, § 1581, Rdn. 16 ff., 23 (840
Euro, Dusseldorfer Tabelle fur Erwerbstéatige Uradtdpflichtige).



Rechtsproblem Familie 27

Einen Ausweg sucht das Gemeinwesen, immer strentddelogie es Zeitgei-
stes verpflichtet, also politisch korrekt, in deangtatigen Unterbringung der
Kinder in o6ffentlichen Einrichtungen. Das soll miggkt fur alle Kinder in der
Kinderkrippe anfangen, in der Kindertagesstattedevgehen und tber die Ganz-
tagsschule bis zum Vollstudium fuhren. Die Elteollen durch ihre Kinder
nicht von der Erwerbsarbeit abgelenkt werden, Wenaauch die Frauen nicht
mehr. Diese Entfremdung der Kinder von ihren Eltenal der Familie ist mit
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG schlechterdings unvereinbber auch mit Art. 6 Abs. 1
GG, dem Ehe- und Familienprinzip, nicht. Fir mandmeerschichtverhaltnisse
mag die Verstaatlichung der Kindheit und Jugenddéresein als das hausliche
und familiare Elend, jedenfalls aus der Sicht detné&nschen. Das ist aber
nicht flr die Familien mit Migrationshintergruncthtig, die meist vollig intakt
sind. Deren Kinder sollen eingedeutscht werdenyergebliches Bemuhen. Sie
werden, jedenfalls, wenn muslimisch, muslimischidae, zumal die Muslime
bald die Mehrheit der Kinder und Jugendlichen laesrden. Es gibt im Ubri-
gen kein Recht des Staates, diesen Kindern disd®tSprache aufzudrangen.
Das verletzt das Menschenrecht auf freie EntfaltdeigPersonlichkeit, zu dem
das Menschenrecht gehort, die Muttersprache zelspne wo auch immer man
lebe’®. Ob diese Familien nach Deutschland gehérenjrist Erage, auf die ich
im Rahmen der Familienproblematik nicht eingeherf3nkieinesfalls hat der
Staat das Recht, die Erziehung der Kinder und dligphen weitestgehend den
Eltern aus der Hand zu nehmen, auch nicht dur@nfielle Anreize und schon
gar nicht durch wirtschaftlichen Druck auf die Miiftam Erwerbsleben teilzu-

nehmen, den er durch die familienfeindliche Polgikeugt.

3 Art. 10 Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationdiederheiten vom 01.02.1995 (BGBI. 1997
Il, S. 1407); auch Art. 8 Abs. 1 EMRK (Achtung desvat- und Familienlebens), Art. 14 EMRK
(Verbot der Diskriminierung wegen der Sprache uad mationalen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu
einer nationalen Minderheit).
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Insgesamt schadet die Familienpolitik den Famill2as Gemeinwesen hat sei-
ne Fahigkeit verloren, eine staatliche Familieripoleu machen, die dem
Grundgesetz und auch den Menschenrechten entsddehtStaat muf3 die Fa-
milien sich selbst, den Birgern, Uberlassen. Dieselen eine Vielfalt von Fa-
milienformen verwirklichen. Einige werden sich dusetzen, hoffentlich solche,
die die Sittlichkeit der Familie wiederbeleben,htidie liberalistischen, sondern
die republikanischen, birgerlichen, die dem Gemelfiwder res publica, am
besten gerecht werden, die allen ein gutes Lebéneiiheit und auch Wohlstand

ermaoglichen.

IV. Verrechtlichung der Familie

Familie und staatliches Gesetz passen schlechhangef®. Das verbindende
Prinzip der Familie ist (jedenfalls seit der Ronilamy Deutschland) die Liebe,
das des Staates die Gesetzlichkeit. Dem Staas sieegelungen, ein Familien-
recht zu schaffen, das der Familie gerecht wirce Bamilie ist eine condicio
humana, seit Menschengedenken eine Einrichtungg dierder Mensch nicht
leben konnte und im Allgemeinen nicht k&hrEinzelne Menschen kénnen es
jetzt, weil ihnen das Gemeinwesen durch seinent Stiga Moglichkeit ver-
schafft. Der Staat ist menschheitsgeschichtlicle gimge Einrichtung, die sich
aber mehr und mehr des Menschen in jeder Lebendlag®chtigt hat. Es
kennzeichnet den totalen Staat, dal3 er die Mensaheim in den Familien re-

glementiert und das Familienprinzip zurtckdrangt.

Im Altertum waren Familie und, wenn man so willa&t getrenrif. In Grie-

chenland war das Haus der Ort der Familie,adeo¢ und dieoikovopie mit

4 SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 284 290 ff., zur Romantik; ZEIDLER, W.:
HVerfR, S. 592.

> SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 254.

® SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 259.
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der Familie, beherrscht von deiacnétng’’. Die Familie war der ganze Haus-
stand, also Frau, Kinder, Sklaven, in Rom noch gaémaich der domus, be-
herrscht vom dominus, dem pater familias, wiederaindem ganzen Haus-
stand einschlieRlich der Sklaven. DiéAiwc der Griechen hatte in denixkog
keine Gewalt und konnte allenfalls dureuor einwirken. Nicht anders war es
in der res publica Roms. Der pater familias hateeHhusgewalt, die potestas,
wie in den griechischen Stadten deronétng die deonotela. Im Hause be-
stand keineswegs Rechtlosigkeit. Vielmehr war dass+®in Ort der Sittlichkeit,
aber eben nicht der Gesetzlichkeit. Im Hause gakeg®e Rechtsverhaltnisse,
sondern (dreierlei: Mann — Frau, Vater — KinderrHeSklave®) Familienver-
haltnisse. In Rom bestimmten die boni mores diesléhen Verhéaltnisse, in den
griechischen Stadten défoc. Um hausliche Verhéltnisse, also die Familien-
verhaltnisse, konnten nicht vor einem Gericht, midexootnpiov oder einem
praetor gestritten werden. Haus und Familie wammitsautonom und gerade
dadurch Grundlage des Gemeinwesens,mdénc oder der res publi¢a Nur
derdeomndtng oder der pater familias war Mitglied deéAi¢ oder der res pub-

lica®®.

Die Einheit von Haus und Familie und die Trennumegsdlben vom Staat hat
sich lange gehaltéh Hegel sieht in der Rechtsphilosophie (§§ 169die) Fa-
milie als (selbstandige) Person, durch ,den Mamilat Haupt vertreten“ (8

171), die der Staat gro3tmdoglich gegen die Willkigr Aufldsung schiitzen

" SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 259 f

8 SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 268 f

" SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 262 f

% SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 2620zu HENKE, W.: Recht und Staat. Grund-
lagen der Jurisprudenz, Mohr, Tiibingen 1988, S.f81820, 239 f.); GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn.
9f.

81 Vgl. BOEHMER, G.: Einfuhrung in das BurgerlichedRg S. 90 f., 103, auch S. 131 ff.; STEIGER,
H.: VVDStRL 45 (1987), S. 68 f.; ZEIDLER, W.: HV&f S. 558 ff.; SCHWAB, D.: Geschichtliche
Grundbegriffe, S. 254 ff., 271 ff.;, BRUNNER, O.: ®aGanze Haus" und die alteuropaische ,Oko-
nomik®, in: ders. (Hrsg.), Neue Wege der Verfassangd Sozialgeschichte. 2. Aufl., Vandenhoeck
& Ruprecht, Géttingen 1968, S. 193 ff.; ders.: Vogesamten Haus“ zur Familie, in: H. ROSEN-
BAUM (Hrsg.), Familie und Gesellschaftsstruktursdtier, Frankfurt 1974, S. 48 ff.
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misse (§ 163J. Noch unter dem Grundgesetz gab es die vateriBhealt in
der Familie, die an dem Gleichberechtigungsprirdep Grundgesetzes (Art. 3
Abs. 2) gescheitert ist, in letzter Konsequenz £8&1f°. Aber der Gesetzgeber
Ist zu weit gegangen. Er hat den Gewaltbegrife(étthe Gewalt) durch den der
(elterlichen) Sorge ersefZztund damit der Familie die Ordnungsmacht abge-
sprochen. Familiengewalt ist wie Staatsgewalt digghéhkeit und Befugnis,
Ordnung zu schaffen, zu befried&micht etwa wesentlich die zur vis, dem kor-
perlichen Zwang, sondern die pote&taBie Ordnungsmacht beansprucht jetzt
auch in der Familie allein der Staat. Damit hat 8&at das wohl wichtigste
Element der Gewaltenteilung beseitigt und sichemak zum totalen Staat ent-
wickelt. Die meisten Abgeordneten werden nicht gedlaben, dal} sie die Ver-
fassung in ihren Grundlagen verandern wurden,ialdis elterliche Gewalt ab-
geschafft haben. Schlief3lich hat es auch das Buadassungsgericht nicht
bemerkt. Der gutmenschliche Zeitgeist war durcligneier als das Staatsrecht.
Aber auch in den Lehrbiichern des Familienrechdetirman nichts zu dieser
Problematik, geschweige denn in den Lehrblichern Asaatsrecht. Erst in
jungster Zeit hat der Staat die Familienverhaleigsllig verrechtlicht und da-

durch die Menschen auch in der Familie, sei e§)atertanen, sei es als Blrger,

8 Dazu SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe 288 ff.; STEIGER, H.: VVDStRL 45 (1987),
S. 69.

% Gleichberechtigungsgesetz (GleichberG) 18.06.1B&BI. |, 609); Familienrechtsanderungsgesetz
vom 11.08.1961 (BGBI. |, 1221); BVerfGE 3, 225 (289; 10, 59 (72 ff.); BOEHMER, G.: Einfuih-
rung in das Burgerliche Recht, S. 131, 150 ff.; CABNHAUSEN, A. Frh. v.: VVDStRL 45 (1987),
S. 13.

8 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterli@wge (SorgeRG) vom 18.07.1979 (BGBI. |,
1061); dazu MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn. t&n Gewaltbegriff verkennend.

8 Dazu SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe,257, 264 (zu M. Luther), 270, 283 f., 289
(Familie ist Staat), S. 290 (Hegels Familie istiniathes sittliches Gemeinwesen), S. 293 f., 298n(z
Vierten Stand, der kein Haus hat); ders.: Ausgettd6. 160.

% vgl. GUNTHER, H.: Herrschatft, in: O. BRUNNER/W. GZE/R. KOSELLECK, Geschichtliche
Grundbegriffe, Historisches Lexikon zur politisategalen Sprache in Deutschland, Bd. 3, Klett-Cotta,
Stuttgart 1982, S. 39 ff.; MEIER, Ch.: Macht, Gewdhselbst, S. 820 f.; RIEDEL, M.: Der Begriff der
"Blrgerlichen Gesellschaft" und das Problem segeschichtlichen Ursprungs, 1962/1969, in: E.-W.
Bdckenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, Suhpggdrankfurt 1976, S. 86 f.; STERNBERGER, D.:
Der alte Streit um den Ursprung der Herrschaft,7197: ders., Herrschaft und Vereinbarung, Schrifte
Bd. Ill, 1980, S. 9 ff., auch in: ders., Herrschaftd Vereinbarung, Suhrkamp, Miinchen 1986,
S. 26 ff.; SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freiheit in dBepublik, S. 100 ff., 108 ff., 130 f.
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jedenfalls als Rechtssubjekte, vereirfZeEr hat damit, wenn man so will, ent-
gegen dem Subsidiaritatsprinzip die starkste inteliite Gewalt entmachtet
und der Familie ihren eigentlichen Status genomnaem, kdrperschaftlichen
Statu§®. Das Subsidiaritatsprinzip gibt der kleinen Ordgsmacht den Vorrang
vor der grof3eren und sichert dadurch die Repubtiiades Gemeinwesens,
namlich die Freiheit durch die vielfaltige Teiluraper auch die grol3tmogliche
Nahe der Ordnungsgewalt zur Ordnungsaufijalitie res publica ist ohne die
domus mit der potestas des pater familias nichdétetbar. Die Verrechtlichung
ist Verstaatlichung der Familienverhaltnisse undl@aung der Familie in ein-
zelne Rechtsverhdaltnisse. Das hat, wie wir heutsebien mussen, der Familie
und dem Staat mehr geschadet als genutzt. Es ese digenstandige, wesent-
lich private, vom Staat unabhéngige Familie, weldhs Grundgesetz unter den
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung gebtlltDarum waren fraglos
.Pflege und Erziehung" der Kinder das ,nattrlichecRt der Eltern und die zu-
vorderst ihnen obliegende Pflicht* (Art. 6 Abs. 21SGG). Diesen Familiensta-
tus sind weder der Gesetzgeber noch gar die Reebtsphg gerecht geworden.
Heute wird ein solcher Familienbegriff kaum nochstandeff. Privat ist dabei
kein Gegensatz zu o6ffentlich. Auch als nichtstel#dr Gewalttrager ist die Fa-
milie eine &ffentliche Institutiot, naAmlich eine wesentliche Ordnungsmacht des

Gemeinwesens. Privat ist der Gegensatz zum®$taat

87 Zur Vielfalt der Gewaltenteilung SCHACHTSCHNEIDER.A.: Prinzipien des Rechtsstaates,
Duncker & Humblot, Berlin 2006, S. 167 ff.

8 BOEHMER, G.: Einfilhrung in das Biirgerliche Rech®3, 124, 131; vgl. auch STEIGER, H.:
VVDStRL 45 (1987), S. 68 f.; tendenziell richtig CHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 6 ff., 59 ff.
(,Ehe und Familie Grundlage eines sittlichen Stsiat&&CHWAB, D.: Ausgetraumt, S. 160.

8 Zur familiaren, vertragstheoretischen Vereinzesiagdenz der Spataufklarung, zuriickgedrangt
durch die Romantik SCHWAB, D.: Geschichtliche Grbegriffe, S. 280 ff., 284 ff.

% vgl. etwa GROSCHNER, R.: Art. 6, Rdn. 9 f., 67 #ACHER, H.F.: Elternrecht, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI, Miller, Heidelberg 1989, &,1Rdn. 1; MUNCH, E. M. v.: HVerfR, § 9, Rdn.
13 ff.; gegen ,Uberindividualitat* der Familie au@EIDLER, W.: HVerfR, S. 573; richtig aber OS-
SENBUHL, F.: Das elterliche Erziehungsrecht im ®irdes Grundgesetzes, Duncker & Humbilot,
Berlin 1981, S. 53 ff., 68 ff.; SCHWAB, D.: Ausgatmt, S. 160.

°1 Zur Familie als politischer GroRe SCHWAB, D.: Gaisbtliche Grundbegriffe, S. 295 ff.

% SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Der Anspruch auf materi@dvatisierung. Exemplifiziert am Bei-
spiel des staatlichen und kommunalen Vermessungsweis Bayern, Duncker & Humblot, Berlin
2005, S. 40 ff.; ders.: Freiheit in der Republik489 ff.
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Das Leben der Familie ist entgegen der wesensmélftgeatheit derselben
weitestgehend verstaatlicht. Staatlichkeit bestiinin, dal? die Handlungsma-
ximen gesetzlich bestimmt sind, auch wenn sie worafen Personen vollzogen
werdert®. Die Staatlichkeit des Familienlebens erweist gictRecht der elterli-
chen Sorge. Nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG wacht diatBthe Gemeinschaft tber
die Pflege und die Erziehung der Kinder. Fiir dies®achteramt® bedarf er
eines Mal3stabes, nach dem auch die Eltern dieePtled die Erziehung ihrer
Kinder auszurichten haben. Diesen Malistab bestidentGesetzgeber durch
Generalklausefi. Die wesentliche Regelung ist § 1626 Abs. 2 BGRn&xh
haben die Eltern bei der Pflege und Erziehung wi&chsende Fahigkeit und das
wachsende Bedurfnis der Kinder zu selbstandigemanieortungsbewul3tem
Handeln zu bericksichtigen“ (S. 1). ,Sie besprechmindem Kind, soweit es
nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Frdgemelterlichen Sorge und
streben Einvernehmen an“ (S. 2). Damit werden n@éePrinzipien, aber auch
Verfahrensprinzipien verbindlich, die jedenfalls 8treitfall der Staat definiert.
§ 1631 Abs. 2 BGB gibt ,den Kindern ein Recht aefvgltfreie Erziehung.
Korperliche Bestrafung, seelische Verletzungen @amilere entwirdigende
Mafl3nahmen sind unzul&ssig“. Das Modell antiautcatt&rziehung ist somit ins
Gesetz geschrieb&n Hoffentlich geht es gut, mir bleiben Zweifel. Dsestim-
mende Begriff der elterlichen Sorge ist der des hWs des Kindes* in § 1626
Abs. 3 BGB, den schon deswegen der Staat durck 8shorden und Gerichte
materialisieren kann und muf3, weil ihn 8§ 1666 B@#pilichtet, ,das korperli-

che, geistige und seelische Wohl des Kindes odar\s&ermégen” gegen ,die

% SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Der Anspruch auf materi@gvatisierung, S. 40 ff. (43 ff.); ders.:
Freiheit in der Republik, S. 449 ff.

% BOEHMER, G.: Einfuhrung in das Birgerliche Red#9; ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 572; STEI-
GER, H.: VVDStRL 45 (1987), S. 64; SCHWAB, D.: Féenrecht, Rdn. 634 ff., S. 311 ff.; ZA-
CHER, H.F.: HStR, § 134, Rdn. 93 ff.; BVerfGE 5633382); 60, 79 (94).

% SCHWAB, D.: Ausgetraumt, S. 160.

% Gesetz zur Achtung der Gewalt in der Erziehung zundAnderung des Kindesunterhaltsrechts v.
02.11.2000 (BGBI. I, 1479); dazu SCHWAB, D.: Faeniiecht, Rdn. 547 f., S. 272 f.

"Vgl. Die Hinweise in Fn. 68.
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mi3brauchliche Ausuibung der elterlichen Sorge duweinnachlassigung des
Kindes, durch unverschuldetes Versagen der Eltder durch das Verhalten
eines Dritten® zu verteidigen. Dafir hat das Faenijericht die erforderlichen
Maflnahmen zu treffen. Das Wohl des Kindes kann ssdmm unterschiedlich
definieren und den Eltern weite oder auch nur ebgénitionsmoglichkeiten
lassen. Gabe es nicht die Religionsfreiheit desfAbs. 1 und 2 GG, wére die
religiose Erziehung der Kinder allemal gefahrdegk&ntlich werden trotz Art.
4 Abs. 1 GG nicht alle Weltanschauungen tolerimdnche auch nicht, obwohl
sie sich als Religionen verstefénGewissermaRen ist es der Uberlastung der
Behorden und Gerichte zu danken, dal? der Staat stiétker in die elterliche
Sorge eingreift.

Vorerst versucht der Staat seinen Einflul3 auf deeBung der Kinder dadurch
zu erweitern, dald er, wie schon gesagt, die Kideen Elternhaus entzieht, so-
gar schon in frihester Kindheit, fraglos ein Vestasgysverstol3, jedenfalls eine
MiRachtung des Familienprinzips. Das staatlicheuebsen, das mehr und
mehr verfassungsrechtliche Bedenken au$|éaber eine wenn auch schmale
verfassungsgesetzliche Grundlage in Art. 7 AbsGLHat?®, obwohl dem Wort-
laut nach lediglich ein Aufsichtsrecht des Staatiesr das Schulwesen formu-
liert ist, tragt wesentlich zur Verstaatlichung @&eiehung bei. Nach der Recht-
sprechung sollen Eltern und Schule einen gleictiyesien Erziehungsauftrag
haben®. Schulen, in denen die Kinder um Leben und Geseihfiirchten miis-

sen, jedenfalls fast nichts lernen, sind allemakéVerletzung des Wohls des

% Zu den Jugendsekten BVerfGE 105, 279 (292 ff.)MBENHAUSEN, A. Frh. v.: Religionsfrei-
heit, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, Mulleideleerg 1989, § 136, Rdn. 73.

% | ECHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 116 (jedenfallsesverpflichtende Ganztagsschule).

% vgl. BVerfGE 34, 165 (181 f.); 47, 46 (71 f.); 5223 (236); ZEIDLER, W.: HVerfR, S. 568 ff.;
ZACHER, H.F.: HStR, § 134, Rdn. 86 f.

191 BayVerfGH 29, 191 (208); 33, 33 (43); 35, 90 (MBYerfGE 47, 46 (72); ZACHER, H.F.: HStR,
§ 134, Rdn. 86.
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Kindes und der Pflicht des Staates, die Kinder rzieken und zu schiitz&h

wenn er die Erziehung den Eltern schon aus der lgandmmen hat.

Der Staat bestimmt auch durch Gesetz und Geridt{Merhaupt die elterliche
Sorge hat, das sind nicht ohne weiteres die Eltdywohl nach Art. 6 Abs. 2 S.
1 GG es das naturliche Recht eben der Elternhist,Kinder zu pflegen und zu
erziehen, sondern es sind zunachst nur die vetégrEltern. Immerhin hat 8
1626a BGB, einer Entscheidung des Bundesverfasgarigsts folgentf*, auch

die gemeinsame elterliche Sorge der nicht miteiaanérheirateten Eltern er-
madglicht, wenn diese erklaren, dal sie die Sorgeegesam tbernehmen wollen
oder einander heiraten. Die Erklarung muf3 freilidn beiden Elternteilen
selbst und 6ffentlich beurkundet abgegeben werg88ri626e und d BGB). Die
Mutter hat es also in der Hand, dem Vater die ledter Sorge zu verwehren;
denn ohne die Sorgeerklarung beider Eltern hat 8at626a Abs. 2 BGB die
Mutter die elterliche Sorge. Die biologische Vathisft, auf die es wohl an-
kommen sollte und die das Grundgesetz als Nornhajédehen haben dirfte,
wird schlicht Gbergangen, wiederum ein Problem, slak Gberhaupt erst aus

dem Verfall der Familien ergeben hat.

Geradezu symbolisch fir das Ende von Ehe und Faaddi Einheit ist das Na-
mensrecht. Nach Jahrhunderten, in denen in Deatsdider Name des Mannes
der Familienname wurd¥, ist das Prinzip des einheitlichen Ehenamens aufge
geben (8 1355 Abs. 1 S. 3 BGB; die Kindernamenlne§8 1616 f. BGB). Je-
der Ehegatte kann seinen Namen fortfuhren. Dieicdteeund familiare Einheit

muR in der Offentlichkeit nicht mehr erkennbar s&ie Familie sind nur noch

1927EIDLER, W.: HVerfR, S. 573 f.

103 Bv/erfGE 84, 168 (179 ff.); vgl. auch BVerfGE 958L(179); 107, 150 (168 ff.); SCHWAB, D.:
Familienrecht, Rdn. 682 f., S. 332 f.; dazu MUNGHM. v.: HVerfR, § 9, Rdn. 28.

194 vgl. BOEHMER, G.: Einfiihrung in das BirgerlichedRé 131 (,alte deutsche Volkssitte"); LE-
CHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 79.
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private Rechtsbeziehungen, nicht mehr die 6ffamtliKorporation mit dem Fa-

miliennamen, gewissermal3en als Firma.

Die Innenverhéltnisse der Familie eignen sich nicitdie gesetzliche Ord-
nung®. Fraglos muR jedes Familienmitglied als ein Menisckeinen Grund-
rechten vom Staat geschitzt werden, in seiner Wind®inem Leben, in seiner
Gesundheit usW® Die Schutzpflicht des Staates kann nicht vor demifie halt
machen missen, aber es fragt sich, ob der Staegtrweidie Familie eindringen
kénnen soll, als es zur Abwehr von Straftaten notiigeist. Auch der Intimbe-
reich der Familie, der nach Praxis des Bundesva&ifagsgerichts unantastbar

197, wird immer kleiner, zumal der Staat mehr und nedmu Uibergeht,

sein sol
alles wissen zu wollen, was der Mensch sagt uncedath Dafiir hat er die noti-
gen Geraté® Wer sich in der Familie auf Gesetze beruft, stim Familien-
frieden. Es ist geradezu eine sittliche Haltunganvein junger Mann seinen Va-
ter, der sich von der Familie getrennt hat, niakft @nterhalt verklagt, obwonhl
der Vater seine Unerhaltspflichten nicht erfulls Eeigt sich der Respekt des
Sohnes vor dem Vater und sein Geflhl fur die Famitine noch grol3ere sittli-
che Leistung ist es, wenn die Mutter, die fur dehrBalleine sorgen muf3, ihn

nicht drangt, den Vater zu verklagen. Das ist feirel Sittlichkeit.

Der Staat hat als Familiengesetzgeber versagtZ&iirkann man nur empfeh-
len, dal3 der Staat sich aus der Ehe- und Familigikpeeraushalt, damit die

195 SCHWAB, D.: Geschichtliche Grundbegriffe, S. 284Zur Romantik), S. 293.

1% 7u den Gesetzgebungs-, insh. den SchutzpflichnfBE 39, 1 (41 ff.); 49, 89 (140 ff.); 53, 30
(57 ff., 65 ff.); 56, 54 (73 ff., 78 ff.); 84, 21227); 88, 203 (251 ff.); 99, 145 (156 ff.); SCHATH
SCHNEIDER, K.A.: Res publica res populi, S. 545 &19 ff.; ders.; Umweltschutz, Fallstudien zum
Offentlichen Wirtschaftsrecht, Nurnberg 2003, S3 30, ders.: Freiheit in der Republik, S. 312, 358
370, 512; ISENSEE, J.: Das Grundrecht als Abwehtremd als staatliche Schutzpflicht, HStR,
Bd. V, Miller, Heidelberg 1992, § 111, Rdn. 1 7, ff.

197v/gl. BVerfGE 6, 389 (433 ff.); 27, 1 (7 f.); stspr.; BVerfGE 96, 56 (61); 101, 361 (379 ff., 385);
D. ROHLEF, Der grundrechtliche Schutz der Privatsphéare. &uaglein Beitrag zur Dogmatik des Art.
2 Abs. 1 GG, Duncker & Humblot, Berlin 1980, S.fil6 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freiheit in
der Republik, S. 623 ff.

198 Einschrankend zur Online-Uberwachung BVerfG, Urieis Ersten Senats v. 27.02.2008
1 BvR 370/07 / - 1 BvR 595/07; zum Lauschangrife8fGE 109, 279 (308 ff.).
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Gesellschaft die Chance hat, ohne staatliche feef@aing zu Ehen und Famili-
en (zurick)zufinden, deren menschheitlicher Weah diir alle Altersgruppen,
vor allem auch fur die Kinder und fur die alten Mehen wieder bewahren
kann. Der Staat hat weitgehend die Familienfuni@moibernommen, vor allem
die Vorsorge fur die N6te des Lebens, aber didlsthan Prinzipien kbnnen der
Ehe und der Familie nicht gerecht werden. Die bthat\orsorge hat Wert und
Prinzip von Ehe und Familie erdriickt, deren Notwgkeit wesentlich gemin-

dert. Sie fordert die Vereinzelung der Menschen mmgleich deren Degradie-
rung zu Humankapital, ausbeutbar als Arbeitnehmer\erbraucher. Der ver-
einzelte, unbehauste Mensch lebt im Staat, schlimmoeh in weltweit inte-

grierten, 6konomistischen Herrschaftssystemen t@bbr existentiell geborgen

in der Familie.

Die deutsche Familie mul3 wie Familien anderer Molkeesinem gewissen Ma-
Re wieder einen eigenstandigen, korperschaftliclednungsbefugten Status
zurickgewinnen, in groerem Mal3e als gegenwartigiéan Staat impermeabel
werden. Nur das entspricht dem Privatheitsprindgs, der privaten den Vorrang
vor der staatlichen Lebensbewaltigung zuMiRDieses Privatheitsprinzip fin-
det in der Formulierung des Art. 6 Abs. 1 GG Ausi#irudenn es heildt: ,Ehe
und Familie stehen unter dem besonderen Schutzstdatlichen Ordnung®,
nicht: Der Staat regelt die Ehe- und Familienveriigge. Nicht der Staat schafft
durch seine Gesetze Ehen und Familien. Er fincetedvielmehr als Seienswei-
se der Menschen vor und hat diese zu schitzengemigrkt, die Familien als
Ordnungsmacht mit nichtstaatlicher familiarer Gewgkamilie sind nicht nur
besondere Beziehungen verbundener Menschen. VielmeR Familie Eigen-
stand haben, mit Hegel in gewisser Weise Persan feniliare (sittliche) Per-
son mit Familienmitgliedern. Dieses Postulat enpfigein Zuriick zu antiken

199 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Der Anspruch auf materiflgvatisierung, S. 67 ff.; ders.: Freiheit
in der Republik, S. 465 ff.
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Verhéaltnissen, aber zu einem rechten Mal3 von Pwviatnd Staatlichkeit des

Familienlebens.

V. Ordnung durch Vertrage

Ein Staat, der gezeigt hat, dal3 er Ehe und Famdig zu schiitzen vermag, ist
nicht befahigt, den Familien die Gesetze zu g€fieBs ist zu erwarten, jeden-
falls zu hoffen, dal3 die Menschen es besser bgealtidem Familienprinzip

gerecht zu werden. Daflir haben sie den VertragallesNerkzeug der Recht-
setzung und des friedlichen Miteinanders der Memsc¢h Durch Vertrag kén-

nen die Menschen in freiheitlicher Privatheit iMerhaltnisse ordnen. Vertrage
konnten die Lebenszeitigkeit der Ehe wieder verdhdnachen, jedenfalls die
Scheidung auf eine wirkliche Unzumutbarkeit eindaken. Sie konnten ermog-
lichen, dal3 Ehen und Familien wieder christlicreewerden. Auch das Unter-
haltsrecht und Vermogensrecht kbnnte nach dem W\iler Vertragspartner ge-
staltet werden. Vertrage werden dem Privatheitgjwigerecht'2 Der Staat darf

sich keine Ordnungsmacht anmaf3en, wenn die Gdsafiistie Ordnung allein

herstellen kann, zumal diese Ordnungsmacht sogardggchtsgeschutzt ist.
Erst recht darf der Staat die Lebensverhaltnissbt rdeinen Ordnungsvorstel-
lungen unterwerfen, wenn er kein tragfahiges Ordsarodell hat, sondern sei-
ne Regelungen erkennbar schaden, wie es die zundenZerstdérung der Fami-
lie als grundlegende Einrichtung des Gemeinwesensigt. Eine verbindliche

Ordnung der Ehe und auch Familie fiir alle wére @etin wir ein verfassungs-
gemales Ordnungskonzept hatten. Der Staat haasgdgmalit, Ehe- und Fami-
lienrecht fur alle zu geben, aber die Pluralit@nauer: die Heterogenitat der
Gesellschaft miRachtet. Als allgemeiner Gesetzgebesagt er in diesen Ver-

119].d.S. HOSLE, V.: Moral und Politik, S. 850 f.; CHELER, H.: HStR, § 133, Rdn. 9 (,Agonie®).
M HASLE, V.: Moral und Politik, S. 852, der auf Walm von Humboldt, Ideen zu einem Versuch,
die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmeGesammelte Schriften, Erste Abt.: Werke,
hrsg. v. A. Leitzmann, Bd. |, Berlin 1903 (2%4), S. 122, verweist.

112 SCHACHTSCHNEIDER, K.A.: Freiheit in der Republi, 513 ff.
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haltnissen geradezu unvermeidlich. Die Entstaathghder Lebensverhaltnisse
gibt eine Chance, die existentielle Bedeutung demike fir das Leben der
Menschen zurlckzugewinnen und damit die individtigiche Entwirdigung

des Lebens zu Uberwinden. Der fursorgende Woh$Hstaat ist zugleich eine
bevormundende Despotie, unfahig die GrundlagenGdaeeinwesens, namlich
Ehe und Familie, zu hegen und zu pflegen. Das iddalistische Gleichheits-

prinzip zerstort das Gemeinwesen, das ausweiskzhMkenschenrechtserkla-
rung der Ehen und Familien bedarf. Das Vertragggriwirde ein anderes poli-
tisches Verfahren der Ordnung der Familien an defleSdes Gesetzesprinzips
setzen, das Prinzip, das die meisten Lebenslagesrdnen sich bewéhrt hat,
etwa das Arbeitsleben, das Wirtschaftsleben untgeleend das Wohnen.

Es ist nicht hinzunehmen, dalR der Staat der Partder nach aller Erfahrung
eine Negativauslese der Politiker mit sich briligtauch in den Familien
herrscht, auch deswegen nicht, weil ein solcheatSteecht das Wohl der Men-
schen verfolgt, sondern das Parteienwohl und derdesen der Parteiganger.
Mit Familien, deren Autonomie gestarkt ist, wareeebessere Zukunft unseres
Landes zu erwarten. Es versteht sich, dal3 in solEaenilien nicht wieder eine
alleinige véaterliche Gewalt eingerichtet werdenfdsondern die Gleichberech-
tigung von Mann und Frau bestimmendes Prinzip saifd. Allerdings muf3
auch die feministische Umwandlung der Lebensvarlsdié nicht fortgesetzt
werden. Die Entwicklung kann man den Vertragen lalssen, die oft von reli-
giosen Uberzeugungen bestimmt sein werden undnrestsein dirfen. Vielfalt
und Unterschiedlichkeit geben allemal mehr Chaiicedie Familie als die fa-

miliare Not, die der Parteiengesetzgeber geschatien

3 MICHELS, R.: Zur Soziologie des Parteienwesendeénmodernen Demokratie, Klinkhardt, Leip-
zig 1911, S. 439; WEBER, M.: Wirtschaft und Gesdlft. Grundril3 der verstehenden Soziologie,
ed. Johannes Winckelmann, 5. Aufl., Tabingen 1%/838 ff.; JASPERS, K.: Wohin treibt die Bun-
desrepublik? Tatsachen, Gefahren, Chancen, 1965Adfd., Piper, Minchen 1988; WASSER-
MANN, R.: Die Zuschauerdemokratie, Piper, Minch®&3@/1989, S. 112 ff.; SCHACHTSCHNEI-
DER, K.A.: Res publica res populi, S. 1064 ff., Blders.: Prinzipien des Rechtsstaates, , S. 312, 3
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