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§108 Siebenter Teil: I11. Ehe, Familie und Schule

A. Einleitung

I. Verfassungssystematische und verfassungsmethodische
Vorbemerkung

Art.6 Abs.1 GG ist systematisch und methodisch eine der groflen verfas-
sungsdogmatischen Herausforderungen im Grundrechtskatalog des Grundge-
setzes. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum verfassungs-
rechtlichen Schutz von Ehe und Familie gehoren deshalb zu den bedeutenden
Linien seiner Rechtsprechungsgeschichte. Das hat im wesentlichen drei
Griinde. Zunichst: Ehe und Familie sind Werte im Verfassungsrang. Dies hat
der Grundgesetzgeber selbst so gewollt. Sie sind nicht durch die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung in den ,,Wertehimmel* des Grundgesetzes auf-
genommen worden. Art.6 Abs.1 GG ist privatrechtsgestaltendes, regelmifBig
allerdings der Konkretisierung durch den Gesetzgeber oder durch das Bun-
desverfassungsgericht bediirftiges Verfassungsrecht. Seine Geltung fiir die
gesamte Rechtsordnung bedurfte keiner Begriindung mit Hilfe der Vorstel-
lung von der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in das Zivilrecht. Der
Gesetzgeber ist durch Art.6 Abs.1 GG zum Erla3 ehe- und familienfreundli-
cher Regelungen verpflichtet, wo immer er sich im privaten und 6ffentlichen
Recht bewegt. Die intensive Fortentwicklung und Anpassung des Familien-
rechts in der Nachkriegszeit ist dabei Art.6 Abs.1 GG allerdings eher durch
andere Verfassungsnormen aufgedringt als von ihm ausgelost worden. Dies
gilt ganz besonders fiir die Entscheidung des Grundgesetzes, Mann und Frau
gleich zu behandeln und gleichzustellen (Art.3 Abs.2 GG)'.

Aber auch von anderen Verfassungsnormen und Verfassungsentwicklungen
ist die Auslegung des Art.6 Abs.1 GG stark mitgeprdgt worden. So hat das
Grundgesetz dem Wohl des Kindes als notwendigem Bestandteil einer Fami-
lie in besonderen Verfassungsvorschriften Rechnung getragen; iiber das Kind
ist Art.6 Abs.1 GG mit Art.6 Abs.2,3 und 5 GG?, in geringerem MaBe durch
Art.7 Abs.2 GG thematisch verbunden. Die Familie im Sinne des Art.6
Abs.1 GG hat dariiber hinaus durch die verfassungsgerichtliche ,,Ausstat-
tung“ der einzelnen Mitglieder der Familie mit eigenen (Personlichkeits-)
Rechten einen Wandel erfahren’; sie wurde gewissermafen ,,von auen® ver-
rechtlicht. Insgesamt hat Art.6 Abs.1 GG aus seinem grundgesetzlichen
Umfeld heraus einen Inhalt erhalten, der im Text mit seiner einfachen
Bestimmtheit nicht sichtbar wird und durch offensive Auslegung erschlossen
wurde. Er ist ldngst keine autarke Norm mehr.

1 Vgl. aus jiingerer Zeit z.B. BVerfGE 105, 1 (Bemessung des nachehelichen Unterhalts).

2 S. zu Art.6 Abs.2 GG in diesem Zusammenhang etwa BVerfGE 107, 150 (Sorgerecht nichtehelicher
Viter).

3 S.z.B. BVerfGE 104, 373; 109, 256 (zum Namensrecht); E 96, 56 (Auskunft iiber die Identitét des leibli-
chen Vaters).
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U. Steiner: Schutz von Ehe und Familie §108

Als Zweites: Als elementare Formen des Lebens in Gemeinschaft sind Ehe
und Familie in der sozialen Wirklichkeit in ganz besonderer Weise mit dem
Wandel der gesellschaftlichen Werte und mit dem Wandel der Lebenspraxis
konfrontiert. Das gilt nicht erst, seitdem Politik, Medien und Gesellschaft die
Familie zum ,,Superstar erhoben zu haben scheinen®. Die spezifische Konne-
xitdt der Wertentscheidung des Art.6 Abs.1 GG mit der tatsidchlichen Ent-
wicklung bewirkt, dal mehr noch als bei anderen verfassungsrechtlichen
Gewihrleistungen fiir Ehe und Familie immer wieder ein Wandel der Verfas-
sung und der Verfassungsinterpretation reklamiert wurde. Dies gilt einmal fiir
die Ehe als Folge ihres Verlustes an Bestandsfiahigkeit und als Folge der Her-
ausforderung durch konkurrierende Lebensgemeinschaften. Aber auch die
Familie ist betroffen, weil in der Wirklichkeit die Gemeinschaft verheirateter
Eltern mit Kindern nicht mehr die durchgéngige soziale Erfahrung ist. Gerade
im Geltungsbereich des Art. 6 Abs. 1 GG ist immer wieder unter Berufung auf
diese Entwicklung versucht worden, im Wege einer Uminterpretation der
Verfassungsgarantie einen Inhalt zu geben, fiir den eine verfassungsiandernde
Mebhrheit nicht vorhanden war und gegenwiirtig auch nicht vorhanden ist®.
Das verfassungsmethodische Stichwort lautet: Verfassungswandel als Inhalts-
dnderung einer Verfassungsnorm, die sich dem aufgeschlossenen Leser wie
ein gednderter Verfassungstext erschlieBt’.

Es gibt aber keinen dritten Weg zwischen der methodisch gebundenen Verfas-
sungsinterpretation und der formlichen Verfassungsédnderung. Dies gilt insbe-
sondere fiir die verfassungsrechtliche Gleichstellung anderer Lebensgemein-
schaften mit der Ehe’. Der Gesetzgeber kann zwar in gewissen Grenzen im
einfachen Recht eine solche Gleichstellung vornehmen; sie kann ihm aber
verfassungsrechtlich nicht aufgezwungen werden.

Ein Drittes: Ehe und Familie sind Verfassungsbegriffe, die der gesetzlichen
Ausformung und insbesondere der Ausgestaltung bediirfen, soweit sie vom
Grundgesetz als Rechtsinstitute vorgegeben sind. Der Gesetzgeber ist dabei
einerseits, wenn er Art.6 Abs.1 GG konkretisiert, verfassungsrechtlich
gebunden. Auch konnen die verfassungsrechtlichen Begriffe — wie grundsétz-
lich in anderen Verfassungsbestimmungen auch — nicht ,,gesetzeskonform*®

~

Zu den Fakten Rosenschon, Familienforderung in Deutschland — eine Bestandsaufnahme, in: Institut fiir

Weltwirtschaft (Hg.), Kieler Arbeitspapier Nr. 1081, 2001.

S. zur Diskussion etwa Holzauer, Ehe und Familie, in: Bodo Pieroth (Hg.), Verfassungsrecht und soziale

Wirklichkeit, 2000, S. 71 ff.; Burgi, in: Berliner Kommentar (LitVerz.), Art.6 RN 13ff. Vogelsang, in: Rai-

ner Hausmann/Gerhard Hohloch (Hg.), Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, Handbuch,

22004, RN 16ff.; Badura, in: Maunz/Diirig, GG (LitVerz.), Art. 6 RN 36f.; v. Campenhausen/Steiger, Ver-

fassungsgarantie und sozialer Wandel, in: VVDStRL 45 (1987), S.7 passim; Zippelius, Verfassungsgaran-

tie und sozialer Wandel — Das Beispiel von Ehe und Familie, DOV 1986, S. 805 ff.

6 Nach wie vor wegweisend: Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: Hans Spanner
u.a. (Hg.), FG Maunz, 1971, S.285ff.; K. Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: Horst Ehmke u.a.
(Hg.), FS Scheuner, 1973, S. 123 ff. Aus jiingerer Zeit: Franz Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, S.463f;
Heinrich Amadeus Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000, S.98f.; Vof3-
kuhle, Gibt es und wozu nutzt eine Lehre vom Verfassungswandel?, in: Der Staat 43 (2004), S. 450ff., und
Rainer Wahl (Hg.), Verfassungsanderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation, 2008.

7 S. unten unter B III, RN 24 ff.

wn
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§108 Siebenter Teil: I11. Ehe, Familie und Schule

interpretiert werden®. Andererseits ist die Grenze zwischen verfassungsgem-
Ber und verfassungswidriger Ausgestaltung der Institute des Art.6 Abs.1 GG
nur schwer zu ziehen und zu sichern.

II. Die drei Gewihrleistungsdimensionen des Art.6 Abs.1 GG

Die Dogmatik des Art.6 Abs.1 GG hat in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts seit langem ein festes, mehrdimensionales Profil, das die
jiingere Judikatur bestitigt hat’. Als ,klassisches“ Abwehrrecht gewihrt er
Schutz vor Eingriffen des Staates in die Freiheit, eine Ehe oder nacheinander
mehrere Ehen zu schlieBen und eine Familie zu griinden'’. Ehe und Familie
sind dem Gesetzgeber aber auch als grundgesetzlich geschiitzte Lebensfor-
men vorgegeben. Sie sind verfassungsrechtliche Institute. Der Gesetzgeber
hat ihnen eine Rechtsverfassung zu geben, die sich an Art.6 Abs.1 GG aus-
richtet. SchlieBlich enthilt Art.6 Abs.1 GG eine verbindliche Wertentschei-
dung. Sie gebietet fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffen-
den privaten und offentlichen Rechts einen besonderen Schutz''. Es sind
demnach mehrere Wege, auf denen das Bundesverfassungsgericht das Schutz-
gebot des Art.6 Abs.1 GG stark gemacht hat.

B. Schutz der Ehe

I. Gewiihrleistungsgrund des verfassungsrechtlichen Eheschutzes

Art.6 Abs.1 GG stellt die Ehe unter den besonderen Schutz der staatlichen
Rechtsordnung, nennt aber den Gewéhrleistungsgrund nicht. Art. 119 Abs. 1
WRYV hatte noch davon gesprochen, die Ehe sei die Grundlage ,,der Erhal-
tung und Vermehrung der Nation*. Nach wie vor trifft zu, da} die Ehe der aus

8 Die an Art.6 Abs.1 GG ausgerichtete verfassungskonforme Auslegung des einfachen Rechts ist selbst-
verstindlich. S. z.B. BVerfGE 62, 323 (332). Zur methodischen Grundsatzfrage s. im iibrigen Martin
Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewande, 2000, S. 126 ff.

BVerfGE 105, 313 (342) zur eingetragenen Lebenspartnerschaft. S. auch Schwab, Zur Geschichte des
verfassungsrechtlichen Schutzes von Ehe und Familie, in: Walter J. Habscheid u.a. (Hg.), FS fiir
F.W.Bosch, 1976, S. 893ff.; dens., Geschichtliches Recht und moderne Zeiten, 1995, S. 121; Wahl, Verfas-
sungsrecht und Familienrecht — eine schwierige Verwandtschaft, in: Tobias Helms/Jens Martin Zepper-
nick (Hg.), Lebendiges Familienrecht, FS Frank, 2008, S.31ff. Zum Schutz von Ehe und Familie in
Europa aufgrund der Rechtsprechung des EuGH und des EGMR s. Joachim Gernhuber/Dagmar Coe-
ster-Waltjen, Familienrecht, 92010, §5 RN 14; Henrich, Der Schutz des ,,Familienlebens“ durch den
EGMR, in: FS Udo Steiner, 2009, S.294; Isensee, Europiische Familienpolitik als Kompetenzfrage,
DVBL. 2009, S.801; Peter J. Tettinger/Geerlings, Der Schutz von Ehe und Familie in Europa nach der
Rechtsprechung des EuGH und des EGMR, in: Klaus Stern/Tettinger (Hg.), Die Européische Grund-
rechte-Charta im wertenden Verfassungsvergleich, 2005, S. 125 ff.; Hévelberndt, Ehe, Familie und Erzie-
hungsrecht als Thema internationaler Regelungen zum Schutze der Menschenrechte, der Verfassungen
der EU-Mitgliedstaaten und der deutschen Bundesldnder, FPR 2004, S. 117 ff.

10 Zur niheren Entfaltung dieser Freiheit und der anderen Schutzdimensionen des Art.6 Abs.1 GG s. im

Folgenden unter B und C, RN 7ff. u. RN 40ff.
11 So noch einmal sehr deutlich BVerfGE 105, 313 (346); 107, 205 (212f.).

o
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U. Steiner: Schutz von Ehe und Familie §108

der Sicht der staatlichen Gemeinschaft bevorzugte Ordnungsrahmen fiir Kin-
der ist. Die Ehe soll sich zur Familie erweitern. Sie gilt als der optimale
Lebens-, Erfahrungs- und Erziehungsraum fiir Kinder. Gleichwohl rechtfer-
tigt sich der verfassungsrechtliche Schutz der Ehe nicht aus der Familie. Auch
die Ehe ohne Kinder — gewollt oder ungewollt'> — hat uneingeschrinkten
Anspruch auf staatlichen Schutz. Eine Ehe zweiter Klasse kennt das Grund-
gesetz nicht". Das Grundgesetz sieht in der Ehe die rechtlich verbindlich
geordnete ,,Gemeinschaft des ganzen Lebens“'* mit wechselseitigen Unter-
stiitzungs- und Beistandspflichten. Die Ehe ist verfassungsrechtlich geschiitzt,
weil sie auch unter den Bedingungen der modernen Gesellschaft in humaner
und sozialer Hinsicht die leistungsfihigste Lebensform ist'’.

Dies so zu formulieren, ist gerechtfertigt, auch wenn die Ehe in der Realitét
erhebliche Stabilitdtsprobleme aufweist. Die Erfahrung zeigt, daB, je jinger
die Ehe ist, sie um so hdufiger und um so schneller geschieden wird. Die
Scheidungsrate stieg seit 1960 in der Bundesrepublik Deutschland bis 2003
kontinuierlich an. Von 100 bestehenden Ehen wurden im Jahr 2006 18 ge-
schieden'®. Die Menschen nutzen ihre in den vergangenen Jahrzehnten gestei-
gerten familienrechtlichen Freiheiten nicht nur im Zusammenhang mit der
Ehe und sozialisieren nicht selten Folgeaufwand und Folgeschaden'’.

II. Verfassungsdogmatische Ausformung im einzelnen

1. Ehebegriff, Ehebestand, Ehebeendigung und neue Ehe

a) Ehe im Sinne des Art.6 Abs.1 GG

Ehe im Sinne des Art.6 Abs.1 GG ist die umfassende, auf Dauer angelegte
Lebensgemeinschaft zwischen Mann und Frau im Rahmen einer vom Gesetz-
geber nidher auszuformenden Rechtsverfassung. Das Bundesverfassungsge-
richt spricht nicht mehr — wie frither — von der Ehe als einer ,,grundsétzlich

12 Zur selbstverantwortlichen Lebensgestaltung zéhlt das Bundesverfassungsgericht auch die Entschei-
dung, ob die Ehegatten Kinder haben wollen (vgl. BVerfGE 105, 1 [11]).

13 S. statt vieler Merten, Eheliche und nichteheliche Lebensgemeinschaft unter dem Grundgesetz, in: Josef
Isensee u.a. (Hg.), FS Leisner, 1999, S.615 (622f. m.N.).

14 So die schone Formulierung bei Primetshofer, Ausschluss des Gattenwohls als Ehenichtigkeitsgrund, in:
Herbert Kalb/Gerhard Luf/Brigitte Schinkele (Hg.), FS R. Potz, in: Osterreichisches Archiv fiir Recht
und Religion 50 (2003), S. 348 ff.

15 Dazu auch Hohmann-Dennhardt, Die Ehe ist kein Auslaufmodell, ZRP 2005, S.173f.; Pawlowski, Was
geht den Staat die Ehe an?, in: Elke Luise Barnstedt u.a. (Hg.), Was gehen den Staat Ehe und Partner-
schaft an?, 2002, S. 16ff.; Nave-Herz, in: Wolf-Riidiger Bub u.a. (Hg.), Zivilrecht im Sozialstaat, FS Der-
leder, 2005, S.585ff. Entschieden fiir eine Auslegung des Art.6 Abs.1 GG als ,,Wertentscheidung fiir
die Einheit von Ehe und Familie® Friederike Grifin Nesselrode, Das Spannungsverhéltnis zwischen Ehe
und Familie in Artikel 6 des Grundgesetzes, 2007.

16 Niheres zur Scheidungsstatistik bei Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 2010, § 24 RN 26ff.

17 So soll z.B. die Allgemeinheit die Kosten des Aufwandes fiir den Umgang mit dem minderjdhrigen
Kind tragen, das nach der Scheidung bei der Mutter lebt. S. BVerfG (Kammer), 1 BVR 199/05 — veroff.
in: Juris; das wird auch nach der zweiten Scheidung begehrt (BVerfG, 1 BvR 1355/05). S. in diesem
Zusammenhang auch Hans-Jiirgen Andrefs/Henning Lohmann, Die wirtschaftlichen Folgen von Tren-
nung und Scheidung (Schriftenreihe des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
Bd. 180, 2000).
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§108 Siebenter Teil: I11. Ehe, Familie und Schule

unaufloslichen Lebensgemeinschaft“!®. Die gleichgeschlechtliche Lebensge-
meinschaft kann keine Ehe sein'’. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft
nimmt am verfassungsrechtlichen Schutz der Ehe nicht teil. Auch unmittelbar
vor einer beabsichtigten EheschlieBung greift der verfassungsrechtliche
Schutz der Ehe nicht; gewihrleistet ist in diesem Zeitraum nur die Eheschlie-
Bungsfreiheit®. Die gescheiterte, aber noch formell bestehende Ehe fillt wei-
terhin unter den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG?!, nicht mehr dagegen die
geschiedene; hier konnen allerdings die fortwirkende personale Verantwor-
tung und die Folgewirkungen, etwa unterhaltsrechtlicher Art, noch unter dem
Schutzgebot der Verfassungsbestimmung stehen®.

b) EheschlieBungsfreiheit

Art.6 Abs.1 GG schiitzt die Freiheit, eine Ehe mit einem selbstgewihlten
Partner zu schlieBen®. Ein Zwang zur Ehe, wie auch immer und insbesondere
sozio-kulturell begriindet, ist mit Art.6 Abs. 1 GG unvereinbar. Eine erzwun-
gene Ehe-Erkliarung muf3 der Standesbeamte bei entsprechender Kenntnis
beanstanden. Der Staat ist aus seiner Schutzpflicht heraus gehalten, aktiv zu
werden, wenn Zwang zur Ehe von dritter Seite ausgeiibt wird. Die Ehe ist
zwar eine auf Lebenszeit angelegte Gemeinschaft. Es verstof3t aber nicht
gegen Art.6 Abs.1 GG, wenn der Gesetzgeber unter bestimmten Vorausset-
zungen die Moglichkeit einer rechtlichen Beendigung der Ehe eroffnet®’. Das
Recht auf EheschlieBung schlie3t das Recht auf erneute EheschlieBung nach
einer Scheidung ein®. Die neue Ehe steht unter dem Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG, die bisherige Ehe nur noch unter bestimmten Aspekten, insbesondere
solchen des Unterhalts.

2. Fragen des grundgesetzlichen Ehebildes

Zur Ehebildbilanz der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts gehort auch, daB sie die Ehemodell-Freiheit bestétigt hat. Sie hat klar-

18 Noch BVerfGE 53, 224 (245); 53, 257, (297). Jetzt: BVerfGE 105, 313 (345). Zum Prinzip der lebenslan-
gen staatlichen Ehe eingehend Lecheler, Schutz von Ehe und Familie, HStR VI, 1989, § 133 RN 22ff.
Zur Bedeutung des Art.6 Abs.1 GG im Transsexuellenrecht siehe BVerfGE 121, 175.

19 BVerfGE 105, 313 (345f.); 112, 50 (65). Vgl. schon BVerfG (Kammer) FamRZ 1993, S.1419. Vgl. aber
auch Kai Moller, Der Ehebegriff des Grundgesetzes und die gleichgeschlechtliche Ehe, DOV 2005,
S.64ff.: Art.6 Abs.1 GG schiitzt auch die gleichgeschlechtliche Ehe.

20 BVerfGE 112,50 (65).

21 BVerfGESS5, 134 (1411.).

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

23 BVerfGE 105, 313 (342) m.N. Zu Einzelfragen der EheschlieBungsfreiheit (Eheverbote, Zolibatsklau-
seln, Ebenbiirtigkeitsklauseln) siehe J. Ipsen, Ehe und Familie, HStR 3VIL, §154. — Bd. II: Merten,
Negative Grundrechte, § 42 RN 151.

24 BVerfGE 53, 224 (2441f.).

25 Dies ist auch praktisch von Bedeutung, ist doch in jiingerer Zeit der Anteil von erneuten EheschlieBun-
gen nach Scheidung an der Gesamtzahl der EheschlieBungen gestiegen. Er machte im Jahr 2000 36 v.H.
der westdeutschen und 41 v.H. der ostdeutschen EheschlieBungen aus. S. Bundesministerium fiir Fami-
lie, Senioren, Frauen und Jugend, Die Familie im Spiegel der Statistik, erw. Neuaufl. 2003, S.69. Siche
auch Henriette Engelhardt, Zur Dynamik von Ehescheidungen, 2002.
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U. Steiner: Schutz von Ehe und Familie §108

gestellt: Art.6 Abs.1 in Verbindung mit Art.3 Abs.2 GG schiitzt die Ehe als
eine Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner, in der die Ehegatten
ihre personliche und wirtschaftliche Lebensfiihrung in gemeinsamer Verant-
wortung bestimmen®. Diese Freiheit schlieBt im Grundsatz Ehetypen, Ehe-
modelle und Ehekonstellationen ein, wie sie im familienrechtlichen Schrift-
tum herausgearbeitet werden®’. Zur selbstverantwortlichen Lebensgestaltung
zahlt das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung, ob die Ehegatten
Kinder haben wollen®. Zu ihr gehort aber auch die Vereinbarung iiber die
innerfamilidre Arbeitsteilung und die Entscheidung, wie das gemeinsame
Familieneinkommen gesichert werden soll. Es steht danach den Ehepartnern
frei, ihre Ehe so zu fiithren, daB ein Ehepartner allein einer Berufstitigkeit
nachgeht und der andere sich der Familienarbeit widmet, ebenso wie sie sich
dafiir entscheiden konnen, beide einen Beruf ganz oder teilweise auszuiiben
und auch die Heimarbeit und Kinderbetreuung zu teilen oder Dritte damit zu
beauftragen®.

Daran schlieBt sich ein wichtiger Schritt an: Kommt den Ehegatten gleiches
Recht und gleiche Verantwortung bei der Ausgestaltung ihrer Ehe und ihres
Familienlebens zu, sind auch die Leistungen, die sie jeweils im Rahmen der
von ihnen in gemeinsamer Entscheidung getroffenen Arbeits- und Aufgaben-
zuweisung erbringen, als gleichwertig anzusehen®. Dem Ersten Senat des
Bundesverfassungsgerichts war die Feststellung wichtig, dal Haushaltsfiih-
rung und Kinderbetreuung fiir das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen
geringeren Wert als Einkiinfte haben, die dem Haushalt zur Verfiigung ste-
hen. Gleichermallen prigen sie die ehelichen Lebensverhéltnisse und tragen
zum Unterhalt der Familie bei’!. Gleichwertigkeit solle ausdriicken, daB die
von Ehegatten fiir die eheliche Gemeinschaft jeweils erbrachten Leistungen
gerade unabhédngig von ihrer 6konomischen Bewertung gleichgewichtig sind
und deshalb kein Beitrag eines Ehegatten hoher oder niedriger bewertet
werden darf als der des anderen™. Insoweit beruhen § 1360 Satz 2 und § 1606
Abs.3 Satz2 BGB auf Primissen, die durch Art.6 Abs.1 in Verbindung
mit Art.3 Abs.2 GG verfassungsrechtlich vorgegeben sind®. Die traditionelle
Ehe bleibt eine verfassungsgeschiitzte Option*.

26 BVerfGE105,1 (10).

27 S. etwa Gerrit Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen, 31996, §1
RN 18ff; 2005, § 1 RN 10ff.

28 BVerfGE105,1 (11 m.N.).

29 BVerfG aaO.

30 BVerfG aaO.

31 BVerfG aaO.

32 Vgl. BVerfG aaO. Kiritisch gegeniiber der Vorstellung des Ersten Senats, der Anspruch auf gleiche Teil-
habe am gemeinsam Erarbeiteten bestimme auch die unterhaltsrechtliche Beziehung der geschiedenen
Eheleute (BVerfG aaO., S.12), Schwab, Unterhaltsbemessung zwischen Gesetz, Richtlinien und freier
richterlicher Entscheidung, in: Forum Familien- und Erbrecht, Sonderheft 2/2004, S. 164 (171).

33 Im Ergebnis ebenso BVerfGE 105, 1 (11).

34 Der Gesetzgeber ist aber ldngst in bessere Zeiten aufgebrochen. Seine ,gleichstellungsrechtliche Rele-
vanzpriifung“ bezieht sich u.a. auf die Gefahr, dal von einer gesetzlichen Regelung eine ,,Verfestigung
traditioneller Rollen* ausgeht (BT-Drucks. 15/3830 vom 29.9.2004).

1255

Selbstverantwortung

12

Gleichwertigkeit
von Erwerbs- und
Familienarbeit



13

Grenzen
ehevertraglicher
Absprachen

14

Gleichberechtigte
Partnerschaft

§108 Siebenter Teil: I11. Ehe, Familie und Schule

3. Ehebild und Ehevertrag

Zutreffend hat man festgestellt, da mit der jiingeren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts® und des Bundesgerichtshofs*® zu den Moglich-
keiten und Grenzen der Privatautonomie durch individuelle Gestaltung der
ehelichen und nachehelichen Rechtsbeziehungen in der Form von Ehevertra-
gen die ,,Vorfrage nach Inhalt, Sinn und Zweck der Ehe“ wieder gestellt
wird¥’. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 6. Februar 2001 kniipft
zwar an die Handelsvertreter- und Biirgschaftsentscheidungen des Gerichts
an’®, vermeidet aber die Verwendung der Formel von der ,strukturellen
Ungleichheit* von Vertragspartnern als Reizwort der zivilrechtswissenschaft-
lichen Profession®. Vor allem bewegt es sich innerhalb der SondermaBstabs-
welt des Art. 6 und des Art.3 Abs.2 GG. Es bringt Vorschriften des Grundge-
setzes zur Geltung, die Mutter und Kind der staatlichen Gemeinschaft anver-
trauen (Art.6 Abs.2 und 4 GG)®.

Fiir die allgemeine familienrechtliche Linie der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ist es — tiber die konkret gestellte Frage nach den Moglich-
keiten und Grenzen ehevertraglicher Gestaltungsfreiheit hinaus — unter zwei
Gesichtspunkten von Bedeutung. Es bestétigt noch einmal, daf} die eheliche
und familidre Freiheitssphére ihre verfassungsrechtliche Pragung in besonde-
rer Weise durch Art.3 Abs.2 GG erfihrt. Verfassungsrechtlich geschiitzt sei
eine Ehe, in der Mann und Frau in gleichberechtigter Partnerschaft zueinan-
der stehen*!. Das Urteil bereitet aber auch die folgende Rechtsprechung vor,
die den Grundsatz der Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und Familienar-
beit konsequent unterhaltsrechtlich entfaltet*. Fiir die Fairnesspriifung eines
Ehevertrages wird im Hinblick auf diese Leitvorstellung festgehalten: Sieht
die Lebensplanung der Partner vor, daf} sich in der Ehe einer der beiden
durch Aufgabe einer Berufstitigkeit, durch deren Verringerung oder durch
deren Wahrnehmung unter schlechteren Entgeltbedingungen im wesentlichen
der Kinderbetreuung und der Haushaltsfithrung widmet, bedeutet der Ver-
zicht auf den nachehelichen Unterhalt eine Benachteiligung der Person, die
sich der Betreuung des Kindes und der Arbeit im Hause gewidmet hat®.

35 Vgl. BVerfGE 103, 89, und BVerfG (Kammer) NJW 2001, S.2248.

36 S. FN46.

37 So Dauner-Lieb/Sanders, Eheleitbilder, Ehemotive und Ehevertrédge im Spiegel der Literatur, in: Klaus
Schnitzler/Ingeborg Rakete-Combeck, FS I.GroB3, 2004, S.39ff. Schwab, From Status to Contract,
DNotZ Sonderheft 2001, S.9ff.; ders., Jena und die Entdeckung der romantischen Ehe, in: Zs. fiir
Neuere Rechtsgeschichte (ZNR) 27 (2005), S.177ff.

38 Vgl. BVerfGE 81, 242; 89, 214.

39 S.statt vieler Kritiker Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht — ein Lehr-
stiick der juristischen Methodenlehre, AcP 198 (1998), S.1711f.; Pawlowski, Verfassungsgerichtsbarkeit
und Privatrecht, in: Jiirgen Wolter/Eibe Riedel/Jochen Taupitz (Hg.), Einwirkung der Grundrechte auf
das Zivilrecht, Offentliches Recht und Strafrecht, 1999, S. 39ff.; Teubner, Ein Fall von struktureller Kor-
ruption? Die Familienbiirgschaft in der Kollision unvertriglicher Handlungslogiken, KritV 83 (2000),
S.388ff.

40 Das wird im Leitsatz (BVerfGE 103, 89) sehr deutlich.

41 BVerfGE 103,89 (101)

42 BVerfGE 105, 1.

43 BVerfGE 103, 89 (105).
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Art.6 Abs.1 GG ist in der Ehevertrags-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nur mittelbar MaBstab*. Gleichwohl wird sichtbar, welches Ehebild
ihr zugrunde liegt: Mit der Ehe als einer auf Dauer angelegten Lebensgemein-
schaft zwischen Mann und Frau, die ihre Grundlage in wechselseitiger Zu-
neigung, Unterstiitzung und Solidaritit findet, kann nicht einem Ehepartner
ehevertraglich die Unterstiitzung dort versagt werden, wo er sie auf Grund
der gemeinsam beschlossenen ehelichen Aufgabenverteilung im besonderen
MafBe braucht. Damit wiirde auBler Kraft gesetzt werden, was die Ehe aus-
zeichnet: Verantwortung auch fiir den anderen zu tragen, wenn dieser darauf
angewiesen ist*. Das Bundesverfassungsgericht muB sich hier nicht den Vor-
wurf gefallen lassen, es mische sich mit einem zweifelhaften verfassungsrecht-
lichen Mandat in zivilrechtliche Fragen ein. Es ist einsichtig, daB in einer Ver-
fassungsordnung, die den Schutz der Ehe, der Familie, des Kindeswohls und
des Wohls der Mutter der staatlichen Gemeinschaft und ihrer Rechtsordnung
anvertraut, der Privatautonomie bei der vertraglichen Ausgestaltung der
Scheidungsfolgen verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzt sein miissen. Es
konnte im tibrigen durchaus sein, daf3 das Bundesverfassungsgericht — nicht
als oberstes Gerechtigkeits- und Fairnessgericht der Bundesrepublik, sondern
in Wahrnehmung seiner sehr juristischen Verantwortung fiir die Geltung des
Grundgesetzes — in allen Fillen, in denen ihm die Uberschreitung seiner
Kompetenzgrenzen in das Zivilrecht hinein vorgeworfen wird, nur eingegrif-
fen hat, weil die zivilistische Selbstkontrolle in extremen Vertragslagen ver-
sagt hat. Ob sich das Bundesverfassungsgericht dabei auch sachgerechter For-
meln bedient hat, ist eine andere Frage.

Auf der anderen Seite ist den Kritikern der Ehevertrags-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zuzugestehen, dal in unserem Land viel von
Schutz und weniger von Eigenverantwortung die Rede ist. NaturgemaB ist ein
Urteil wie das zu den Ehevertriagen streitanfillig. Es hat natiirlich in verniinf-
tiger Bestimmung der Grenzen verfassungsgerichtlicher Intervention in die
Autonomie des Privatrechtsverkehrs Spielraum fiir eine — in die zivilrecht-
liche Methodik eingefiigte — Konkretisierung durch die sachnahen und ver-
tragserfahrenen Kautelarjuristen und im Streitfall durch die Gerichte gelas-
sen. Diese Konkretisierung ist in der Zwischenzeit aber weitgehend erfolgt*.

44 BVerfGE 103, 89 (101).

45 So die Berichterstatterin Hohmann-Dennhardt, Moglichkeiten und Grenzen der Gestaltung von Ehe-
vertrigen, KritV 88 (2005), S.197 (204). Kritisch zur Rechtsprechung vor dem Ehevertrags-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts Ernst-Wolfgang Bockenforde, Vom Wandel des Menschenbildes im Recht,
2001, S.32f.

46 S. vor allem BGHZ 158, 81, sowie NJW 2004, S.930; Urt. v.12.1.2005, NJW 2005, S.1370, mit Anmer-
kung Dauner-Lieb aaO., S.1027; Urt. v. 17.10.2007, NJW 2008, S.1076; Urt. v. 9.7.2008, NJW 2008,
S.3426; BGHZ 158, 81, sowie NJW 2009, S.842. Nachweise zur sonstigen Rechtsprechung und zur fach-
lich-wissenschaftlichen Diskussion der ehevertragsgestaltenden Berufe s. Brudermiiller, Die Entwicklun-
gen des Familienrechts seit Mitte 2003 — Giiterrecht und Versorgungsausgleich, NJW 2004, S.3233
(3235f.). S. insb. E.M. Brandt, Vertragsfreiheit bei Ehevertrigen?, MittBayNot 2004, S.221ff.; Bred-
thauer, Der Ehevertrag in der Praxis, NJW 2004, S.3072ff.; J. Goebel, In guten, nicht in schlechten
Tagen? Sechs Thesen zur richterlichen Kontrolle von Unterhaltsverzichten, FamRZ 2003, S.1513ff.;
Grziwotz, Was geht noch? — Ehevertragsgestaltung nach Karlsruhe III, FimRB 2004, S.199, 239; Meo-
Micaela Hahne, Vertragsfreiheit im Familienrecht, in: Dieter Schwab/dies. (Hg.), Familienrecht im
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4. Das Verbot der Benachteiligung der Ehe

Gesetzliche Regelungen, die an die EheschlieBung und das Bestehen einer
Ehe einen rechtlichen Nachteil kniipfen, sind grundsétzlich unmittelbar an
Art.6 Abs.1 GG zu messen. Diese Verfassungsnorm geht als spezieller Prii-
fungsmaBstab insoweit Art.3 Abs. 1 GG vor*’. Das Verbot gleichheitswidriger
Benachteiligung hat in Art.6 Abs.1 GG eine besondere Auspriagung erfah-
ren®. In Bezug auf die Ungleichbehandlung von Ehe und nichtehelicher
Lebensgemeinschaft soll als MaBstab Art.3 Abs.1 in Verbindung mit Art.6
Abs.1 GG gelten®. Richtunggebend ist die Feststellung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Art.6 Abs.1 GG erschopfe sich nicht darin, die Ehe in ihrer
wesentlichen Struktur zu gewihrleisten, sondern gebiete als verbindliche
Wertentscheidung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffen-
den privaten und offentlichen Rechts einen besonderen Schutz durch die
staatliche Ordnung™. Der Staat hat daher alles zu unterlassen, was die Ehe
schidigt oder sonst beeintrichtigt’. Verheiratete diirfen nicht allein deshalb
benachteiligt werden, weil sie verheiratet sind, insbesondere im Zusammen-
hang mit der Gewdihrung staatlicher Leistungen. Es ist dem Gesetzgeber
untersagt, die Ehe gegeniiber anderen Lebensgemeinschaften zu diskriminie-
ren, insbesondere Verheiratete gegeniiber Nichtverheirateten bei der Gewéh-
rung rechtlicher Vorteile zuriickzusetzen.

Eine punktuelle gesetzliche Benachteiligung ist allerdings hinzunehmen,
wenn die allgemeine Tendenz des Gesetzes auf Ausgleich familidrer Belastun-
gen abzielt, dabei Eheleute teilweise begiinstigt und teilweise benachteiligt,
die gesetzliche Regelung im Ganzen betrachtet aber keine Schlechterstellung
von Eheleuten bewirkt®. Auch ist es verfassungsrechtlich zulissig, die eheli-
che Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft zum Ankniipfungspunkt fiir wirt-
schaftliche Rechtsfolgen zu nehmen, wenn die konkreten Malnahmen den
Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft nicht widersprechen und da-
mit nicht als Diskriminierung der Ehe anzusehen sind und sich aus der Natur
des Lebensverhiltnisses einleuchtende Sachgriinde ergeben®. Insbesondere
hat es das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich als verfassungsrechtlich
unbedenklich angesehen, wenn der Gesetzgeber die Konsequenz aus der
Erfahrung des téglichen Lebens zieht, daB3 in einer Haushaltsgemeinschaft
umfassend (aus einem Topf) gewirtschaftet wird, mit der Folge, daBl zwei

Brennpunkt, 2004, S. 181ff.; Jochen Héger, Die gerichtliche Kontrolle von Unterhaltsvereinbarungen im
Eherecht, 2005; G. Langenfeld, Moglichkeiten und Grenzen der Gestaltung von Ehevertrigen, in: Deut-
sches Anwaltsinstitut (DAI) (Hg.), 1. Jahresarbeitstagung des Notariats, 2003, S.1 (8f.); Rakete-Dom-
beck, Das Ehevertragsurteil des BGH — Oder: Nach dem Urteil ist vor dem Urteil, NJW 2004, S. 1273 ff.;
Schwab, in: Stefan Chr. Saar (Hg.), Recht als Erbe und Aufgabe, FS H. Holzhauer, 2005, S. 410ff.

47 Das wird allerdings in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht konsequent durchge-
halten. Vgl. einerseits BVerfGE 28, 324 (3461.), andererseits E 67, 186 (195). Vgl. auch noch FN 52.

48 Vgl. BVerfGE 76, 1 (72).

49 BVerfGE 67, 186 (195); 107, 205 (215).

50 St.Rspr.; vgl. z.B. BVerfGE 105, 313 (346); 107, 205 (212).

51 St.Rspr.;s. z.B. BVerfGE 105, 313 (346).

52 S. BVerfGE 107, 205 (215f.).

53 Vgl. etwa BVerfGE 75, 382 (393); 78, 128 (139); 81,1 (7, 8).

1258



U. Steiner: Schutz von Ehe und Familie §108

zusammenlebende Ehegatten einen finanziellen Mindestbedarf haben, der
unter dem Doppelten des Bedarfs eines Alleinwirtschaftenden liegt™.

Auch sind gesetzliche Regelungen nicht von vornherein mit Art.6 Abs.1 GG
unvereinbar, die der Abwehr von Manipulationen durch zivilrechtliche
Gestaltungen unter Ehepartnern dienen. Dies gilt beispielsweise fiir Arbeits-
vertridge zu Lasten der Versichertengemeinschaft im Recht der Arbeitsforde-
rung (SGBIII). Die Gefahr solcher Manipulationen besteht, wenn es inner-
halb einer Ehe an dem fiir die Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen typischen
Interessengegensatz zwischen den Vertragspartnern fehlt. In der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts findet sich zwar die Warnung, der MiB3-
brauch zivilrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten zwischen Ehegatten diirfe
nicht iiberbewertet werden®. Nach Auffassung des Gerichts stellt es aber
keine Diskriminierung der Ehe dar, wenn Ehegatten-Dienstverhiltnisse ei-
nem Fremdvergleich unterzogen werden>.

5. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Namens- und Unterhaltsrecht

a) Familienrechtliches Namensrecht

Im familienrechtlichen Namensrecht ist die Zahl der Optionen schrittweise
mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts bis in die jiingste Zeit gesteigert wor-
den. Ein verfassungsgeprédgtes Namensrecht durchzusetzen, war den Betroffe-
nen viel Energie und Aufwand im politischen und gerichtlichen Raum wert.
Die Schritte zum heute geltenden Namensrecht brauchen hier nicht im einzel-
nen nachgezeichnet zu werden. Waren sie zunichst von der Herstellung der
Gleichberechtigung zwischen Mann und Frau (Art.3 Abs.2 GG) dominiert”’,
so stehen bei den Namensrechtsstreitigkeiten der letzten Jahre andere verfas-
sungsrechtliche MaBstibe im Vordergrund™. So hat das Gericht die Auffas-
sung vertreten, der durch die Ehenamenswahl erworbene Familienname
erfahre den vollen Schutz aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1
GG™. Mit diesem Schutz sei es nicht vereinbar, daB nach § 1355 Abs.2 BGB
der durch frithere EheschlieBung erworbene und gefiihrte Name eines Ehe-
gatten in dessen neuer Ehe nicht zum Ehenamen bestimmt werden konne®.
Dem hat der Gesetzgeber inzwischen entsprochen®.

Andererseits hat sich das Bundesverfassungsgericht nicht der gesetzgeberi-
schen Einschédtzung verschlossen, daf} iiber den Geburtsnamen die familidre
Zuordnung des Kindes zu seinen Eltern vermittelt werde und der Schutz von

54 BVerfGE75, 382 (394); 82, 60 (1041.); 87, 234 (256); vgl. auch E 91, 389 (402).

55 S. BVerfGE?9, 237 (244); 13, 290 (317).

56 S. BVerfGE 13, 290 (314, 317); BVerfG (Kammer) BStBI1. 111996, S.34; (Kammer) SozR 3-4100 § 185a
Nr.3.

57 S. dazu BVerfGE 109, 256, und Schwab, Familienrecht, 172009, RN 192 (S.921f.).

58 Zu den relevanten MaBgaben s. BVerfGE 104, 373 (3841.); 123, 90 (102).

59 Zum Namen eines Menschen als Ausdruck seiner Identitdt und Individualitdt im familienrechtlichen
Kontext s. BVerfGE 104, 373 (385, 387) und BVerfGE 109, 256 (266).

60 BVerfGE 109, 256.

61 Gesetz zur Anderung des Ehe- und Lebenspartnerschaftsnamensrechts vom 6.2.2005 (BGBI. I S.203).

1259

19

MiBbrauchsgrenzen
zivilrechtlicher
Gestaltung

20

Namensrecht in der
verfassungsgericht-
lichen Priifung

21



