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Vorwort

Im April 2012 diskutierten Juristen und Soziologen aus Wissenschaft, Pra-
xis und Politik in Hamburg tiber die Regelungsaufgabe Paarbeziehung. An-
lass des Fachgesprachs bildete die Beobachtung, dass der Staat zwar vielfal-
tig auf das Leben in Paarbeziehungen einwirkt, dass aber gleichwohl tiber
die Regelungsaufgabe Paarbeziehung grof3e Unsicherheit besteht. Dies be-
trifft nicht nur die genuin rechtliche Frage nach den durch Verfassung und
Grundrechte gezogenen Regelungsgrenzen (was darf der Staat?), sondern
gleichermafien die Frage nach der Wirksamkeit von Recht im Bereich der
Paarbeziehung (was kann der Staat?) und schlielich die rechtspolitische
Frage nach moglichen Anliegen des Staates bei der Regelung der Paarbe-
ziehung (was will der Staat?).

Der Tagungsband versammelt die schriftlichen Beitrige der Referenten, er-
ganzt um eine erweiterte Einfithrung in das Thema von Bettina Heiderhoff
und einige Seitenblicke aus dem spanischen Recht durch Cristina Gonzalez
Beilfuss. Als erste Antwort auf die Frage »was darf der Staat« erldutert Su-
sanne Baer die verfassungsrechtlich angestof3enen Verschiebungen in der
Wahrnehmung der Regelungsaufgabe Paarbeziehung. Das Recht der Paar-
beziehung habe eine Pluralisierung, Rationalisierung und Ent-Ideologisie-
rung erfahren. Daran schlieffen sich die Uberlegungen von Anne Réthel zur
Leistungsfahigkeit des Rechts an. Sie sucht Antworten auf die Frage, wor-
in das genuin rechtliche Interesse des Staates an der Paarbeziehung liegen
konnte und pladiert fiir eine De-Sexualisierung des Rechts der Paarbezie-
hung. Auf dieser Basis geht es den Beitrdgen von Marina Wellenhofer und
Katharina Boele-Woelki darum, das rechtspolitische Spektrum nédher aus-
zuleuchten. Marina Wellenhofer zeigt nach Art eines Planspiels am Bei-
spiel der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare und der Ermdog-
lichung aufiergerichtlicher Scheidungen auf, dass der rechtliche Aufwand
fir Umorientierungen im Recht der Paarbeziehungen zumeist tiberschétzt
wird. Die Ausfiihrungen von Katharina Boele-Woelki zur Arbeitsweise der
Commission on European Family Law (CEFL) erinnern schlie8lich daran,
dass sinnvolles Diskutieren und Bewerten von rechtlichen Konzepten der
Paarbeziehung nur moglich ist, wenn zuvor eine Verstdndigung tiber die
zugrunde liegenden Werte gelungen ist.

Es wird kaum uiberraschen, dass die Beitrdge zu lebhaften Diskussionen
gefiihrt haben. Wir haben also einigen Grund, allen Referenten in mehr-
facher Hinsicht dankbar zu sein: fiir ihre klaren und mutigen Thesen und
fiir ihre offenen Diskussionsbeitrage, aber auch dafiir, dass wir nur weni-
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ge Monate nach dem Fachgesprach bereits den Tagungsband auf den Weg
bringen konnten. Auf diese Weise hoffen wir, dass einige der Diskussions-
faden nun im grofleren Kreis aufgenommen werden kénnen.

Dankbar sind wir schlief}lich dem Bundesministerium der Justiz fiir die un-
komplizierte und grof3ziigige Forderung des Fachgespriachs und auch der
Drucklegung. Und schlieflich ist das Erscheinen des Tagungsbandes will-
kommene Gelegenheit, dem Wolfgang Metzner Verlag und dort insbeson-
dere Frau Flessner fiir die wie immer umsichtige Unterstiitzung zu danken.

Hamburg, im August 2012

Anne Réthel Bettina Heiderhoff
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Was will der Staat? Was darf der Staat?
Was kann der Staat?

Voriiberlegungen’
Von Professor Dr. Bettina Heiderhoff, Hamburg

Das typische Alltagsgeschift in der Privatrechtswissenschaft besteht darin,
Normen zu analysieren. Nur selten bleibt die Zeit, den Blick zu 6ffnen und
in die Zukunft zu richten, erst recht dann, wenn es nicht um die Arbeit an
einem ganz konkreten gesetzgeberischen Projekt geht.

Mit den drei Fragen: Was will der Staat? Was darf der Staat? Was kann der
Staat?, soll zu solch einem raren, freien Nachdenken angeregt werden.

Die Fragen sollen dazu bewegen, eine zukunftsgerichtete, kreative Pers-
pektive einzunehmen, und danach zu fragen, welche Regelungsziele bei
der Normsetzung im Paarbeziehungsrecht eigentlich anzustreben sind.

Das Thema ist nicht plétzlich geboren worden, sondern es hat sich lang-
sam herausgebildet. Die Entwicklung begann mit einem Workshop zu den
»Geschlechter-Rollenbildern« in eherechtlichen Normen, den ich gemein-
sam mit Tobias Helms im November 2009 veranstaltet habe.

Es ging damals um die Frage, wo heute in den eherechtlichen Normen
noch - offen, oder eher verdeckt, bewusst, oder vielleicht auch unbewusst
-von einer bestimmten Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern aus-
gegangen wird.

Anlass war damals vor allem die Unterhaltsreform mit den Kiirzungen
beim nachehelichen Betreuungsunterhalt. Aber die Frage ldsst sich
auch fiir andere Bereiche des Eherechts stellen. Auch das gesamte Zu-
gewinnausgleichsrecht basiert urspriinglich auf der Idee der Haus-
frauenehe. Bei den allgemeinen Ehewirkungen kann man etwa
an §1357 BGB denken, der die gesamtschuldnerische Mitverpflich-
tung des anderen Ehegatten enthdlt, die bekanntlich ihren Aus-
gangspunkt darin hatte, der Hausfrau die Schliisselgewalt zu sichern.
Wir haben damals das eher Typische getan: Bestehende Normen analysiert
und nach Rollenbildern gesucht. Jedoch war Normkritik dabei unvermeid-
lich. Ein Schritt, der sich regelrecht aufdringte, bestand darin, zu iiberle-

1 Die Vortragsform wurde beibehalten.
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gen, welche Rollenbilder man denn gern in den Normen sehen wiirde? Ge-
lebte Gleichberechtigung der Geschlechter? Oder vielleicht im Gegenteil:
Uberhaupt keine Rollenprigung? Also Autonomie?

Nachdem dieser Schritt getan war und in der Diskussion zumindest im An-
satz nach einer geeigneten Losung bei der Rollenvorgabe gesucht wurde,
zeigte sich, dass es notig ist, sich beim Blick in die Zukunft von einer Be-
schrankung auf die Rollenfrage zu l6sen. Es gibt weitere wesentliche Rege-
lungsziele, die mit zu bedenken sind.

Wenigstens gelegentlich sollte man also den Blick aus den Gesetzbiichern
heben und einmal nach Zielen, oder nach Idealen suchen, die mit ehe-
rechtlichen Normen tiberhaupt verfolgt werden kdnnen. Dabei ist es in der
modernen Diskussion natiirlich unbedingt nétig, sich von der Beschran-
kung aufdie Ehel6sen. Alle Paarbeziehungen miissen einbezogen werden.

So waren Anne Réthel und ich bei der Frage angelangt, welche Regelungs-
ziele im Recht der Paarbeziehung verfolgt werden sollten.

Entsprechend lautet die erste Frage, die wir uns stellen wollen: Was will der
Staat mit dem Recht der Paarbeziehungen? Eigentlich miisste es heifen:
Was sollte der Staat im Recht der Paarbeziehungen wollen? Die Frage mag
einfach klingen, aber sie ist hochkomplex.

Denn es gibt zwar vielleicht Ziele, die zundchst eher konsensfihig schei-
nen. Dazu gehoren Gleichberechtigung und Gleichstellung. Auf den ersten
Blick wird man sagen: Gleichberechtigung ist in jedem Fall konsensfihig.
Aber stimmt das wirklich? Ist Gleichberechtigung womdglich sogar tiber-
haupt kein geeignetes Regelungsziel fiir das Recht der Paarbeziehungen?

Gleichberechtigung ist zweifellos solange ein ganz wichtiges Ziel, wie durch
die Normen des Paarbeziehungsrechts selbst eine Ungleichbehandlung er-
folgt. Wenn das noch der Fall ist, dann muss korrigiert werden. Die signifi-
kanten Félle von Ungleichbehandlung, wie z. B. der frithere Stichentscheid
des Ehemanns, sind allerdings seit vielen Jahrzehnten behoben.

Sicherlich gibt es mit Blick auf die Gleichbehandlung durch das Gesetz noch
einige diskussionswiirdige Fragen, wie etwa die Offnung der Ehe fur gleich-
geschlechtliche Paare. In der Vornahme letzter Korrekturen kann aber kei-
ne Antwort auf die Frage gesehen werden, welche Regelungsziele der Staat
im Paarbeziehungsrecht verfolgen sollte.

Etwas anders ist es vielleicht mit der Gleichstellung — oder anders gesagt
mit einer aktiven Férderung der gelebten Gleichberechtigung innerhalb der
Paarbeziehung durch das Paarbeziehungsrecht. Jeder wird in diesem Kon-
text sofort an die Unterhaltsreform und den Betreuungsunterhalt denken.
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Fur die Unterhaltsreform kdnnte man ndmlich durchaus zu der Ansicht ge-
langen, sie sei auf die Férderung einer gelebten Gleichberechtigung aus-
gerichtet. Zwar wird nicht ausdriicklich der Begriff der Gleichstellung ver-
wendet, aber es heiflt doch, Ziel sei die Eigenverantwortung beider Partner.?
Und wenn man wirtschaftliche Eigenverantwortung von beiden Ehegatten
verlangt, dann ist das durchaus eine Form der Gleichstellung. Es entsteht
namlich ein Druck dazu, dass beide Partner eine Erwerbstidtigkeit ausiiben.
Gerade dieses Eingreifen des Gesetzes in die gelebte Eherealitédt hatte uns
vor zwei Jahren zur Frage nach den Rollenbildern gebracht.

Ohne dass es notig wire, hier ins Detail zu gehen, zeigt sich bereits, dass
die Ausgangsfrage, ob Gleichstellung als geeignetes und konsensfihiges
Regelungsziel dienen kdnnte, wohl nicht so klar bejaht werden kann. Im
Rahmen der Debatte tiber die Unterhaltsreform war jedenfalls erkennbar,
dass gerade der Druck zur gelebten Gleichberechtigung kritisiert wurde.

Es scheint also, dass Gleichstellung als Regelungsziel im Recht der Paarbe-
ziehung zumindest dann versagen kann, wenn sie den realen Lebensbe-
dingungen oder Lebensplanungen der betroffenen Paare nicht entspricht.

Der Grund fiir dieses Versagen ist recht leicht zu verorten. Der Fehler be-
steht nicht darin, dass Gleichstellung als solche abzulehnen wére, sondern
darin, dass es nicht richtig ist, durch Gesetz bestimmte Rollenverteilungen
und Lebensweisen innerhalb der Paarbeziehung zu diktieren.

Das eigentliche, grofle Dilemma des Paarbeziehungsrechts besteht ndm-
lich darin, dass Paarbeziehungen firchterlich unterschiedlich sind. Da-
durch erst wird es so schwierig, sie rechtlich tiberzeugend auszugestalten.
Es muss mit sehr viel Sensibilitdt und Zurtickhaltung tiberlegt werden, wie
viel Pragung — und sei es auch zu einem guten Ziel, wie zur Gleichberech-
tigung - der Staat ausiiben sollte.

Ein weiteres Ziel, das konsensfihig sein und zugleich fiir jedes Paar pas-
sen kénnte, mag in der Bindungsstabilitat liegen. Bindungsstabilitit, also
der Erhalt von einmal geschlossenen Beziehungen, ist bestimmt ein zu-
néchst weitgehend konsensfihiges Ziel. Die meisten Menschen wiinschen,
dass Beziehungen lange halten. Wer die Ehe oder Lebenspartnerschaft ein-
geht, richtet seine Hoffnung auf eine lebenslange Dauer der Verbindung.

Insofern ist es vielleicht interessanter zu tiberlegen, ob Bindungsstabilitit
auch ein flr den Staat relevantes Ziel sein kann. In der Tat ldsst sich auch
das klar bejahen. Bindungsstabilitat wird den Staat sogar ganz entschei-
dend interessieren. Denn stabile Paarbeziehung bilden nicht nur eine sta-

2 BT-Drucks. 16/1830, insbes. S. 2; BT-Drucks. 16/6980, S.1.
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bile gesellschaftliche Einheit, sondern sie entlasten auch ganz konkret den
staatlichen Haushalt, vor allem die Sozialkassen.

Hier hat sich ein erster »Realitdts-Check« eingeschlichen. Es muss wohl
akzeptiert werden, dass die Entlastung des staatlichen Haushalts fiir den
Gesetzgeber ein stindig prasentes Regelungsziel darstellt. Es wire naiv zu
glauben, dass den Staat die Starkung der Eigenverantwortlichkeit im Un-
terhaltsrecht nicht aus diesem Grunde besonders interessiert hat.

Damit bin ich — nicht ungewollt — bei einem Regelungsziel angelangt, dass
die Rechtswissenschaftler sicherlich gerade nicht zu den primér anzustre-
benden Zielen im Recht der Paarbeziehungen zdhlen mochten. Es wire
jedoch falsch, die finanziellen Interessen des Staates bei einer Diskussi-
on wie unserer auszusparen. Bei Lektiire der Begriindungen zu Reformen
und Reformentwiirfen im Recht der Paarbeziehungen in den letzten Jahren
zeigt sich, dass finanzielle staatliche Interessen darin haufig vorkommen.

Als ein drittes, konsensféhiges Ziel kime vielleicht die Freiheit in Betracht.
Wire das Paarbeziehungsrecht besonders freiheitsorientiert, lief3e sich zu-
mindest die Kritik vermeiden, es werde in die Lebenswelt der einzelnen
Paare eingegriffen.

In Deutschland ist von Freiheit der Personlichkeit bisher vor allem die
Rede, wenn es um die Nichtregelung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft geht. Dann héren wir oft, die Lebensgefdhrten wollten frei sein. Ge-
meint ist damit allerdings in erster Linie »Regelungsfreiheit«. In Spanien
dagegen hat der Gesetzgeber bei der Neuregelung des Eherechts im Jahr
2005 die Freiheit als wichtigstes Regelungsziel angesehen und das gesam-
te Eherecht vollstindig umgestaltet.3 Die Ehescheidung ist nun fast jeder-
zeit und fast formlos moglich.

In unserem Kontext sollte besonders die Frage interessieren, warum ein
nationaler Gesetzgeber an Freiheit der Ehegatten oder Partner interessiert
sein sollte. Derzeit ware »Freiheit«, zumindest fiir das Eherecht, in Deutsch-
land noch ein unkonventionelles Ziel. Immerhin meinen wir heute nicht
mehr, wie noch die Materialien zum BGB verzeichnen, in der Ehe diirfe kei-
ne Freiheit herrschen. Ob nicht gerade Autonomie der Schliissel zur Losung
des Problems der Diversitdt von Paaren ist, sollte griindlich iiberlegt wer-
den. Die Schranken, die Art. 6 Abs.1 GG vorsieht, sollten dabei nicht tiber-
bewertet werden.

Insbesondere zu Art. 6 Abs.1 GG haben wir die zweite Frage gestellt: Was
darf der Staat?

3 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de En-
juiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
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Die Frage nach dem Diirfen im Recht der Paarbeziehungen ist in Deutsch-
land ganz vom Grundgesetz beherrscht. Wenn man von einer Neugestal-
tung des Rechts der Paarbeziehungen spricht, muss man sich klar sein, dass
man sich im Rahmen des Art. 6 Abs.1 GG bewegen muss.

Art. 6 Abs.1GG wird zum Beispiel gebetsmiihlenartig vorgebracht, wenn es
um eine Erleichterung der Ehescheidung geht. Wann immer in Deutschland
an eine Vereinfachung der Scheidung gedacht wurde, wurde dem entgeg-
net, der grundrechtliche Schutz der Ehe verbiete solche Schritte.

Hier sei ein Einschub erlaubt: Man mag ja fragen, was bei den Versuchen,
eine Erleichterung der Scheidung einzufiihren, tiberhaupt der Grund fiir
die Regelungsaktivitdten war. Was wollte der Staat damit erreichen? Mehr
Freiheit? Mehr Gleichheit? Mehr Gerechtigkeit? Diese Fragen sind tiber-
spitzt gestellt. Doch die Antwort trifft uns hart. Regelungsziel war stets vor
allem, die Kosten des Scheidungsverfahrens zu reduzieren.

Konzentriert man sich auf Art. 6 Abs.1 GG, so meine ich, dieser werde mit
Abstand zu oft und zu leichtfertig vorgebracht. Art. 6 Abs.1 GG ist keines-
falls ein starres Korsett, sondern zumindest teilweise eine ganz bewegli-
che Norm. Allerdings muss erst noch erarbeitet werden, wie genau die Be-
weglichkeit angelegt ist und sich auswirkt. Als Anregung sei wenigstens ein
Gedanke dazu ein wenig naher ausgefithrt. Wenn man Art. 6 Abs. 1 GG vor-
rangig als Abwehrrecht der Biirger gegen den Staat betrachten wiirde, dann
ergidbe sich daraus, dass der Staat die Ehe so schiitzen miisste, wie die be-
troffenen Menschen sie in der jeweiligen gesellschaftlichen Gegenwart zu
fithren wiinschen. Es wiare dann dhnlich wie bei der Religionsfreiheit, fir
welche ganz klar ist, dass der Staat nicht vorgeben kann, was die »richti-
ge« Religion ist, sondern die von den Menschen gewidhlten Religionen re-
spektieren muss. Fiir die Einfiihrung einer schnelleren, einfacheren Schei-
dung kdme es bei einer solchen Pramisse allein darauf an, ob diese Schei-
dung zu dem von der Bevolkerung gelebten, konsentierten Eheverstdndnis
passen wiirde. Der Staat miisste dann sogar gleichsam begleitend hinter
den gesellschaftlichen Entwicklungen hereilen und sie im Gesetz abbilden.

Dieser Gedankengang ist nun eindeutig ibertrieben und die Ehefreiheit ist
unstreitig mehr als ein reines Abwehrrecht, ndmlich auch eine Instituts-
garantie und eine wertentscheidende Grundsatznorm.

Erstaunlich ist daher, dass die gerade skizzierte »Pflicht zum Hinterherei-
len« offenbar zumindest in Ansitzen auch dem Verstindnis des Gesetz-
gebers entspricht.

Zumindest bei der Reform des Zugewinnausgleichs tut der Gesetzgeber sei-
nen eigenen Worten nach genau das. Dort heif3t es, die Zugewinngemein-
schaft passe fiir die arbeitsteilige Lebensfithrung der Eheleute, welche un-
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verandert eine gewichtige gesellschaftliche Realitét sei. Es spreche, heif3t
es sogar, »viel dafiir, dass die rechtliche Absicherung einer arbeitsteiligen
Lebensfiithrung ein wichtiger Grund fiir eine Heirat« sei. Das »Prinzip der
hélftigen Teilung des erwirtschafteten Vermoégens« sei »im allgemeinen
Rechtsbewusstsein verankert«. Die Halbteilung des Vermdgens entspre-
che dem »Rechtsverstidndnis vieler Ehegatten, wie etwa die iiblich geworde-
ne Praxis zeigt, beim Erwerb eines >Familiengrundstiicks< beide Ehegatten
als Eigentiimer einzutragen«, auch wenn nur ein Ehegatte bezahlt habe.*

Ganz dhnliche Tendenzen finden sich in der Begriindung zur Unterhalts-
reform, die wie folgt ansetzt: »Das Unterhaltsrecht soll an die gednderten
gesellschaftlichen Verhidltnisse und den eingetretenen Wertewandel an-
gepasst werden«.®

Der Staat lduft also offenbar in der Tat - wenigstens zum Teil - dem Ver-
stdndnis in der Gesellschaft hinterher. Das soll hier keinesfalls als Fehler
eingeordnet werden —es muss aber vor dem Hintergrund der Facetten des
Art. 6 Abs.1 GG und sonstiger Regelungsziele reflektiert werden.

Zumindest nicht immer, wenn sich das Bewusstsein in der Bevolkerung
wandelt, muss der Gesetzgeber hinterhereilen. Thm verbleibt wohl eine
gewisse Moglichkeit, zu pragen. Es ist dabei auch zu tiberlegen, ob sich die
Werte des Art. 6 Abs.1 GG womoglich doch langsamer wandeln als die ge-
sellschaftliche Realitit.

Geht es um die Regelung anderer Paarbeziehungen, also insbesondere um
die nichteheliche Lebensgemeinschaft und die eingetragene Lebenspart-
nerschaft, wird Art. 6 Abs.1GG ebenfalls viel zitiert. Es fragt sich allerdings
vor dem Hintergrund der neuesten verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung, mit wie viel Berechtigung dies noch méglich ist.

Schlief’lich bleibt noch eine dritte Frage: Was kann der Staat? Damit ist eine
weitere Art der Realitdtsriickkopplung gemeint. Es gilt namlich zu disku-
tieren und erforschen, welche Ziele sich durch familienrechtliche Regelun-
gen Uiberhaupt erreichen lassen.

Sieht man noch einmal auf die extreme Reform des Scheidungsrechts in
Spanien und fragt, was fiir Folgen sie auf das Heirats- und Scheidungsver-
halten hat, so lassen sich zumindest keine auffélligen Verdnderungen ver-
zeichnen. Wohl kam es kurzfristig zu einem Ansteigen der Scheidungsra-
ten—was aber fiir eine verfahrensvereinfachende, kostenreduzierende Re-
form typisch ist. Langfristig scheinen Scheidungs- und insbesondere Ehe-

4 BT-Drucks. 16/10798, S.10.
5 BT-Drucks. 16/1830, S.1 (Hervorhebung durch die Autorin).
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schliefSungsraten sich —zumindest im laienhaften Blick der Rechtswissen-
schaftlerin - nicht signifikant verandert zu haben.®

Muss uns das zu der desillusionierenden Erkenntnis bringen, dass das Recht
die Realitdt der Paarbeziehungen gar nicht erreicht?

Lassen Sie mich zum Abschluss provokante Fragen dazu stellen, was sich
uberhaupt erreichen ldsst: Gelebte Gleichberechtigung durch weitere Re-
duzierung des nachehelichen Unterhalts? Bindungsstabilitdt durch eine
Erschwerung der Ehescheidung? Oder gar eine Erhéhung der Geburten-
rate und Verbesserung des Kindeswohls durch staatliche Verstarkung au-
tonomer Entscheidungen fiir die Aufgabenteilung in der Paarbeziehung?

6 Nur http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=
1&language=de&pcode=tps00012&plugin=0 — wo es nach einem erheblichen Sin-
ken der Eherate aussieht; auch http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-
fakten/europa/70518/eheschliessungen-und-scheidungen.
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Regelungsaufgabe Paarbeziehung
und die Instrumente des Rechts

Von Professor Dr. Anne Réthel, Hamburg*

I. Einfiihrung

Partnerschaften und Beziehungen sind selbstverstiandlicher Bestandteil
der Rechtsordnung. Das Recht bildet Rechtsformen heraus, die die Paarbe-
ziehung im Rechtssinne definieren. Ehe, Lebenspartnerschaft und nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft sind solche rechtlich herausgehobenen Paar-
beziehungen, die vom Recht adressiert werden iiber Anerkennung, Ein-
standspflichten, Schutzgebote und Ausgleichsmechanismen. Paarbezie-
hungen sind also sicherlich kein rechtsfreier Raum, und genauso wenig
hat das Recht das Interesse fiir Paarbeziehungen verloren.! Mit der mog-
licherweise etwas provokanten Frage »Was kann der Staat?« soll es daher
nicht um das »ob«, sondern um inhaltliche Beobachtungen zur Leistungs-
fahigkeit des Rechts gehen. Gibt es Bereiche, in denen das Recht die Paar-
beziehung nicht oder nicht mehr erreicht? Wo liegen die Regelungsaufga-
ben, die auf die Mittel des Rechts angewiesen sind? Und mit welchen Mit-
teln kann das Recht die Paarbeziehung am vielversprechendsten erreichen?

In der wissenschaftlichen Wahrnehmung hat das Nachdenken {iiber die
Rolle des Rechts angesichts von Paarbeziehungen im Wesentlichen zwei
Grundhaltungen hervorgebracht, die sich bis heute in den Ehelehren wi-
derspiegeln: institutionelle Sichtweisen betonen staatlich vorzugeben-
de Gehalte der Paarbeziehung, interindividuelle Verstindnisse stellen die
gelebte Realbeziehung und vertragliches Einvernehmen in den Vorder-
grund.2 Wenn es um diese Grundhaltungen geht, lasst sich tiber »Richtig-

* Verf. ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Européisches und Inter-
nationales Privatrecht der Bucerius Law School, Hamburg.

1 Zu gemeinsamen Entwicklungen im Recht der Paarbeziehungen in Europa etwa
D. Martiny, Europdische Vielfalt — Paare, Kulturen und das Recht, FF 2011, 345ft;;

I Schwenzer, Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsvergleichen-
der Sicht, RabelsZ 71 (2007), 705 fT.

2 Zum deutschen Recht siehe beispielhaft fiir eine institutionelle Deutung die
Ausfiihrungen von P. Mikat, Ethische Strukturen der Ehe in unserer Zeit. Zur Nor-
mierungsfrage im Kontext des abendldandischen Eheverstdndnisses, in: Essener
Gespriache zum Thema Staat und Kirche Bd. 21, 1986; beispielhaft fiir individuums-
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keit« nicht sinnvoll urteilen. Deshalb soll es hier weniger darum gehen,
ein rechtspolitisches Pladoyer in die eine oder in die andere Richtung zu
entwerfen. Meine Uberlegungen zielen vielmehr auf die Wirksamkeit von
Recht mit Blick auf die Paarbeziehung. Dies steht insofern in Zusammen-
hang mit den klassischen Kontroversen der Ehelehren um Status, Vertrag
oder Realbeziehung,? als sich die Wirksamkeit von Recht nur fur praskrip-
tive, also vorschreibende Rechtsregeln sinnvoll beurteilen ldsst. Solche pra-
skriptiven Rechtsregeln sind typischerweise Ausdruck institutioneller Ge-
halte und statusorientierten Rechts. Die Frage nach der Wirksamkeit von
Recht ist damit zugleich die Frage nach der Uberzeugungskraft von insti-
tutionellen Regelungsgehalten der Paarbeziehung.

Allerdings liegt auf der Hand, dass Wirkungsforschung keine genuin rechts-
wissenschaftliche Fragestellung ist. Wenn wir genauer wissen wollen, ob
ein Anstieg der Scheidungshaufigkeit wirklich mit gedandertem Scheidungs-
recht zu tun hat oder vielleicht nur zufillig in eine Zeit verédnderter gesell-
schaftlicher Anschauungen getreten ist, welchen Einfluss das Unterhalts-
recht auf die Heiratsneigung hat und ob Ehen gerade wegen ihrer Rechts-
pflichten stabiler sind als nichteheliche Lebensgemeinschaften oder ob
diejenigen Personen, die heiraten, eben diejenigen sind, die aus anderen

bezogene Deutungen H.-M. Pawlowski, Die »Biirgerliche« Ehe als Organisation,
1983; R. Hepting, Ehevereinbarungen. Die autonome Ausgestaltung der ehelichen
Lebensgemeinschaft im Verhiltnis zu Eherecht, Rechtsgeschéftslehre und Schuld-
recht, 1984; M. Lipp, Die eherechtlichen Pflichten und ihre Verletzung, 1988, S. 611%.;
I. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, 1987.

Ahnliche Positionen werden fir den romanischen und den anglo-amerikani-
schen Rechtskreis diskutiert; siehe etwa M. A. Glendon, State, Law and Family, 1977;
L. Weitzman, Legal Regulation of Marriage: Tradition and Change. A Proposal for
Individual Contracts and Contracts in Lieu of Marriage, Cal. L. Rev. 62 (1974), 1169 ff.;
E. Clive, Marriage: An Unnecessary Legal Concept?, in J. Eekelaar/S. M. Katz (Hrsg.),
Marriage and Cohabitation in Contemporary Societies, Toronto 1980, S. 71f;

M.L. Shanley (Hrsg.), Just Marriage, Oxford 2004; D. Fenouillet/P. de Vareilles-Som-
miéres, La contractualisation de la famille, Paris 2001; M.-Th. Meulders-Klein,
L'évolution du mariage: de l'institution au contrat, et au-dela, in: dies., La Personne,
la famille, le droit, Bruxelles 1999, S.35ff.

3 Zusammenfiithrungen aus deutscher Sicht etwa bei V. Lipp/A. R6thel/P. Windel,
Familienrechtlicher Status und Solidaritat, 2007; S. Hofer/D. Schwab/D. Henrich
(Hrsg.), From Status to Contract?, 2005; siehe aus anglo-amerikanischer Perspekti-
ve etwa S. Cretney, The Family and the Law — Status or Contract?, Child and Family
Law Quarterly 15 (2003), 403 ff. und die in M. L. Shanley (Hrsg.), Just Marriage, 2004
versammelten Beitrdge. Aus romanischer Perspektive etwa J. Carbonnier, A chacun
sa famille, a chacun son droit, in: ders., Essais sur les Lois, Paris 1979, S.167-180;

F. Dekeuwer-Defossez, Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain
de la famille, Revue Trim. de droit civil 1995, 249 ff. sowie abermals M.-Th. Meul-
ders-Klein (Fn. 2), S.35-52.
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Grunden, etwa dank Pddagogik oder Predigt?, eine wirksamere Verpflich-
tung zueinander empfinden - dann setzt dies in erster Linie sozialempi-
risches Verstdandnis voraus. Und sicherlich wire es zu kurz gegriffen, ge-
rade bei Paarbeziehungen beobachtbares Verhalten allein auf die Wirkun-
gen von Recht zurtickzufiihren.® Gleichwohl kann die rechtswissenschaft-
liche Perspektive sinnvolle Beitrdge zur Beurteilung der Wirksamkeit des
Rechts bei der Regelungsaufgabe Paarbeziehung leisten. Die rechtswissen-
schaftliche Perspektive kann erstens die rechtliche Ummantelung der Re-
gelungsaufgabe Paarbeziehung verdeutlichen und insbesondere das staat-
liche Interesse an Paarbeziehungen prazisieren (unten IL.). Dariiber hinaus
lassen sich spezifisch rechtliche Aussagen iiber die Leistungsfahigkeit ein-
zelner rechtlicher Regelungsansatze treffen (unten IIL.). Auf dieser Basis sol-
len schlieflich einige Zukunftsaufgaben in der Wahrnehmung der Rege-
lungsaufgabe Paarbeziehung formuliert werden (unten IV.).

Il. Welches Interesse hat der Staat an der Paarbeziehung?

Wenn wir dariiber nachdenken, was der Staat mit Blick auf Paarbeziehun-
gen »kanng, dann setzen wir voraus, dass der Staat bei der Regelung der
Paarbeziehung eigene, »setzende« Anliegen verfolgt, die mehr sind als
nur ein Nachvollzug gesellschaftlicher Gewohnheiten und gelebter Wer-
tungen. Auch heute tritt niemand ernsthaft fiir eine vollige Privatisierung
der Paarbeziehung ein. Die grofe Tendenz spricht nicht fiir einen Riickzug
des Rechts aus der Paarbeziehung. Im Gegenteil: je weiter man zuriickgeht,
umso deutlicher wird, dass der »Eigenanteil« des Rechts an der Regelung
der Paarbeziehung mit der Zeit eher gestiegen ist. Ging es zundchst darum,
die kirchlich geprédgte Ehe zu sdkularisieren und also eine vorgefundene
und spéter naturrechtlich weiter vorgepragte Institution in das aufgeklér-
te Recht des absoluten Staates zu tiberfiihren,® ist die Paarbeziehung im
weiteren Verlauf der Kodifikations- und Konstitutionalisierungsprozesse
zu einer vom Recht zunehmend eigenstdndiger und vom Staat ausgreifen-
der gefiillten Regelungsaufgabe geworden.

4 So H.-M. Pawlowski, Die Ehe als Problem des staatlichen Rechts, in: FS fiir Coing,
Bd.1,1982, S. 637 (639).

5 So die Mahnung aus englischer Perspektive von J. Eekelaar, Evaluating Legal Re-
gulation of Family Behavior, Int. Journal of the Jurisprudence of the Family 2010,
17fF.,; ahnliche Vermutungen fiir das deutsche Recht schon bei H.-M. Pawlowski
(Fn.4), S. 637 (6401F.).

6 Eingehend nachgezeichnet bei D. Schwab, Die Familie als Vertragsgesellschaft im
Naturrecht der Aufkldarung, in: Quaderni fiorentini per la storia del pensioro giuri-
dico moderno 1(1972), S. 357 (insbes. 374 ff.) sowie fir die Ehe bereits ders., Grundla-
gen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung in der Neuzeit, 1967, S.1721F.
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1. Kodifikation und Idealisierung

Hieran haben die Kodifikationsbewegungen des ausgehenden 18. und des
beginnenden 19. Jahrhunderts mafgeblichen Anteil. Die widhrend dieser
Zeit entstandenen grofien europdischen Kodifikationen, angefangen vom
preuflischen ALR (1794), Giber den franzosischen Code Civil (1804) und das
osterreichische ABGB (1811) bis hin zum BGB, haben die Paarbeziehung als
staatliche Regelungsaufgabe nicht nur in besonderer Form sichtbar ge-
macht. Vor allem aber haben die Kodifikationen bei der Regelung der Paar-
beziehung einzelne familidre Lebensformen ausgewdhlt und ihre Rege-
lungen nur an diesen Ausschnitt adressiert. Keine der Kodifikationen hat
sich zunéchst fiir die nichteheliche Lebensgemeinschaft oder fiir gleichge-
schlechtliche Paarbeziehungen interessiert. Auch die konkrete Ausgestal-
tung der Ehe beruhte auf solchen Auswahlentscheidungen. Das preuflische
ALRund der franzésische Code Civil orientierten sich an der vorindustriel-
len Familie als sachlich gedachte Wirtschaftsgemeinschaft; mit dem BGB
ist das biirgerliche Modell einer subjektiv-verinnerlichten Paarbeziehung
zum Leitbild des Rechts erhoben worden.” Diese schlielich Gesetz gewor-
denen Regelungen haben abweichende Familien- und Lebensformen be-
wusst ausgeklammert. Das BGB erhob mit dem biirgerlichen Familienide-
al eine Lebensform zum inneren Bezugspunkt der gesetzlichen Regelung,
die zwar im Verlauf des 19. Jahrhunderts bedeutungsvoller geworden ist,
aber bei Inkrafttreten des BGB quantitativ keine grofie Rolle spielte. Die
Paarbeziehung von ausgebildeten und vermégenden Individuen wird im
Riickblick nur zu leicht als Abbild der gesellschaftlichen Realitdt um das
Jahr 1900 verkldrt. Die Entscheidungen des BGB-Gesetzgebers waren also
alles andere als blof? rezeptiv oder nur deskriptiv. Wir haben es mit ideali-
sierenden Auswahlentscheidungen zu tun, die wohl nicht ganz unabhin-
gig von der Erfahrungswelt der damaligen politischen Klasse waren,® sich
ansonsten mit der Attraktivitdt der biirgerlichen Ideale von Selbstdndig-
keit und Individualitét erklaren lassen.® Beide Griinde diirften uns nicht
fremd sein: Die tiefgreifende Umorientierung des nachehelichen Unter-

7 Naher H. Dorner, Industrialisierung und Familienrecht, 1974, S. 97 ff.

8 So bezeichnete Anton Menger das familiale Vermogensrecht des BGB treffend
als »Ehegliterrecht fiir Geheimréte und der Milliondre«; siehe A. Menger, Das Biir-
gerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 1968, S.50.

9 So das Fazit von H. Rosenbaum, Formen der Familie. Untersuchungen zum Zu-

sammenhang von Familienverhiltnissen, Sozialstruktur und sozialem Wandel in
der deutschen Gesellschaft des 19. Jahrhunderts, 1990, S.476 ff.
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haltsrechts im Jahr 2007'° verweist auf dhnliche Erklarungen.!’ Auch der
post-industrielle Gesetzgeber setzt auf vorgreifliche, »edukative« Leitbil-
der, um tiber das Recht auf die Paarbeziehung einzuwirken.!?

2. Konstitutionalisierung und Egalisierung

Aus heutiger Sicht spiirbarer und tiefgreifender hat die Konstitutionali-
sierung der Rechtsordnung zur Verrechtlichung der Paarbeziehung beige-
tragen. Im anglo-amerikanischen Rechtskreis wird dies als »publicisation«
diskutiert.’®* Die mit dem Grundgesetz wirkungsvoll einforderbare Grund-
rechtskontrolle hat dazu gefiihrt, dass Gleichheit und Gleichbehandlung
(Art.3 GG) zu den zentralen Bezugspunkten der Regelungsaufgabe Paar-
beziehung geworden sind. Dabei ging es zundchst darum, innerhalb des
Eherechts die Gleichstellung von Mann und Frau zu verwirklichen'* und
Restbestédnde der Privatheit zugunsten des Integritatsschutzes zu tber-
winden.!® Inzwischen ist die gleichheitswahrende Abstimmung von Ehe,
nichtehelichen und gleichgeschlechtlichen Lebensformen zur zentralen
Aufgabe avanciert. Was auf verfassungsrechtlicher Ebene vielschichtig
diskutiert wird — als das Verhiltnis von Art.3 und Art. 6 GG, von Schutz-

10 Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts (UAndG) vom 21.12.2007, BGBL. I,
S.3189.

11 Mit dem erkldrten Anliegen, »erh6hte Anforderungen an die Wiederaufnahme
einer Erwerbstdtigkeit« zu stellen (BT-Drucks. 16/1830, S.14) legt der Gesetzgeber
beiden Ehegatten eine Erwerbstitigkeit nahe. Auf diese Weise soll spaterer Bedirf-
tigkeit — sowohl mit Blick auf den Ehegatten, aber wohl gleichermaflen mit Blick
auf die grof3e Solidargemeinschaft, den Sozialstaat — entgegengewirkt werden. Kri-
tisch dazu T. Helms, Wandel der Geschlechterrollenbilder und vermogensrechtli-
che Scheidungsfolgen, in: FS fiir U. Spellenberg, 2010, S. 27 (34 ff.).

12 Naher A. Rothel, Institution und Intimitat, in A. R6thel/M. Lohnig/T. Helms, Ehe,
Familie, Abstammung, 2010, S.9 (17f.).

13 Siehe R. Lackey, Family Law as Fundamental Private Law, Can Bar Rev. 86 (2007),
69 ff.; A. Diduck, Ancillary Relief: Complicating the Search for Principle, Journal of
Law and Society 38 (2011), 272 (283-298); A. Diduck, Public Norms and Private Lives:
Rights, Fairness and Family Law, in: J. Wallbank/S. Choudhry/J. Herring (Hrsg.),
Rights, Gender and Family Law, 2010, S.199 ff.

14 BVerfGE 3, 225 (242) - Gleichberechtigung; 53, 257 (296) — Versorgungsaus-
gleich I; BVerfGE 84, 9 (17f.) - Ehename; siehe auch BVerfGE 105, 1 (10f.) - Gleich-
wertigkeit von Familien und Erwerbsarbeit.

15 Dies entspricht einer allgemeinen Tendenz im europiischen und auflereuropa-
ischen Familienrecht; rechtsvergleichender Uberblick etwa bei P. de Cruz, Family
Law, Sex and Society. A Comparative Study of Family Law, 2010, S. 285-319.
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gebot und Abstandsgebot,'® von Ehe-Exklusivitdt und Ehe-Konkurrenz,"”
von gemeinschaftsbezogenem und individualbezogenem Verstandnis der
Einrichtungsgarantie!® —, hat dem einfachen Gesetzgeber verfeinerte Be-
griindungslasten auferlegt. Gleichheit und Gleichbehandlung sind zu den
Strukturprinzipien bei der Wahrnehmung des Regelungsauftrags gewor-
den. Thre Rechtfertigungslasten fiihren dazu, dass der Gesetzgeber heute
ein Regelungsanliegen verfolgen muss, das die Differenzierungen zwischen
Ehe und anderen Lebensformen tragt. Diese neue Erklarungsbediirftigkeit
hat indes an dem grundséatzlichen Regelungsanliegen, das die Rechtsord-
nung mit der Regelung der Paarbeziehung erfiillt, wenig gedndert. Nach
wie vor geht es um staatsentlastende Solidaritdt.!® Was frither als »sittli-
che« Funktion von Ehe und Familie bezeichnet und spater vom BVerfG2°©
inder Wendung von der »Keimzelle jeder menschlichen Gesellschaft« auf-
gefangen wurde, sind heute »soziale« Funktionen.?! Die Ehe wird gegen-
uber dem Gleichheitsanspruch alternativer Lebensformen aufgrund ihres
gesteigerten Solidar- und Stabilititsversprechens herausgehoben, also weil
sie —wie es etwa Nina Dethloff formuliert hat - »soziale Aufgaben tatsdch-
lich wahrnimmt, insbesondere persénliche Fiirsorge erbringt, und die Of-
fentlichkeit hiervon entlastet.«??

Dies heif3t, dass der Gesetzgeber, wenn er einzelne Paarbeziehungen wie
die Ehe und die eingetragene Lebenspartnerschaft als Orte besonderer So-

16 Siehe zunachst BVerfGE 105, 313 (342) — Lebenspartnerschaftsgesetz; spater
BVerfGE 124, 199 (224 ff.) - Hinterbliebenenversorgung. Damit ist einem Abstands-
gebot schrittweise eine Absage erteilt worden; aus der wissenschaftlichen Diskus-
sion siehe nur M. Burgi, Schiitzt das Grundgesetz die Ehe vor der Konkurrenz ande-
rer Lebensgemeinschaften?, Der Staat 39 (2000), S. 487 ff. m.w.N.

17 U. Steiner, Schutz von Ehe und Familie, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte, Bd.1V, 2011, § 108 Rn. 9 ff.,, 24 ff.

18 Fiir ein individuumsbezogenes Verstandnis C. Bumke, Institution und Intimi-
tat, in: Begegnungen im Recht. Ringvorlesung der Bucerius Law School zu Ehren
von K. Schmidt, 2011, S.155 (164 ff.).

19 Lehnt man sich an die Unterscheidung familienrechtlicher Regelungsanlie-

gen nach J. Eekelaar, Family Law and Social Policy, London 1984, S. 24-26 an, geht es
hier um das dritte, von ihm als »supportive« genannte Regelungsanliegen: (i) Pro-
tective: to guard members of a family from physical, emotional or economic harm;
(ii) Adjustive: to help families which have broken down to adjust to new lives
apart; and (iii) Supportive: to encourage and support family life.

20 BVerfGE 6, 55 (71); BVerfGE 24, 119 (149); spater BVerfGE 76, 1 (51): »grundlegende
Bedeutung fiir die Ordnung des Gemeinschaftslebens«.

21 Vgl. N. Dethloff, Unterhalt, Zugewinn, Versorgungsausgleich - Sind unsere fami-
lienrechtlichen Ausgleichssysteme noch zeitgemaf3?, 67. DJT 2008, A 44; dhnlich
etwa H. Hattenhauer, FAmRZ 1989, 225 (226): Ehe als »Versorgungsanstalt«.

22 N. Dethloff, Familienrecht, 30. Aufl. 2012, § 1 Rn. 11.





