anstaltung ausfiihrt. Er meint, das deutsche Unterhaltsrecht
komme weiterhin nicht zur Ruhe, wie die neueste BGH-
Rechtsprechung und die Pléne fiir weitere Gesetzesreformen
zeigen. Wir haben gute Beispiele in unserer Nachbarschaft
und sollten die von der Rechtsprechung geforderte Ein-
schrinkung der Vertragsfreiheit iiberdenken. Dies setzt frei-
lich eine gute Beratung der Rechtsuchenden voraus.
SchlieBlich darf auch nicht verkannt werden, dass ab
1.3.2001 ,,Briissel II*“ in Kraft getreten ist, das auf eine
deutsche Initiative zuriickgeht. Durch diese EG-Verordnung
v. 29.5.2000 wird in Scheidungsverfahren die Zusténdigkeit
des zuerst angerufenen Gerichts begriindet. Auflerdem er-
leichtert Briissel II die Anerkennung von Ehescheidungen,
z.B. der ,Blitzscheidung™ in den Niederlanden. Die Bun-
desrepublik Deutschland verhandelt zurzeit in der EU die
Verordnung ,Briissel II A, durch die ,,Briissel II* fortent-
wickelt und erweitert werden soll. Das Bundesministerium
fiir Justiz, welches auf dem Symposium ebenfalls vertreten
war, verspricht sich von diesen Symposien, Richtung und
Weg zu diskutieren, die das Scheidungsrecht in Europa
nach ,,Briissel II nunmehr nehmen sollte. Wir sind alle
hierzu aufgerufen und sollten iiberlegen, ob das Bonmot
»einmal Chefarztgattin — immer Chefarztgattin noch zeit-
gemaiB ist.

Rechtsanwiltin und Notarin, Fachanwiltin fiir Familienrecht
Dr. Helga Pense, Frankfurt am Main

Aufsatze

Ehe und Familie in der neueren Recht-
sprechung des Bundesverfassungs-
gerichts*

Préasident des Bundesverfassungsgerichts
Prof. Dr. Hans-Jiirgen Papier, Karlsruhe/Miinchen

Die Lage der Familie in Deutschland ist schlecht. Das gilt
vor allem, wenn auch nicht allein, in finanzieller Hinsicht.
In diesem Zusammenhang spielen das Steuer- und Sozial-
recht eine erhebliche Rolle. Die Situation wire noch depri-
mierender, hitte das Bundesverfassungsgericht nicht immer
wieder korrigierend eingegriffen und die grundgesetzlichen
Wertentscheidungen zur Geltung gebracht.

1. Die drei Dimensionen des Schutzes von Ehe und Familie

,»Ehe und Familie“ werden bekanntlich durch Art. 6 des
Grundgesetzes geschiitzt. Unter allen Grundrechten unserer
Verfassung ist diese Norm wohl die komplexeste. Das liegt
weniger an ihrem Umfang von immerhin fiinf Absétzen als
daran, dass sie in verschiedenen Grundrechtsdimensionen
Einfluss auf den Staat, insbesondere den Gesetzgeber, und
seinen Umgang mit Ehe und Familie nimmt.!

Erstens beinhaltet Art. 6 GG ein so genanntes klassisches
Abwehrgrundrecht. Dieses gewihrt jedem Einzelnen die
Freiheit, eine Ehe einzugehen und Familie zu griinden, und
verteidigt diese gegen staatliche Eingriffe. Zum Beispiel
wiirde eine gesetzliche Regelung, die EheschlieBungen
grundsitzlich einem staatlichen Genehmigungsvorbehalt
unterwiirfe oder die Eheschliefungen etwa zwischen Ange-
horigen verschiedener Religionen schlicht verbote, mit die-
ser abwehrrechtlichen Funktion des Grundrechts kollidieren.
Neben der EheschlieBungsfreiheit gewihrleistet Art. 6
Abs. 1 GG auch die Freiheit der Ehefiihrung, das heif3it ins-
besondere der Entscheidung, Kinder haben zu wollen, iiber
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die finanziellen Beziehungen der Ehegatten und iiber die
Verteilung von Erwerbs- und Familienarbeit zwischen den
Ehegatten.?

Zweitens umfasst Art. 6 GG eine Institutsgarantie. Diese
schon unter Geltung der Weimarer Verfassung entwickelte
Rechtsfigur ist deshalb fiir den Bereich der Ehe und Familie
so wichtig, weil einerseits die Verfassungsnorm dem Ge-
setzgeber Malstdbe fiir seinen Umgang mit Ehe und Fami-
lie machen soll, andererseits die Beziehungen zwischen
Eheleuten sowie zwischen Eltern und Kindern schon immer
rechtlich geregelt waren. Die Wahrnehmung insbesondere
des Grundrechts auf EheschlieBung hiingt mit anderen Wor-
ten davon ab, dass der Staat ein Ehe- und Familienrecht zur
Verfiigung stellt.?

Darum ist es dem Gesetzgeber kraft Art. 6 GG untersagt,
die entsprechenden Passagen im Biirgerlichen Gesetzbuch
und im Ehegesetz schlechterdings aufzuheben — obwohl
diese selbst nur einfaches Recht sind. Auf der anderen Seite
kann dem Staat nicht jede Reform des Eherechts verwehrt
sein, denn das hiele, dessen Stand von 1949 in den Rang
von Verfassungsrecht zu heben und damit zu zementieren.
Dies konnte schon deshalb vom Grundgesetz nicht gewollt
sein, weil es die Unvereinbarkeit des damaligen Eherechts
mit dem Grundgesetz hinsichtlich der Gleichberechtigung
zwischen Mann und Frau sehr wohl erkannt hatte.*
Entscheidend bei der Anwendung von Art. 6 GG in seiner
Funktion als Institutsgarantie ist es also, einen Mittelweg zu
finden, der dem Gesetzgeber einerseits die Fortschreibung
des Familienrechts und seine Anpassung an gednderte tat-
sachliche Verhiltnisse erlaubt, ihn aber andererseits davon
abhilt, durch Anderung des einfachen Rechts das Institut
der Ehe auszuhdhlen und nur noch eine leere Hiille — etwa
den Namen ,,Ehe* — iibrig zu lassen. Geschiitzt sind also —
positiv gewendet — ,,der Kern der das Familienrecht bilden-
den Vorschriften, insbesondere des biirgerlichen Rechts*
und ,die bestimmenden Merkmale des Bildes von (Ehe
und) Familie, das der Verfassung zugrunde liegt*>. Freilich
wird mit dieser Formel das Problem, den verfassungsfesten
Wesensgehalt des Familienrechts zu bestimmen, nur be-
zeichnet und noch nicht wirklich gelost. Diese Entschei-
dung muss letztlich am Einzelfall der zu iiberpriifenden Re-
gelung erfolgen, wobei sich das Bundesverfassungsgericht
bislang mit der Feststellung eines Verstofes gegen die Insti-
tutsgarantie eher zuriickgehalten hat. Danach gehort es zu
den vom Gesetzgeber zu wahrenden Strukturprinzipien,
dass die Ehe als ,Vereinigung eines Mannes und einer Frau
zu einer umfassenden, grundsétzlich unauflosbaren Lebens-
gemeinschaft“® geschlossen wird. Dem so garantierten In-
stitut entspricht etwa das Grundkonzept der erst 1958 ein-
gefiihrten Zugewinngemeinschaft.” Auch die Wahl eines
gemeinsamen Familiennamens gehort nicht zum Kern-
bestand des Ehe- und Familienrechts® mit der Folge, dass
der einfache Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht ge-
hindert war, von dieser Forderung abzusehen.

Neben Freiheitsrecht und Institutsgarantie beinhaltet der
Schutz von Ehe und Familie — drittens — eine so genannte
,,Grundsatznorm®, das heif3it eine verbindliche Wertentschei-
dung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betref-

* Vortrag auf der Vollversammlung des Zentralkomitees der deutschen Katholiken
am 3.5.2002 in Bonn. Wiss. Mitarbeiter Johannes Moller hat an der Abfassung
es Manuskripts mitgewirkt.

1 BVerfGE 6, 55 (71f.); 61, 18 (25); 76, 1 (41ff.).

2 BVerfGE 57, 361 (390); 61, 319 (347); 66, 84 (94); 68, 256 (268); BVerfG
Beschl. v. 5.2.2002, FamRZ 2002, 527 (528).

3 Vgl. Groschner, in: Dreier, Art. 6 GG, Rn 19.

4 Vgl. Art. 117 Abs. 1 GG.

5 Vgl. BVerfGE 76, 1 (40); 80, 81 (92). Klammerzusatz hinzugefiigt.

6 BVerfGE 62, 323 (330) m.w.N.

7 BVerfGE 71, 364 (386).

8 Vgl. BVerfGE 78, 38 (49).



fenden privaten und 6ffentlichen Rechts. Dieser etwas schil-
lernde Begriff der ,Wertentscheidung umfasst einerseits
die staatliche Aufgabe, Ehe und Familie durch geeignete
MaBnahmen zu fordern und vor Beeintrichtigung durch an-
dere Krifte zu schiitzen. Andererseits darf der Staat selber
Ehe und Familie nicht schidigen oder beeintrichtigen.’ In
diesem Zusammenhang wird Art. 6 GG auch ein besonde-
rer Gleichheitssatz entnommen. Er verbietet ndmlich in
samtlichen Rechtsgebieten die Benachteiligung von Ehegat-
ten gegeniiber Ledigen, von Eltern gegeniiber Kinderlosen
sowie von ehelichen gegeniiber anderen Erziehungsgemein-
schaften. '

In jeder der drei Schutzdimensionen — Freiheitsgrundrecht,
Institutsgarantie und wertentscheidende Grundsatznorm —
werden Ehe und Familie geschiitzt. Dass sich dies keines-
wegs von selbst versteht, zeigt ein Blick in die jiingst unter
grofer offentlicher Beachtung proklamierte Grundrechte-
Charta der Europidischen Union'!: In Bezug auf Ehe und Fa-
milie widmet die Charta in Art. 9 den freiheitsrechtlichen
Aspekten einerseits und in Art. 33 dem ,rechtlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Schutz®“ andererseits zwei ge-
trennte Vorschriften, was fiir sich genommen freilich keinen
Unterschied darstellt, sondern nur der Mehrdimensionalitit
von Art. 6 GG entspricht. Umso deutlicher fillt aber auf,
dass sich der besondere staatliche Schutz anders als die
Freiheit nach dieser Charta nur noch auf die Familie und
nicht mehr auf die Ehe bezieht.

2. Familien- contra Eheforderung im Steuerrecht?

Wenn in der aktuellen politischen Diskussion gefordert
wird, vor allem den Familien, aber nicht so sehr den kinder-
losen Ehepaaren staatliche Férderung zukommen zu lassen,
bezieht sich das meist auf das so genannte ,,Ehegattensplit-
ting”, das nach den — gerade derzeit wieder gedullerten —
Ansichten entweder abgeschafft oder gegebenenfalls fiir so
genannte Besserverdienende erheblich eingeschrinkt wer-
den soll. Dabei wird moglicherweise iibersehen, dass das
Ehegattensplitting seine Wurzeln in einer Benachteiligung
von Ehegatten hatte. Die im Einkommensteuergesetz von
1951 vorgesehene Zusammenveranlagung von Ehegatten
ohne Anwendung des Splitting-Verfahrens fiihrte aufgrund
der steileren progressiven Staffelung des Steuertarifs zu ei-
ner erheblichen Mehrbelastung zusammenveranlagter Ehe-
gatten gegeniiber Steuerpflichtigen, die nach dem Grund-
satz der Individualbesteuerung veranlagt wurden. Daher
hielt der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts die Re-
gelung fiir unvereinbar mit Art. 6 Abs. 1 GG und erklarte
sie 1957 fiir nichtig.!> Der Steuergesetzgeber fiihrte hierauf
in ausdriicklich erkldrter Familienforderungsabsicht 1958
das Ehegattensplitting ein, das bis heute besteht. Der ,,Split-
ting-Vorteil“ sollte nach der Gesetzesbegriindung des Regie-
rungsentwurfs auch ,.eine besondere Anerkennung der Auf-
gabe der Ehefrau als Hausfrau und Mutter* sein. '3

In seinem Urteil aus dem Jahr 1982 erachtete das Bundes-
verfassungsgericht diesen Zweck ausdriicklich als mit Art. 6
Abs. 1 GG vereinbar.'* Die besondere Anerkennung der
Aufgabe der Ehefrau als Hausfrau und Mutter ist nach die-
ser Entscheidung ,,auch Ausdruck der Gleichwertigkeit der
Arbeit von Mann und Frau, ohne Riicksicht darauf, ob es
sich um Haus- oder Berufsarbeit handelt”. Gerade das Ehe-
gattensplitting ermogliche den Ehegatten in Ubereinstim-
mung mit Art. 6 Abs. 1 GG die freie Entscheidung, ob einer
allein ein moglichst hohes Familieneinkommen erwirtschaf-
ten und sich deshalb in seinem Beruf vollstindig engagieren
soll, wihrend der andere Partner den Haushalt fiihrt, oder
ob beide Partner sowohl im Haushalt als auch im Beruf ti-
tig sein wollen und entsprechend ihre Berufstitigkeit be-
schrinken. B

Aufgrund der mittlerweile eingetretenen Anderungen der
tatséchlichen Verhiltnisse im Bereich von Ehe und Familie

wurde und wird der familienpolitische Sinn des Ehegatten-
splittings angezweifelt. Insbesondere die Tatsache, dass
etwa ein Drittel aller Ehen kinderlos bleibt, fiihre dazu,
dass das Ehegattensplitting in seiner Bedeutung als Aner-
kennung von Eltern- und Mutterschaft schwinde und sich in
eine reine Ehesubvention wandle, die besonders hoch ist,
wenn ein alleinverdienender Ehepartner mit hohem FEin-
kommen einen nicht verdienenden kinderlosen Ehepartner
mitfinanziere.”> Als Alternative wird eine Erhohung des
Schutzes der Familie entsprechend ihren besonderen Auf-
gaben vorgeschlagen, die durch die Einfiihrung eines ,,Fa-
miliensplittings realisiert werden soll. Dadurch soll ins-
besondere der auch den kinderlosen Ehen zukommende
Splittingvorteil verhindert werden.'¢ In der jiingeren Vergan-
genheit angestrebte Anderungen des Ehegattensplittings
zielten allerdings nicht in diese verfassungspolitische Rich-
tung, sondern sollten den Splittingvorteil ,,besser verdienen-
der* Ehegatten — unabhingig von Unterhaltsverpflichtungen
gegeniiber Kindern — auf einen Hochstbetrag begrenzen.
Die Frage, ob solche Hochstbegrenzungen des Splittingvor-
teils mit den im Urteil des Bundesverfassungsgerichts von
1982 formulierten Vorgaben vereinbar wiren, sich also
noch im Rahmen der dem Gesetzgeber im Bereich des Ehe-
gattensplittings zukommenden Gestaltungsbefugnis bewe-
gen wiirden, muss hier offen gelassen werden. Hingewiesen
sei lediglich auf einen Aspekt, der in diesem Zusammen-
hang zumindest bedenkenswert erscheint:

Gerade durch den formalisierten Eheschluss wird eine um-
fassende rechtliche Gemeinschaft mit zahlreichen gegensei-
tigen Rechten und Pflichten begriindet. In wirtschaftlicher
Hinsicht ist insbesondere die gegenseitige Unterhaltsver-
pflichtung von Bedeutung (§§ 1360 ff. BGB), deren Hohe
von der Leistungsfihigkeit und dem ehelichen Lebens-
bedarf bestimmt wird. Bei einem hohen Einkommen beste-
hen auch entsprechend hohe Unterhaltsanspriiche. Das gel-
tende Ehegattensplitting kniipft nicht nur am Regelfall des
ehelichen Giiterrechts und des Versorgungsausgleichs an,
sondern auch am aufgrund der Ehe begriindeten gesetzli-
chen Unterhaltsverhéltnis.'” Ob bei im Prinzip unbeschrénkt
hohen Unterhaltsverpflichtungen die Einfilhrung einer
Hochstgrenze des Splittingvorteils ohne eine Verbesserung
bzw. Einfiihrung der Abzugsfahigkeit von Unterhaltsleistun-
gen im Rahmen einer bestehenden Ehe noch im Rahmen
der gesetzgeberischen Gestaltungsbefugnis liegt, erscheint
unter verfassungsrechtlichen Aspekten erdrterungsbediirftig.

3. Die steuerliche Behandlung von Familien

Demgegeniiber steht die Bedeutung, die Art. 6 GG fiir die
steuerliche Behandlung von Familien mit Kindern besitzt,
sowohl in verfassungsrechtlicher wie in politischer Hinsicht
auBler Streit: Unter Riickgriff auf den in Art. 6 Abs. 1 GG
enthaltenen speziellen Gleichheitssatz hatte das Bundesver-
fassungsgericht zunéchst den Ausgleich sozialer Benachtei-
ligungen der Familien im Steuerrecht eingefordert: Es ver-
stoB3t gegen den Gleichheitsgrundsatz, wenn einer Familie
mit Kindern anders als einem kinderlosen Ehepaar nicht
das Existenzminimum - sdmtlicher Familienmitglieder —
steuerfrei belassen bleibt.'® Notwendiger Bestandteil des

9 BVertGE 6, 55 (76); 87, 1 (35); st. Rspr.

10 Zum Ganzen BVerfGE 99, 216 (232).

11 Veroffentlicht in: AbIEG 2000 Nr. C 364, S. 1 ff.

12 BVerfGE 6, 55ff.

13 BT-Drucks. III/260 S. 34.

14 BVerfGE 61, 319 (346).

15 Vgl. insbes. E. M. v. Miinch, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 9 Rn 36.

16 Matthdus-Meier, Fiir einen gerechten und einfachen Familienlastenausgleich,
ZRP 1988, 252, 254f.; E. M. v. Miinch (Fn. 15), § 9 Rn 36 m.w.N.

17 Vgl. BVerfGE 61, 319 (345f.).

18 BVerfGE 82, 60ff.; 82, 198 ff.; 87, 153 ff.
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steuerfreien familidren Existenzminimums ist auch der Be-
darf fiir die Kinderbetreuung, und zwar ohne dass danach
unterschieden werden diirfte, ob diese Betreuung von den
Eltern personlich oder von anderen Personen oder Einrich-
tungen wahrgenommen wird. Denn der Staat muss nach
Art. 6 GG die von den Eltern getroffene Entscheidung fiir
die Art der Kinderbetreuung anerkennen und darf weder
den Verzicht auf Erwerbstitigkeit zu Gunsten von Kinder-
betreuung noch das Nebeneinander von Beruf und Familie
steuerrechtlich benachteiligen. "

4. Auswirkungen von Art. 6 GG auf das Sozialrecht

Die vorgenannten Grundsétze hat das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Urteil aus dem Jahr 1992 auf das Renten-
versicherungsrecht iibertragen®: Auch in diesem Rechts-
gebiet bestehen anderweitig nicht vollstindig kompensierte
Nachteile fiir Familien mit Kindern. Das wird besonders
deutlich bei einem wirtschaftlichen Vergleich eines kinder-
losen Doppelverdiener-Ehepaares mit einer Mehrkindfami-
lie, bei der ein Ehepartner sich fiir die Kindererziehung aus
der Berufstitigkeit zuriickgezogen hat. Wihrend schon in
der Lebensphase der Erwerbstitigkeit die Familie gegen-
iiber dem Ehepaar finanzielle Nachteile hat, verschirft sich
die Situation im Alter noch weiter: Nur die Kinder des ei-
nen Ehepaares leisten Rentenversicherungsbeitrige, mit de-
nen die laufenden Renten finanziert werden; gerade deren
Eltern erhalten wesentlich weniger Rente als die kinder-
losen Eheleute, denen zwei Renten zur Verfiigung stehen.
Letztlich liegt hier eine Gleichbehandlung wesentlich un-
gleicher Sachverhalte vor, weil der Gesetzgeber (urspriing-
lich) nicht zwischen einem Ausscheiden aus der Erwerbs-
tatigkeit aus Griinden der Kindererziehung, die fiir die
Rentenversicherung bestandssichernde Bedeutung hat, und
einer solchen aus anderen Motiven differenziert hat.

Diese Familienbenachteiligung wurde schon durch das Hin-
terbliebenenrenten- und Erziehungszeiten-Gesetz (HEZG)
von 1985 und das Kindererziehungsleistungs-Gesetz (KLG)
von 1987 abgemildert, in dem nicht nur die Erwerbstitigkeit
und Beitragsleistung rentenrechtlich relevant sind, sondern
auch Kindererziehungszeiten sozialleistungssteigernd und
sogar -begriindend wirkten. Allerdings fiihrten diese Leis-
tungen auch zusammen mit anderen staatlichen Gewihrun-
gen (insbes. des Familienlastenausgleichs) nicht zu einem
volligen Ausgleich der rentenrechtlichen Nachteile. Das
Bundesverfassungsgericht hatte gleichwohl im Jahre 1992
daraus nicht die Verfassungswidrigkeit der Regelungen ge-
folgert, sondern lediglich die Verpflichtung des Gesetz-
gebers ausgesprochen, ,die Benachteiligung in weiterem
Umfang als bisher schrittweise abzubauen®, und dem Ge-
setzgeber hierfiir einen weiten zeitlichen und gestalterischen
Spielraum zugewiesen,?' wobei insbesondere die genannten
Gesetze als erste Schritte in die richtige Richtung gebilligt
wurden.

In einem der vier am 3.4.2001 verkiindeten Urteile des Bun-
desverfassungsgerichts zur Pflegeversicherung? sind die
aus Art. 3 Abs. 1 i.Vm. Art. 6 Abs. 1 GG folgenden MaB-
stibe und Anforderungen — unmittelbar fiir das Sozialver-
sicherungssystem Pflegeversicherung — teils modifiziert und
teils verschérft worden. Viele sehen hierin einen verfas-
sungsrechtlichen Paradigmenwechsel. Die Aussagen dieses
Urteils lassen sich wie folgt zusammenfassen:

— Die Erziehungsleistung versicherter Eltern begiinstigt in-
nerhalb eines umlagefinanzierten Sozialversicherungssys-
tems, das der Deckung eines maBgeblich vom Alterwerden
der Versicherten bestimmten Risikos dient, in spezifischer
Weise Versicherte ohne Kinder. Wird ein solches allgemei-
nes, regelméBig erst in hherem Alter auftretendes Lebens-
risiko durch ein Umlageverfahren finanziert, so hat die
Erziehungsleistung konstitutive Bedeutung fiir die Funk-
tionsfiahigkeit dieses Systems.
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— Versicherten ohne Kinder erwichst im Versicherungsfall
ein Vorteil aus der Erziehungsleistung anderer beitrags-
pflichtiger Versicherter, die wegen der Erziehung zu ihrem
Nachteil auf Konsum und Vermogensbildung verzichten.
Dieser Vorteil kinderloser Beitragspflichtiger wird nicht da-
durch in Frage gestellt, dass ein Teil der heutigen Kinder,
deren Eltern derzeit versichert sind, in Zukunft vielleicht
iiberhaupt nicht oder nur voriibergehend versicherungs-
pflichtige Beitragszahler sein werden.

— Die Benachteiligung der beitragspflichtigen Versicherten
mit Kindern gegeniiber kinderlosen Mitgliedern kann der
Gesetzgeber so lange vernachlédssigen, wie eine deutliche
Mehrheit der Versicherten Erziehungsleistungen erbringt.
Diese Voraussetzung ist in Deutschland jedoch schon seit
langerer Zeit nicht mehr gegeben.

— Die gleiche Belastung mit Versicherungsbeitrigen fiihrt
nach alledem zu einem erkennbaren Ungleichgewicht zwi-
schen dem Gesamtbeitrag, den Kindererziehende in die Ver-
sicherung einbringen, und dem Geldbeitrag der Kinder-
losen. Hierin liegt eine Benachteiligung von erziehenden
Versicherten, die im Beitragsrecht auszugleichen ist.

Der Gesetzgeber besitzt einen grolen Spielraum des bei der
Ausgestaltung eines Art. 3 Abs. 1 i.Vm. Art. 6 Abs.l1 GG
entsprechenden Beitragsrechts. Das Grundgesetz verpflich-
tet den Gesetzgeber lediglich dazu, beitragspflichtige Ver-
sicherte mit einem oder mehreren Kindern gegeniiber kin-
derlosen Mitgliedern der sozialen Pflegeversicherung bei
der Bemessung der Beitriige relativ zu entlasten. Das Bun-
desverfassungsgericht betont aber auch, dass der vom
Grundgesetz gebotene Ausgleich zwischen erziehenden und
nicht erziehenden Mitgliedern nicht durch unterschiedliche
Leistungen im Falle des Eintritts des Versicherungsfalles
bewerkstelligt werden konne, sondern auf der Beitragsseite
zu erfolgen habe.

Im Zusammenhang mit der — groBziigig bemessenen —
Ubergangszeit, die dem Gesetzgeber zur Beriicksichtigung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben eingerdumt wurde
(31.12.2004), findet sich dann der viel beachtete Satz, dass
die Bedeutung des vorliegenden Urteils auch fiir andere
Zweige der Sozialversicherung zu priifen sein werde.?
Nicht zuletzt dieser eine Satz hat eine Diskussion in der
deutschen Offentlichkeit ausgeldst, die vielleicht schon vor
Jahren hitte gefiihrt werden miissen, liegen doch die Fakten
unbestreitbar seit langem auf dem Tisch. An dieser Stelle
miissen eigene Bewertungen der Auswirkungen der vor-
erwihnten Entscheidung auf das Rentenversicherungsrecht
unterbleiben. Zweifelsohne ist — untechnisch gesprochen —
ein Normpriifungsauftrag an den Gesetzgeber ergangen, so-
weit es um die Sozialversicherungssysteme auferhalb der
unmittelbar tangierten Pflegeversicherung geht. Dem Ge-
setzgeber ist damit vom Bundesverfassungsgericht eine
Rolle zugewiesen worden, die ihm von Verfassungs wegen
auch wirklich zusteht, nimlich die eines ,Erstinterpreten*
der Verfassung.?

Auf der anderen Seite wird den verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistungen aus Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 1 GG fiir das Sozialversicherungsrecht ein hoheres
MaB an rechtlicher Verbindlichkeit und Stringenz einge-
rdumt, als dies vielleicht bislang der Fall war. Die genann-
ten verfassungsrechtlichen Verbiirgungen werden also nicht
mehr nur als ein in die Zukunft weisender und in zeitlicher
Hinsicht mehr oder weniger offener Auftrag zu schrittweiser

19 BVerfGE 99, 216 (234).

20 BVerfGE 87, 1 (39ff.).

21 BVerfGE 87, 1 (39ff.).

22 BVerfGE 103, 242 ff.

23 BVerfGE 103, 242 (270).

24 Zu diesem Begriff siche BVerfGE 101, 158 (236); vgl. auch Morgenthaler,
Freiheit durch Gesetz, 1999, S. 2.



Anpassung verstanden, wobei iiber einzelne Schritte des
Gesetzgebers das gnéddige Urteil des ,,Auf dem richtigen
Wege befindlich® ausgebreitet wird. Vielmehr gilt im Fall
der Pflegeversicherung mit Ablauf der dem Gesetzgeber
eingerdumten Frist zur Korrektur der festgestellten Grund-
rechtsinkonformitét die Rechtsfolge der Normunanwendbar-
keit. Dariiber, ob das Sozialversicherungsrecht auch in an-
deren Fillen (auBerhalb der Pflegeversicherung) mit Art. 3
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar ist,
hat — wie gesagt — zundchst der Gesetzgeber selbst unter
Heranziehung der im Pflegeversicherungs-Urteil heraus-
gestellten allgemeinen Mafstibe zu befinden.

Es gab Stimmen, die aufgrund der letztgenannten Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts die Gefahr autkom-
men sahen, der Staat kénne sich zum Promotor oder Kura-
tor von Dingen aufschwingen, die ihn nichts angingen; das
Gebiren und das Aufziehen von Kindern konnten den All-
gemeininteressen dienstbar oder gar untergeordnet werden.
Es geht indes um nicht mehr, aber auch um nicht weniger
als die Forderung nach Herstellung der verfassungsrechtlich
gebotenen Gleichheit, die im Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 GG eine besondere Wirkkraft entfaltet und die dort
korrigierend eingreifen muss, wo gerade die formale
Gleichbehandlung zu materialer und deshalb verfassungs-
rechtlich beanstandungswiirdiger Ungleichheit fiihrt.

5. Die Bedeutung von Art. 6 Abs. 1 GG bei der Anwen-
dung des Familienrechts

Ist man sich fiir das Steuer- und Sozialrecht des maf3geb-
lichen Einflusses des Art. 6 GG hinreichend bewusst, konn-
ten dariiber seine Auswirkungen auf das noch direkter be-
troffene Familienrecht fast aus dem Blick geraten. Dies
mag auch damit zusammenhéngen, dass das Familienrecht
zum Gliick weniger hiufig gedndert wird. Auch macht etwa
im Unterhaltsrecht das Gesetz keine konkreten Zahlenvor-
gaben, sodass dem Familienrichter ein groferer Entschei-
dungsrahmen bleibt, innerhalb dessen er auch verfassungs-
rechtliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen hat. Umso
mehr Aufmerksamkeit verdienen daher zwei jiingere Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts, mit denen die
Anwendung des Unterhaltsrechts durch die Gerichte kor-
rigiert wurde:

Das Urteil vom 6.2.2001% betrifft die Wirksamkeit von
Ehevertrdgen, mit denen Unterhaltsanspriiche abbedungen
bzw. aufgeteilt werden sollen. Im Ausgangsfall hatte die da-
mals 26-jahrige schwangere Frau ein starkes Interesse da-
ran, noch vor Geburt ihres Kindes dessen Vater zu heiraten.
Da dieser eine Ehe vor allem wegen der nachehelichen Un-
terhaltsverpflichtungen ablehnte, verzichteten beide per
Ehevertrag auf jegliche Unterhaltsanspriiche. AuBerdem
iibernahm der Mann fiir den Fall der Scheidung einen Kin-
desunterhalt von monatlich 150 DM. Die Frau verpflichtete
sich, den Mann von allen weiter gehenden Unterhalts-
anspriichen des Kindes freizustellen. Wihrend der sodann
geschlossenen Ehe verdiente die Frau deutlich weniger als
ihr Mann. Nach Scheidung der Ehe betreute die Mutter das
Kind. Dieses verklagte den Vater auf Unterhalt, der wie-
derum fiir den iiber 150 DM pro Monat hinausgehenden Be-
trag die Mutter aus dem Ehevertrag in Regress nahm. In
letzter Instanz hatte das Oberlandesgericht den Ehevertrag
als wirksam beurteilt.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit dem besagten Urteil
sowohl den Anspruch der Mutter ,,auf den Schutz und die
Fiirsorge der Gemeinschaft (Art. 6 Abs. 4 GG) als auch
das Recht des Kindes auf Pflege und Erziehung (Art. 6
Abs. 2 GQG) als verletzt angesehen. Ausgangspunkt ist der
auch schon frither festgestellte Grundsatz, dass Art. 6 GG
in Zusammenschau mit der Gleichberechtigung zwischen
Mann und Frau zu wiirdigen ist. ,Verfassungsrechtlich ge-
schiitzt ist deshalb eine Ehe, in der Mann und Frau in

gleichberechtigter Partnerschaft zueinander stehen“.?* Der
Staat hat infolgedessen der Freiheit der Ehegatten zum Ab-
schluss von Ehevertrigen dort Grenzen zu setzen, wo der
Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Le-
benspartnerschaft ist, sondern eine auf ungleichen Verhand-
lungspositionen basierende einseitige Dominanz eines Ehe-
partners widerspiegelt. Das Zivilgericht hitte Anlass zu
einer genaueren Uberpriifung des Vertrages insbesondere
wegen der besonderen Schwichung der Verhandlungsposi-
tion der Frau sehen miissen, die sich vor die Alternative ge-
stellt sah, allein fiir das Kind Verantwortung und Sorge zu
tragen oder um den Preis eines belastenden Ehevertrages
den Kindesvater in die Verantwortung einzubeziehen.

Auch die ,Verteilung™ des Kindesunterhalts zu Lasten der
das Kind betreuenden Mutter hitte genauer iiberpriift wer-
den miissen. Das bislang fiir die Wirksamkeit solcher Klau-
seln vorgebrachte Argument, die Freistellung habe rechtlich
keine Auswirkungen auf den Unterhaltsanspruch des Kin-
des, lasst auBer Acht, dass dadurch fatscichlich das Einkom-
men des (hier) betreuenden Elternteils und damit auch der
fiir das Kind zur Verfiigung stehende Betrag gemindert wur-
den. In dieser Konstellation wire eine genauere Uberprii-
fung angezeigt gewesen, ob der Vertrag wegen Verletzung
der Kindeswohlinteressen als nichtig anzusehen war.
Insgesamt ldsst sich dem Urteil die Tendenz entnehmen,
ehevertragliche Unterhaltsvereinbarungen nicht mehr unkri-
tisch hinzunehmen, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass sich in ihnen die stirkere Verhandlungsposition des ei-
nen Ehepartners zu Lasten anderer Beteiligter verfestigt hat.
Die zweite Entscheidung, stammt vom 5.2.2002%” und be-
trifft eine lange Zeit umstrittene Rechtsprechung zum (ge-
setzlichen) nachehelichen Unterhalt:

Besteht zwischen geschiedenen Ehegatten ein Unterhalts-
anspruch, so sind fiir dessen Berechnung die ehelichen
Lebensverhiltnisse maBigeblich. Grundsitzlich steht jedem
Ehegatten rund die Hilfte des Einkommens zu, welches die
ehelichen Lebensverhiltnisse gepridgt hat. Meinungsver-
schiedenheiten herrschten iiber die Frage, wie das Einkom-
men des Unterhaltsberechtigten zu beriicksichtigen ist,
wenn dieser erst nach der Scheidung eine Berufstitigkeit
(wieder) aufgenommen oder etwa eine Teilzeitarbeit auf-
gestockt hatte. Die vor dem Bundesverfassungsgericht an-
gegriffenen Urteile gingen davon aus, dass derartiges Ein-
kommen die ehelichen Lebensverhiltnisse nicht geprigt hat
und deshalb bei der Errechnung des Familieneinkommens
nicht zu beriicksichtigen ist. Vielmehr wurde es allein auf
den nach dem Familieneinkommen errechneten Unterhalts-
anspruch bedarfsmindernd angerechnet.

Schon mit Urteil vom 13.6.20012 hatte der Bundesgerichts-
hof diese Rechtsprechung allerdings aufgegeben.

Das Bundesverfassungsgericht hat nun festgestellt, dass die
alte Rechtsprechung gegen Art. 6 GG i.Vm. dem Gleichbe-
rechtigungsgrundsatz verstoflit. Ausgangspunkt ist auch hier
der Schutz der Ehe als Lebensgemeinschaft gleichberechtig-
ter Partner. Dem Recht der Ehepartner, frei iiber die Auftei-
lung der Erwerbs- und Familienarbeit untereinander zu ent-
scheiden, entspricht es, auch die Leistungen, die sie im
Rahmen dieser Entscheidung erbringen, als gleichwertig an-
zusehen.?” Haushaltsfilhrung und Kinderbetreuung haben
fiir das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen geringe-
ren Wert als Einkiinfte, die dem Haushalt zur Verfiigung
stehen. Gleichermallen prigen sie die ehelichen Lebensver-
hiltnisse und tragen zum Unterhalt der Familie bei.

25 BVerfGE 103, 89 ff.

26 BVerfGE 37, 217 (249£t.); 103, 89 (101).

27 BVerfG FamRZ 2002, 527 ff.

28 BGHZ 148, 105 ff.

29 Vgl. BVerfGE 37, 217 (251); 47, 1 (24); 53, 257 (296); 66, 84 (94); 79, 106
(126).
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Das verkennt die angegriffene Rechtsprechung, weil sie den
schon wihrend der Ehezeit erwerbstitigen Ehegatten bevor-
zugt: Dieser wird durch die Arbeitsaufnahme des anderen
einseitig hinsichtlich seiner Unterhaltsverpflichtung entlas-
tet, indem ihm ein hoherer Anteil seines Einkommens be-
lassen wird als der, der ihm wihrend der Ehe zur Verfiigung
gestanden hat. Der Wert der geleisteten Familienarbeit wird
dagegen zu Lasten dessen, der sie in der Ehe erbracht hat,
missachtet.

Fiir die Frage, wie die Gleichwertigkeit von geleisteter Fa-
milienarbeit und ehelichen FEinkiinften bei der nachehe-
lichen Unterhaltsbemessung zur Geltung zu bringen sind,
hat das Bundesverfassungsgericht auf die — bereits geén-
derte — Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verwiesen,
wonach die neue Berufstitigkeit des vorher nicht erwerbs-
tatigen Ehegatten als ,Surrogat“ der bisher geleisteten
Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung anzusehen ist. Hier-
gegen ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nichts einzu-
wenden. Insgesamt zeigt auch dieses Urteil die grofe
Bedeutung, die innerhalb des Eherechts dem Gleichberech-
tigungsgedanken und — damit verbunden — der freien Ent-
scheidung der Eheleute iiber die interne Aufteilung von Er-
werbs- und Familienarbeit zukommt.

6. Schlussbetrachtung

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Behandlung
von Ehe und Familie werden damit — sowohl was ihrer Be-
wertung gegeniiber anderen Lebensformen als auch was
ihre interne Struktur betrifft — zunehmend zu einem Spezi-
algebiet des Gleichheitsgrundrechts. Dass Art. 6 GG in die-
ser Hinsicht wahrscheinlich mehr Wirkung entfaltet als
iiber die Institutsgarantie, sollte kein Anlass fiir Bedenken
sein, zeigt es doch auch, dass der Staat auf die freie Ent-
scheidung seiner Biirger fiir Familie baut. Entscheidend und
daher zu fordern bleibt materielle Gerechtigkeit fiir Ehe und
Familie.

Anm. d. Red.: Wir danken dem Priisidenten des Bundesver-
fassungsgerichts Prof. Dr. Hans-Jiirgen Papier und der Re-
daktion der NJW (2002, 2129ff.) fiir die freundliche Ge-
nehmigung eines Zweitabdrucks.

Der BGH und der Elternunterhalt

Prof. Dr. Uwe Diederichsen, Gottingen

1. Bereits in der ersten Entscheidung des BGH zur Unter-
haltsverpflichtung von Kindern aus dem Jahre 1992 ging es
um die auch in der Folgezeit typisch gebliebene Konstella-
tion des Elternunterhalts: Das Sozialamt hatte fiir ein dlteres
Ehepaar Sozialhilfe geleistet, fiir die anschliefend deren
Trager von den Kindern der Eheleute Ersatz forderte.! In
dem der neuen Entscheidung zugrunde liegenden Verfahren
hatte der Sozialhilfetrdger fiir die Eltern des Bekl. Heim-
und Pflegekosten iibernommen und wollte nach dem Tode
des Vaters diese nun jedenfalls noch fiir die Mutter erstattet
haben.? Rechtsgrundlage eines solchen Regresses sind stets
die origindren zivilrechtlichen Unterhaltsanspriiche der El-
tern gegen ihre Kinder, die zur Zeit der ersten Entscheidung
noch auf den Sozialhilfetriager iibergeleitet werden mussten,
heute jedoch kraft cessio legis iibergehen (vgl. § 91 BSHG).
Der Erfolg eines solchen Regresses hidngt somit im Wesent-
lichen davon ab, ob und in welchem Umfang Kinder ihren
betagten FEltern gegeniiber unterhaltspflichtig sind. Man
wird der in seiner neuen Entscheidung vom XII. Zivilsenat
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des BGH zum Ausdruck gebrachten Tendenz gerne zustim-
men, die Inpflichtnahme der Kinder einzuschrinken. Wie
und in welchem Umfang dies geschehen sollte, darin wird
sich freilich so schnell keine Ubereinstimmung erzielen las-
sen. Insofern enthalten die folgenden Bemerkungen denn
auch eher nach meiner Meinung zu Bedenkendes als blinde
Billigung. Das Ganze ist vielleicht auch mehr eine Aufgabe
fiir einen kompetenten Gesetzgeber.

Mit dem Satz, dass ,Verwandte in gerader Linie* verpflich-
tet sind, einander Unterhalt zu gewihren, gibt § 1601 BGB
nur den Einstieg ins Unterhaltsrecht. Die Vorschrift stellt
klar, dass der ,der natiirlichen Generationenfolge entspre-
chende® sozialiibliche Unterhaltstransfer von den Eltern auf
die Kinder sich auch einmal umkehren kann. Dies geschieht
vornehmlich, wenn die Eltern alt geworden sind. Die zeit-
geschichtliche Brisanz der unterhaltsrechtlichen Konstella-
tion ergibt sich aus dem Umkippen der Bevolkerungspyra-
mide: Nicht selten und so auch in dem hier zugrunde
liegenden Fall beziehen die ihren Eltern unterhaltspflichti-
gen Kinder auch schon ihrerseits Altersrente.? Geradlinige
Verwandtschaft reicht fiir die Unterhaltspflicht gegeniiber
den Altvorderen freilich nicht aus: die Eltern miissen zu-
sitzlich bediirftig und die Kinder ihrerseits leistungsfihig
sein; und schlieBlich braucht den Eltern auch nur angemes-
sener Unterhalt geleistet zu werden.

2. Der Schwerpunkt der Entscheidungsgriinde von 1992 lag,
wie in der vorliegenden Entscheidung auch, bei der Beurtei-
lung der Leistungsfihigkeit von Kindern im Verhiltnis zu
ihren betagten Eltern: § 1603 Abs. 1 BGB gewihrleiste je-
dem Unterhaltspflichtigen, so fiihrte der XII. Senat aus, vor-
rangig die Sicherung seines eigenen angemessenen Unter-
halts; ihm sollten grundsitzlich die Mittel belassen bleiben,
die er zur Deckung des seiner Lebensstellung entsprechen-
den allgemeinen Bedarfs benétige.* Wie hoch aber der an-
gemessene Unterhalt des Verpflichteten zu bemessen sei,
obliege der tatrichterlichen Beurteilung des Einzelfalls, so
dass es nicht rechtsfehlerhaft sei, die Tabellenselbstbehalte
gegeniiber Unterhaltsanspriichen erwachsener Kinder als
Mindestbetriage zu behandeln und diese gegeniiber dem Un-
terhaltsbegehren der eigenen Eltern nochmals ,,um einen
mabBvollen Zuschlag® zu erhdhen.>

Die neue Entscheidung des Senats wiederholt alle diese
Grundsitze, gibt aber dem letzten von ihnen eine unvorher-
gesehene revolutiondre Wendung, indem er den ,,maf3vollen
Zuschlag® aus dem sprachlichen und dogmatischen Kontext
des Tabellenunterhalts 16st und nunmehr seine vollige Indi-
vidualisierung dekretiert: Ein solcher Zuschlag konne nicht
fiir alle Verhiltnisse gleich bemessen werden, sondern
miisse sich nach der Lebensstellung richten, die dem Ein-
kommen, dem Vermogen und sozialen Rang des Unterhalts-
verpflichteten entspreche. Der angemessene Eigenbedarf
konne nicht losgelost von dem im Einzelfall vorhandenen
Einkommen bestimmt werden. Er richte sich somit nicht an
einer festen Grofle aus, sondern sei entsprechend den Um-
stinden des Einzelfalls veranderlich.®

Was der Senat fiir diese Neuorientierung an Begriindungen
gibt, fiihrt tief in den Bereich sozialpolitischer und unter-
haltsrechtlicher Ethik und Rechtsdogmatik hinein und be-
diirfte bei einer aus Rechtsprinzipien gestalteten Neuord-
nung des Unterhaltsrechts ganz bestimmt einer vertiefenden
Diskussion. Denn sicherlich muss die Inanspruchnahme auf
Zahlung von Elternunterhalt in irgendeiner Weise beriick-

1 FamRZ 1992, 795 = NJW 1992, 1393.

2 Vgl. zum Leitsatz unten S. 28 sowie im Ubrigen FamRZ 2002, 1698.

3 Vgl. zum Umkippen der Bevolkerungspyramide Diederichsen, Die Sandwich-
Generation, FF 2001, Sonderheft, S. 7 ff., 9.

4 So schon BGH FamRZ 1989, 272.

5 BGH FamRZ 1992, 795, 797.

6 So im Ansatz ebenfalls schon in BGH FamRZ 1989, 272, 273 unter 3; BGH
FamRZ 2002, 1698, 1700 unter 3 ¢ u. d m.w.N.





