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Modell - Wahlverwandtschaften
Plurale Familienformen rechtlich
ermoglichen und absichern

Vorschlag der Familienpolitischen Kommission der Heinrich-Boll-Stiftung

In Gemeinschaft in Verantwortung

Familie ist da, wo Menschen kontinuierlich fiireinander Verantwortung libernehmen;,
sie reicht heute von der klassischen Ehe (iber nichteheliche Lebensgemeinschaften

mit und ohne Kinder, Ein-Eltern- oder Patchwork-Familien, gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften bis hin zu familidren Netzwerken, die (iber Generationengrenzen
hinweg gelten und auch Menschen ohne verwandtschaftliche Bindung einschlieBBen.
Verantwortung wird nicht mehr ausschlieBBlich innerhalb der Ehe gelebt oder in einer
Liebesbeziehung tibernommen: Freundinnen und Freunde etwa, oder Nachbarn und
Nachbarinnen helfen sich gegenseitig und stehen fiireinander ein. Auch die sich stetig
entwickelnden neuen Wohnformen, Alten-WGs oder Mehrgenerationenhduser, beruhen
auf sozialen, nicht auf verwandtschaftlichen Beziehungen der Bewohner/innen. Diese
Vielfalt der pluralen Lebensformen steht einem relativ engen Recht gegentiiber, das nicht
auf alle Gemeinschaften anwendbar ist.

Nichteheliche Lebensgemeinschaften werden von der Rechtsordnung fast durchgehend
als Beziehungen zwischen Fremden behandelt, gleichgiiltig wie lange sie gelebt
werden. Obwoh! auch in den neuen intentionalen Verantwortungsgemeinschaften ein
Teil der Betreuungs-, Sorge- und Pflegearbeit fiir Kinder, kranke und alte Menschen
(ibernommen wird, werden diese Paare vom Staat sozialrechtlich nur dann zur Kenntnis
genommen, wenn es seinen fiskalischen Interessen dient, wie z. B. bei der Anrechnung
des Einkommens in einer Bedarfsgemeinschaft. Wer aber Pflichten hat, sollte auch
garantierte Rechte haben. Hier miissen deshalb neue Regelungen gefunden werden, um
die vielfdltigen Formen der Sorge- und Solidarbeziehungen tatscichlich abzusichern und
soziale Schieflagen zu vermeiden. Derzeit ist die bestehende Rechtslage fiir diejenigen,
die weder Ehe noch Lebenspartnerschaft eingehen wollen, sehr uniibersichtlich und
inkonsistent. Ein vereinfachtes Rechtsinstitut soll hier Abhilfe schaffen.

Die Familienpolitische Kommission der Heinrich-Bdéll-Stiftung hat vor diesem Hinter-
grund und auf Grundlage einer juristischen Expertise, die sich mit verschiedenen Modellen
der rechtlichen Anerkennung von Sorge- und Solidarbeziehungen auseinandersetzt, einen
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Vorschlag fiir die unterschiedlich gewdhlten Sorge- und Verantwortungsbeziehungen
erarbeitet. Dieser Vorschlag soll Sorgeleistungen anerkennen und die vielfdltigen
Formen des Zusammenlebens rechtlich absichern. Uns ist es wichtig, die Freiheit der
Lebensentwiirfe und der Verantwortungsiibernahme zu ermdglichen, und zwar in allen
sozialen Lagen.

Ehe fiir alle

Die Ehe muss endlich fiir alle gedffnet werden. Gleichgeschlechtliche Paare werden
durch das Eheverbot aufgrund ihrer Sexualitdt konkret und symbolisch diskriminiert;
in einer Reihe von Rechtsbereichen sind sie trotz der Méglichkeit, eine eingetragene
Lebenspartnerschaft einzugehen, noch immer benachteiligt gegentiiber der Ehe.

Durch die « Ehe fiir alle» wird die eingetragene Lebenspartnerschaft als Rechtsinstitut
ersetzt. Damit wird klargestellt, dass zwei Menschen, unabhéngig von der Kombination
ihrer Geschlechter, den Schutz des Artikels 6 Absatz 1 genielBen. Hierfiir miissen sich alle
Paare wie bisher im Standesamt registrieren lassen. Die gesetzlichen Rechtsfolgen nach
der Trennung umfassen — wie bisher — den Zugewinnausgleich, den Versorgungsausgleich
und die Unterhaltspflichten.

Gleichzeitig wollen wir das traditionelle und nicht mehr zeitgemdBe Leitbild der
Alleinverdienerehe aufbrechen. Das diesem Leitbild entsprechende Ehegattensplitting soll
abgeschafft und durch lebensformenneutrale Modelle ersetzt werden.

Pakt fiir das Zusammenlebhen (PaZ)

Dariiber hinaus gilt es, tatsdchlich gelebte Verantwortungsiibernahme in Partner-
schaften mit oder ohne Kindern unabhdngig von der Ehe rechtlich zu erméglichen und
abzusichern. Mit dem Pakt fiir das Zusammenleben (PaZ) soll ein neues Rechtsinstitut
geschaffen werden, mit dessen Hilfe zwei Menschen ihr Zusammenleben alltagstauglich
rechtlich absichern kénnen. Er greift flir Zweiergemeinschaften, die auf dem Willen zur
gegenseitigen Verantwortungsiibernahme beruhen. Diese kénnen, miissen aber nicht, auf
einer Liebesbeziehung fuBBen. Wer sich dafiir entscheidet, muss sich formlos registrieren
lassen. Die Rechtsfolgen des Pakts bestehen wédhrend seiner Dauer aus gegenseitigen
Auskunfts-, Informations- und Vertretungsrechten. Die heute schon existierende
Méglichkeit, dies in individuellen Vertrdigen und Vollmachten zu kiciren, wird hier nun
rechtlich erleichtert.

Den sozialrechtlich schon definierten Beistandspflichten sollen zusditzlich auch die
entsprechenden Unterhaltspflichten gegeniiberstehen und damit den hinsichtlich der
sozialen Absicherung schwdcheren Teil der Zweiergemeinschaft stérken. AuBerdem
sollen erbrachte Unterstiitzungsleistungen steuerrechtlich absetzbar sein. Anspriiche auf
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Elterngeld oder die Absetzbarkeit von Kinderbetreuungskosten gelten identisch zur Ehe.
Ein freiwilliges Splitting der Rentenbeitriige kann vereinbart werden.

Wer heute Sorgetdtigkeiten (ibernimmt, tut dies meistens unentgeltlich und nimmt

zudem, vor allem durch den Verzicht auf (Vollzeit-) Erwerbstitigkeit, eine Reihe von
Nachteilen in Kauf. Da nach wie vor Frauen einen GroBteil dieser Arbeit leisten, sind

sie es, die am hdufigsten mit den in ihrem Lebenslauf kumulierenden nachteiligen
Konsequenzen konfrontiert werden. Dies gilt insbesondere, wenn die Beziehung
auseinandergeht, innerhalb derer die Sorgetdtigkeit praktiziert wurde. Hier plddieren wir
fiir Rechtssicherheit und eine giiterrechtliche Trennung bei Aufiésung des Pakts. Sowohl
die Registrierung als auch die Aufiésung des Paktes soll einfach mdglich sein.

Rechtssicherheit fiir gelebtes Miteinander

Auch in Paarbeziehungen, in denen beide Teile keine formalisierte Partnerschaft
eingehen mdchten, wird oft gemeinsam gewirtschaftet, werden unter Umstdnden

Kinder gemeinsam groBgezogen und Angehédrige gepflegt, verzichten Partner/Innen
aufgrund von Sorgetdtigkeiten zugunsten des oder der Anderen auf Erwerbstdtigkeit und
berufiiche Weiterentwicklung. Deswegen wollen wir auch hier das freiwillige Splitting
der Rentenbeitrdge erméglichen. Zudem sollte fiir den Trennungsfall die rechtliche
Absicherung, insbesondere der wirtschaftlich schlechter gestellten Person, verbessert
werden.

In der Lebenswirklichkeit entwickeln sich Lebensgemeinschaften zumeist schrittweise
hin zu einer immer engeren Verbindung, so dass ein klarer ,, Startpunkt" fiir den
Vermdgensausgleich kaum zu ermitteln ist. Bisher ist die Rechtsprechung zum Umgang
mit der giiterrechtlichen Trennung nach einer langjdhrig gelebten Beziehung sehr
unterschiedlich. Fiir bestimmte Arten von Zuwendungen, die wdahrend der Partnerschaft
geleistet wurden, gewdhrt die Rechtsprechung mittlerweile einen finanziellen Ausgleich.
Uber die mégliche Rechtsgrundlage herrscht allerdings Uneinigkeit. Im Einzelnen

ist hier vieles ungekldrt, die Rechtslage fiir die betroffenen Paare uniibersichtlich,
wenig vorhersehbar und den tatséichlichen Lebensverhdltnissen nur punktuell
angepasst. Sinnvoller scheint es deswegen, an die bisherige Rechtsprechung zu den
nachpartnerschaftlichen Ausgleichsanspriichen anzukniipfen und diese gesetzlich klar
zu regeln. Solche Anspriiche miissten fiir unbezahlte betriebliche Mitarbeit und andere
materielle Leistungen gelten und sollten einmalig ausgeglichen werden.

Wir wollen fiir Patchworkfamilien das alltdgliche Leben vereinfachen. Bestehende
rechtliche Benachteiligungen zum Beispiel beim Empfang von Elterngeld wollen wir
beseitigen. Zudem sollte ein , kleines Sorgerecht" auch dann ermdglicht werden, wenn die
beiden rechtlichen Eltern das gemeinsame Sorgerecht haben. Ein gréBerer Spielraum fiir
einvernehmliche Absprachen aller Beteiligten sollte zugelassen werden kénnen.
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Juristisches Gutachten —
Wahlverwandtschaften -
Die Berucksichtigung pluraler
Familienformen im Recht

Verfasst von PD Dr. Friederike Wapler

Gegenstand des Gutachtens

In einer pluralistischen Gesellschaft leben die Menschen auf ganz unterschiedliche Weise
zusammen: als Singles oder Paare, in gleich- oder verschiedengeschlechtlichen Lebensge-
meinschaften, mit oder ohne Kinder. Die einen heiraten oder verpartnern sich, die anderen
nicht. Kinder leben mit ihren leiblichen Eltern, Stief-, Adoptiv- oder Pflegeeltern zusam-
men; sie werden langst nicht mehr nur auf natiirlichem Wege gezeugt. Die familidren Bin-
dungen eines jeden Menschen andern sich im Laufe des Lebens durch Trennung, Scheidung
oder Tod. Neue Partnerschaften bringen ganze Systeme in Unordnung und zwingen sie, sich
neu zu sortieren. Nicht alle sozialen Gemeinschaften haben eine Verwandtschafts- oder
Paarbeziehung als Kern. Unabhangig von der rechtlichen oder leiblichen Zugehdrigkeit
finden sich Menschen zu«Wahlfamilien» zusammen: Gemeinschaften von zwei oder mehr
Personen, die sich dazu entschlieBen, ihr Leben solidarisch miteinander zu teilen, sei es als
lesbisch-schwule Lebensgemeinschaft mit Kindern, sei es als Senior_innen-Wohngemein-
schaft, Landkommune oder Mehr-Generationen-Projekt.

In Familien und anderen privaten sozialen Gemeinschaften wird soziale, finanzielle und
emotionale Solidaritat in ganz unterschiedlichen Auspragungen gelebt. Sie libernehmen
Aufgaben wie die Kindererziehung und die Pflege kranker oder alter Menschen, die der
Staat nicht oder jedenfalls nicht allein erfiillen konnte und in vieler Hinsicht auch gar nicht
an sich ziehen sollte. In privaten sozialen Gemeinschaften wird finanzielle Unterstiitzung
haufig weit tber das MaB hinaus geleistet, das ihre Mitglieder unterhalts- oder sozialrecht-
lich voneinander verlangen kdnnten. Es besteht daher Anlass und Notwendigkeit, Gber die
rechtliche Absicherung und Forderung solidarischer Gemeinschaften neu nachzudenken.
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Uber lange Zeiten hat es sich das Recht leicht gemacht und allein die in der Ehe gegriindete
Familie akzeptiert und ausgestaltet. Andere Lebensweisen hat es entweder mit minderen
Rechten ausgestattet, wie die Lebensverhaltnisse nichtehelicher Kinder, oder als sittenwid-
rig stigmatisiert, wie die nichteheliche und die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft.
Diese Fixierung auf die Ehe ist zwar langst liberwunden, doch hat das geltende Recht in
vieler Hinsicht noch keine widerspruchsfreien Formen gefunden, um der Vielfalt der Le-
bensweisen gerecht zu werden. Ist die Ehe immer noch als vorzugswiirdige Familienform
anzusehen oder wird nicht vielmehr in anderen Gemeinschaften in gleicher Weise Solida-
ritat gelebt? Wo finden Kinder giinstige Bedingungen flir ihr Aufwachsen und wovor muss
man sie unbedingt schiitzen? Wie weit reicht die Freiheit der Individuen, ihr Leben selbst
zu regeln, und wo bediirfen ihre privaten Entscheidungen der Regulierung und des Schutzes
durch den Staat?

Das vorliegende Gutachten gibt einen Uberblick Gber die gegenwartige Diskussion, die
offenen Fragen und mdgliche Losungsansatze zur Regulierung pluraler Familienformen.
Im ersten Teil werden die grundlegenden Begriffe erlautert und die rechtstatsachliche

Lage dargestellt (I). AnschlieBend wird das Verhaltnis von Ehe und Lebenspartnerschaft
erortert (II), bevor auf die Rechtslage nichtehelicher und lebenspartnerschaftsahnlicher
Lebensgemeinschaften eingegangen wird (II1). Ein eigener Abschnitt wird zum Schluss
dem Verhaltnis von Eltern und Kindern gewidmet, weil deren Rechtslage mittlerweile weit-
gehend unabhéngig von der Lebensform der Eltern ausgestaltet ist (IV). Die wesentlichen
Ergebnisse und Empfehlungen werden im Schlusskapitel (V) zusammengefasst.

Soziale Nahbeziehungen bewegen sich rechtlich in einem komplexen Geflecht aus verfas-
sungs-, familien-, arbeits-, steuer- und sozialrechtlichen Regelungen, deren Zusammenspiel
hier nur in seinen wesentlichen Ziigen adaquat dargestellt werden kann. Das Gutachten
bietet eine Grundlage fiir eine differenzierte politische Diskussion und arbeitet zu diesem
Zweck die Grundgedanken heraus, von denen rechtliche Regelungen pluraler Familienfor-
men getragen sein sollten, und zeigt rechtliche und politische Handlungsalternativen und
Gestaltungsspielraume auf.
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[. Begriffliche und empirische Grundlagen

1. Ehe, Lebenspartnerschaft, Lebensgemeinschaft(en),
Familie

a. Formalisierte Paarbeziehungen: Ehe und
Lebenspartnerschaft

Die Ehe ist nach geltender Rechtslage eine rechtlich formalisierte Partnerschaft zweier
verschiedengeschlechtlicher Partner _innen.[1]1 Sie wird nach den Regeln der §§ 1303 ff.
BGB geschlossen und kann gem. §§ 1313 ff. BGB durch Scheidung wieder aufgelost wer-
den. Die Zahl der EheschlieBungen ist in Deutschland — wie in den meisten europaischen
Staaten[2] — riicklaufig: Waren im Jahr 1950 noch 10,8 EheschlieBungen je 1.000 Ein-
wohner_innen zu verzeichnen, waren es im Jahr 2014 nur noch 4,8.[31 Etwa 35 % aller in
einem Jahr geschlossenen Ehen werden nach den derzeitigen Lebensverhaltnissen im Laufe
der nachsten 25 Jahre geschieden. Die durchschnittliche Dauer der geschiedenen Ehen
betrug im Jahr 2014 vierzehn Jahre und acht Monate.[4]

Das rechtlich formalisierte Institut fiir gleichgeschlechtliche Paare ist in Deutschland die
eingetragene Lebenspartnerschaft, deren Begriindung, Gestaltung und Beendigung seit
2001 im Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG) geregelt ist. Im Jahr 2013 lebten insge-
samt etwa 78.000 gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften in Deutschland. 45%
dieser Paare haben sich fir die formalisierte Form der eingetragenen Lebenspartnerschaft
entschieden. Dieser Anteil hat sich seit 2006 nahezu verdreifacht. Nach den Erkenntnissen
des Statistischen Bundesamtes gibt es in Deutschland etwa 35.000 (Stand 2013) einge-

1 Vgl. BVerfGE 10, 59 (66): ,,Ehe ist auch fiir das Grundgesetz die Vereinigung eines Mannes und
einer Frau zur grundsatzlich unaufiéslichen Lebensgemeinschaft, und Familie ist die umfassende
Gemeinschaft von Eltern und Kindern, in der Eltern vor allem Recht und Pflicht zur Pflege und
Erziehung von Kindern erwachsen.™

2 Vgl. European Commission, Demography Report 2010, S. 68 ff.

Statistisches Bundesamt, Bevdlkerung, EheschlieBungen und durchschnittliches Heiratsalter
Lediger. https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/
Eheschliessungen/Tabellen/EheschliessungenHeiratsalter.html, Letzter Zugriff: 08.02.2016.

4 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung, Ehescheidungen, MaBzahlen zu Ehescheidungen
2000 bis 2014. https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/
Ehescheidungen/Tabellen/MasszahlenEhescheidungen.html, letzter Zugriff 13.02.2016
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tragene Lebenspartnerschaften.[5] 57% der eingetragenen Lebenspartnerschaften werden
von Mannern geschlossen.[61

b. Nicht formalisierte (faktische) Paarbeziehungen:
nichteheliche und lebenspartnerschaftsahnliche Gemeinschaft

Neben diesen beiden Formen der rechtlich abgesicherten Zweierbeziehung gibt es unter-
schiedliche Varianten nicht formalisierter Lebensgemeinschaften. Die nichteheliche oder
ehedhnliche Lebensgemeinschaft meint eine nicht rechtlich verfasste Paarbeziehung zweier
verschiedengeschlechtlicher Menschen. Dementsprechend kann eine gleichgeschlechtliche
Beziehung, die nicht in einer Lebenspartnerschaft formalisiert ist, als lebenspartnerschaft-
sdhnliche Gemeinschaft bezeichnet werden.[7] Die Zahl der nichtehelichen und lebenspart-
nerschaftsahnlichen Lebensgemeinschaften ist in den vergangenen Jahrzehnten stark
angestiegen. Im Jahr 2011 umfasste sie etwa 2,8 Mio. Paare, was gegentiber 1996 einen
Anstieg von 52 % bedeutet. 98% dieser faktischen Lebensgemeinschaften sind verschie-
dengeschlechtliche Paare.[8]

Im geltenden Recht finden sich wenige Hinweise auf faktische Lebensgemeinschaften. Im
Familienrecht des BGB werden sie nicht ausdricklich erwahnt. Dagegen ist im Recht der
Sozialhilfe geregelt, dass die «ehedahnliche oder lebenspartnerschaftséahnliche Gemein-
schaft» nicht besser gestellt werden darf als die Ehe (§ 20 SGB XII). Im Recht der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende fallen faktische Lebensgemeinschaften unter den Begriff der
Bedarfsgemeinschaft in § 7 Abs. 3, 3a SGB I1. Die Landesverfassungen von Berlin und
Brandenburg erwahnen «auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaften»: Art. 12 Abs. 2 der
Verfassung von Berlin verbietet ihre Diskriminierung, Art. 26 Abs. 2 der Verfassung des
Landes Brandenburg anerkennt ihre Schutzbedirftigkeit.

Eine einheitliche rechtliche Definition der faktischen Lebensgemeinschaft sucht man im
Gesetz jedoch vergebens. In Rechtsprechung und Schrifttum versteht man unter ihr bei un-
terschiedlicher Formulierung im Kern eine auf Dauer angelegte Beziehung zwischen zwei
Personen, deren innere Beziehung lber eine bloBe Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft

5 Statistisches Bundesamt, Bevdlkerung, Im FOKUS vom 27.05.2015. https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/ImFokus/Bevoelkerung/GleichgeschlechtlicheLebensgemeinschaften.html, letzter
Zugriff: 08.02.2016.

6 Statistisches Bundesamt, Zahl der Woche v. 17.03.2015. https://www.destatis.de/DE/
PresseService/Presse/Pressemitteilungen/zdw/2015/PD15 012 p002.html, letzter Zugriff:
08.02.2015.

7 Vgl. BVerfG NJW 2006, 895.

8 Hammes, Haushalte und Lebensformen der Bevdlkerung. Ergebnisse des Mikrozensus 2011, in:

Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Wirtschaft und Statistik 2012, S. 977, 989 (983 ff.).
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hinausgeht.[9] Zentral ist das letztgenannte Merkmal: Wie Ehe und Lebenspartnerschaft
wird auch die faktische Lebensgemeinschaft als umfassende Einstands- und Verantwor-
tungsgemeinschaft verstanden. Es wird also vorausgesetzt, dass die Partner _innen sich im
Alltag gegenseitig unterstiitzen und einander in Notfallen beistehen.[10] In dieser Hinsicht
besteht zwischen nichtehelicher und lebenspartnerschaftsahnlicher Lebensgemeinschaft
kein Unterschied, so dass ihre rechtliche Definition im Ergebnis, mit Ausnahme der Kombi-
nation der Geschlechter, dieselbe ist.[11] Als gemeinsame Oberbegriffe bieten sich ,,nicht
formalisierte Lebensgemeinschaft™ oder auch , faktische Lebensgemeinschaft" an. Beide
Ausdriicke werden im Folgenden synonym verwendet.[12]

Woran man allerdings konkret erkennen kann, dass zwei Menschen eine Verantwortungs-
gemeinschaft bilden, wenn sie dies nicht selbst zum Ausdruck bringen, wird im Familien-
und Sozialrecht nicht einheitlich beantwortet. Nach § 7 Abs. 3a Nr. 1 SGB II wird eine
Verantwortungsbeziehung unter anderem vermutet, wenn zwei Personen seit einem Jahr
zusammenleben. Dagegen wird im Recht der Sozialhilfe (§ 20 SGB XII) und im Familien-
recht auf das Gesamtbild der Beziehung abgestellt, in dem die Dauer des Zusammenlebens
ein Indiz sein kann, aber allein nicht hinreicht. Stattdessen wird eine in wesentlichen Le-
bensbereichen gemeinsame Lebensgestaltung verlangt, z.B. die gemeinsame Erziehung von
Kindern, gemeinsame Haushaltsfilhrung, gemeinsamer Urlaub oder allgemein eine dauer-
hafte und die gesamte Lebensfiihrung betreffende Bindung.[13] Eine sexuelle Beziehung
kann ein Hinweis auf eine faktische Lebensgemeinschaft sein, gehdrt aber nicht zu ihren
notwendigen Merkmalen.[14]

9 BVerfGE 87, 234 (264); BGHZ 121, 116 (124); BGHZ 191, 116 (124); BGH NJW 1993, 999;
BVerwGE 52, 11; BVerwGE 85, 195; BSGE 63, 120 (123); BSGE 72, 125. Aus der Literatur vgl.
Schumann, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, in: Soergel/Wellenhofer, BGB, Bd. 17/2, 13.
Aufl. 2013, Rn. 1; Wellenhofer, Zivilrechtsprobleme der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, Anhang zu § 1302 BGB, Rn. 3.

10 Vgl. BVerfGE 87, 234 (264); BVerfG FamRZ 1993, 164 (169); vgl. Grube, in: Grube/Wahrendorf,
SGB XII, 5. Aufl. 2014, § 20 Rn. 12 ff.; Schumann (Fn. 9), Rn. 1.

11 Schumann (Fn. 9), Rn. 2; Wellenhofer, (Fn. 9), Rn. 4.

12 Der Sprachgebrauch ist uneinheitlich. Teilweise wird der Ausdruck ,,nichteheliche
Lebensgemeinschaft* auch als Oberbegriff fiir die ehedhnliche und lebenspartnerschaftsdhnliche
Lebensgemeinschaft verwendet, vgl. Schumann (Fn. 9), Rn. 2 f. Der Begriff der faktischen
Lebensgemeinschaft wird in der Rechtsprechung teilweise verwendet, um auch das Zusammenleben
mehrerer Personen auBerhalb von Paarbeziehungen zu benennen, vgl. BGHZ 177, 193 (206).

13 Fiir das Familienrecht vgl. Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 3; Muscheler, Familienrecht, 3. Aufl. 2013, Rn.
49; fur das Sozialhilferecht Grube (Fn. 10), § 20 Rn. 14.

14 Vgl. BVerwGE 98, 195 (201); Grube (Fn. 10), § 20 Rn. 14; Schumann (Fn. 9), Rn. 1; Wellenhofer
(Fn. 9), Rn. 2; a.A. fiir die nichteheliche, nicht aber die lebenspartnerschaftliche Gemeinschaft
Muscheler (Fn. 13), Rn. 49.
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c. Lebensgemeinschaften mit Kindern

Formalisierte wie nicht formalisierte Lebensgemeinschaften kénnen, miissen aber nicht
Kinder einschlieBen. Mit Kindern leben kénnen zudem auch andere Personen, etwa Al-
leinstehende (Ein-Eltern-Familie) oder zwei Erwachsene als Pflegeeltern (Pflegefamilie).
Des Weiteren kommt es beim Zusammenleben mit Kindern haufig zu komplexen Mehrper-
sonenstrukturen, etwa wenn die leiblichen Eltern sich getrennt haben, jeweils mit neuen
Partner_innen zusammenleben, mit diesen méglicherweise gemeinsame Kinder bekommen
haben und sich ihre Kinder aus der friiheren Beziehung regelmafig bei ihnen aufhalten.
Von diesen Stief- und Patchworkfamilien zu unterscheiden ist die Mehrehe, die in einigen
islamisch gepragten Rechtsordnungen und in manchen Regionen Afrikas insbesondere als
Polygamie (ein Mann mit mehreren Ehefrauen) legal ist. Aufgrund der komplexen Regelun-
gen des internationalen Familienrechts kann sich vor deutschen Gerichten die Frage stel-
len, ob und ggf. in welcher Hinsicht polygame Verbindungen hier anzuerkennen sind.[15]
Eine Legalisierung der Mehrehe steht hingegen nicht zur Diskussion und wird im Folgenden
auch nicht weiter thematisiert.[16]

Betrachtet man die tatsachliche Situation von Lebensgemeinschaften mit Kindern, so ist
die Ehe nach wie vor die vorherrschende Familienform, wenngleich auch hier deutliche
Pluralisierungstendenzen erkennbar werden: Wahrend 1996 noch 81,4% aller Kinder in
einer Ehe aufwuchsen, waren es im Jahr 2012 nur noch 70,7%. Angestiegen ist in dieser
Zeit der Anteil nichtehelicher Lebensgemeinschaften mit Kindern (von 4,8% auf 9,9%)
sowie der Ein-Eltern-Familien (von 13,8% auf 19,9%). Unter den nichtehelichen Lebens-

15  Vgl. OVG Rh-Pf, 12.03.2004, Az. 10 A 11717/03.

16 Das Bundesverfassungsgericht definiert die Ehe als monogame Lebensgemeinschaft, vgl.
BVerfGE 29, 166 (176); BVerfGE 31, 58 (67); BVerfGE 62, 323 (330); BVerfGE 76, 1 (41 f.);
zustimmend u.a. Hwang, Besonderer Schutz der Ehe im Umbruch? Zugleich Anmerkung zu neueren
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, KritV 97 (2014), S. 133-150 (149); Benedict, Die
Ehe unter dem besonderen Schutz der Verfassung — Ein vorlaufiges Fazit, JZ 68 (2013), S. 477-487
(479 f.); Germann, Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie? In: Zukunftsgestaltung
durch Offentliches Recht. Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(VVDStRL) 73 (2014), S. 257-295 (267) m.w.N. Im verfassungsrechtlichen Schrifttum finden
sich jedoch auch Stimmen, die davon ausgehen, dass die Ehe im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG nicht
notwendig die Einehe sein muss, sofern und soweit die primare Funktion der Ehe als Einstands- und
Verantwortungsgemeinschaft auch in einer Mehrpersonenkonstellation denkbar sei. Nach dieser
Ansicht konnte die Mehrehe verfassungsrechtlich allerdings nur dann legitimiert sein, wenn sie mit
dem Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlechter vereinbar ist, was in den bestehenden
polygamen Strukturen, die einem Mann mehrere Frauen, nicht aber einer Frau mehrere Manner
erlauben, zu verneinen ist, vgl. Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn.
79; siehe zu moglichen VerstoBen der Polygamie gegen vdlkerrechtliche Diskriminierungsverbote
Joint general recommendation/general comment No. 31 of the Committee on the Elimination of
Discrimination against Women and No. 18 of the Committee on the Rights of the Child on harmful
practicesv. 04.11.2014, CEDAW/C/GC/31-CRC/C/GC/18, §§ 24 ff.
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gemeinschaften mit Kindern tUberwiegen die verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften.
Der Anteil der gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften mit Kindern betrug im Jahr
2012 nur 0,06%.L17] In etwa einer von zehn gleichgeschlechtlichen Partnerschaften
wachsen Kinder auf, in absoluten Zahlen leben demnach etwa 7.000 Kinder in gleichge-
schlechtlichen Lebensgemeinschaften.[18] Unter diesen wachsen 5.700 in eingetragenen
Lebenspartnerschaften auf, davon wiederum 86% mit zwei Frauen.[19]

d. Familie

Die Pluralisierung der Lebensformen filhrt zu einer Vervielfaltigung der Zwecke, zu denen
Menschen zusammenleben. Die traditionelle Ehe war der Kern einer groBeren Hausge-
meinschaft, in der auch die Mitglieder der erweiterten Verwandtschaft — Geschwister,
Onkel und Tanten, GroBeltern — Platz finden konnten, etwa wenn sie pflegebediirftig wur-
den oder unverheiratet blieben. Die eheliche Familie war eine Wirtschaftsgemeinschaft und
der wesentliche und sozial anerkannte Sozialisationsort fiir Kinder; sie libernahm wesent-
liche Aufgaben der Gesellschaft und hatte insofern auch eine sozialpolitische Funktion und
konnte ihren Mitgliedern im besten Falle auch emotionale und soziale Stabilitat bieten.
Heute Gbernimmt nicht mehr jede Lebensgemeinschaft all diese Funktionen. Insbesondere
der Zusammenhalt als Wirtschaftsgemeinschaft ist unwichtiger geworden, seit Risikovor-
sorge, Alterssicherung und Existenzminimum in erheblichem Umfang vom Staat und den
sozialen Sicherungssystemen getragen werden. Der Begriff der Familie kann sich daher auf
eine enorme Vielfalt an Lebensgestaltungen beziehen.

aa. Soziologische Begriffshildungen

In der Familiensoziologie wird der Begriff der Familie vor allem durch verwandtschaftliche
Beziehungen sowie durch das Zusammenleben im Mehrgenerationenverhdiltnis charakteri-
siert.[20] Familidre Beziehungen zeichnen sich des Weiteren durch ein besonderes Nahe-
oder Kooperationsverhaltnis aus, das sich aus klar festgelegten Rollen (Mutter, Vater,
Kind) oder aus faktischen Nahebeziehungen ergeben kann.[211 Ahnlich wie im Alltags-

17 Zahlen nach Jurczyk/Klinkhardt, Vater, Mutter, Kind? Acht Trends in Familien, die Politik heute
kennen sollte, 2014, S. 7.

18 Statistisches Bundesamt, IM FOKUS vom 20.02.2013, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/
ImFokus/Bevoelkerung/Lebenspartnerschaft.html (letzter Zugriff: 13.02.2016). Die Zahl bezieht
sich auf minderjahrige Kinder. Bezieht man volljahrige ledige Kinder in die Betrachtung ein, belauft
sich die Zahl auf etwa 9.000, vgl. Griindler/Schiefer, Familienleitbilder unter dem Regenbogen —
Akzeptanz von Regenbogenfamilien in Deutschland. Bevélkerungsforschung aktuell 4/2013, S. 18
ff. (19).

19 Statistisches Bundesamt (Fn. 18).

20 Vgl. Langmeyer, Sorgerecht, Coparenting und Kindeswohl. Elternsein in nichtehelichen
Lebensgemeinschaften, 2015, S. 5.

21 Ebd., S. 5 f.
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sprachgebrauch gelten also neben der Kleinfamilie aus Eltern und Kindern auch Geschwis-
terverhaltnisse sowie die Beziehungen zu GrofB3eltern, Tanten, Cousinen, Schwagern etc. als
Familie.

bh. Der rechtliche Sprachgebrauch

Im Recht wird der Begriff unterschiedlich verwendet je nachdem, in welchem Kontext er
gebraucht wird. Im Grundgesetz (GG) wird der Begriff der Familie in Art. 6 Abs. 1 er-
wahnt.[22] Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) bezeichnet
er die «<umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kindern».[23] Daran ist fiir die weiteren
Uberlegungen zweierlei wichtig festzuhalten: Der verfassungsrechtliche Begriff der Familie
steht in keinem notwendigen Zusammenhang zu dem der Ehe, d.h. der Schutz der Familie
bezieht sich auf eheliche und nichteheliche Verhaltnisse in gleicher Weise.[24] Des Wei-
teren wird im Eltern-Kind-Verhaltnis nicht danach differenziert, ob die Kinder leiblich mit
den Eltern verwandt sind oder nicht. Auch Adoptiv-, Stief- und Pflegekinderverhaltnisse
sind daher als Familien im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschitzt.[25]

In zwei anderen Hinsichten ist der verfassungsrechtliche Familienbegriff begrenzt: Zum
einen erfasst er keine kinderlosen Paarbeziehungen. Wéahrend die kinderlose Ehe nach Art.
6 Abs. 1 GG neben der Familie den besonderen Schutz des Staates genie3t, werden die
eingetragene Lebenspartnerschaft sowie nicht formalisierte Paarbeziehungen ohne Kin-
der weder als Ehe noch als Familie im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG angesehen.[26] Ver-
steht man unter einer Familie, dahnlich wie in der Soziologie, gerade das Zusammenleben
in einem Mehrgenerationenverhaltnis, dann ist dieses Verstandnis konsequent.[27] Das
Zusammenleben zweier Erwachsener bleibt verfassungsrechtlich jedoch nicht ohne Schutz,
sondern ist als Auspragung ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) vom
Staat zu respektieren.[28]

22 Art. 6 Abs. 1 GG: ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz des Staates."

23 BVerfGE 10, 59 (66).

24 BVerfGE 8, 210 (215); 24, 119 (135); 25, 167 (196); 79, 256 (267); 106, 166 (176); vgl. auch
Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 44; dies., Die Ehe fiir alle durch Anderung des BGB, NJW
2015, S. 3557 ff. (3558).

25 BVerfGE 18, 97 (105 f.); 24, 119 (144); 79, 256 (267). Zur umstrittenen Einordnung der
nichtehelichen Stieffamilie als Familie i.S.d. Art. 6 Abs. 1 GG siehe Schumann (Fn. 9), Rn. 29 f.

26 BVerfGE 87, 234 (264); Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 GG Rn. 57, 110; Schumann (Fn. 9), Rn.
23; dies., Die nichteheliche Familie, 1998, S. 186 f.

27 Allerdings ist die Ungleichbehandlung von Ehe und Lebenspartnerschaft in Bezug auf den
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz nicht unproblematisch, da beide in gleicher Weise
rechtliche Verwandtschaftsverhdltnisse begriinden, vgl. § 11 Abs. 1 LPartG: , Ein Lebenspartner
gilt als Familienangehdériger des anderen Lebenspartners, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist."
Zur Kritik an dieser Formulierung Schumann (Fn. 9), Rn. 11.

28 Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 57; Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 6.
Aufl. 2010, Art. 6 Rn. 43.
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Die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) enthalt ein Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art. 8 Abs. 1).[29] Wie das BVerfG sieht auch der Europai-
sche Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR), der tber die Einhaltung der EMRK wacht,
Beziehungen zwischen Erwachsenen grundsatzlich nicht als Familienleben im Sinne dieses
Artikels an. Ausnahmen akzeptiert er allenfalls im Verhdltnis von Eltern und ihren volljah-
rigen Kindern, sofern zwischen ihnen ein besonderes Abhangigkeitsverhaltnis besteht.[30]
Auch nach der EMRK wird der Begriff der Familie demnach durch die Beziehung im Mehr-
generationenverhaltnis gepragt.

Nicht tbereinstimmend sind hingegen die Auffassungen des BVerfG und des EGMR, soweit
Verwandtschaftsverhaltnisse auBerhalb der Kernfamilie aus Eltern und Kindern betroffen
sind. Nach der Definition des BVerfG umfasst der Familienbegriff des Art. 6 Abs. 1 GG
zwar jede Beziehung zwischen Eltern und Kindern, jedoch nicht die GroB- und Mehrgene-
rationenfamilie.[31] Der EGMR hingegen bezieht in den Begriff des Familienlebens aus
Art. 8 Abs. 1 EMRK schon seit den 1970er Jahren jedenfalls das GroBeltern-Enkel-Ver-
haltnis ein. Fiir ihn umfasst der Schutz des Familienlebens jedenfalls alle nahen Verwandt-
schaftsverhaltnisse.[32] Auch im deutschen verfassungsrechtlichen Schrifttum wird die
Definition des BVerfG als zu eng kritisiert, weil sie wichtige Nahe- und Fiirsorgebeziehun-
gen im Mehrgenerationenverhaltnis vernachlassige.[33]

Im einfachen Recht wird der Begriff der Familie denn auch weiter interpretiert. Geht es im
BGB darum, der «Familie» oder den «Familienangehdrigen» bestimmte Rechte einzurau-
men, so werden auch Verwandtschaftsverhaltnisse auBerhalb der Kernfamilie und zuneh-
mend die Partner_innen faktischer Lebensgemeinschaften einbezogen.[34]1

29 Art. 8 Abs. 1 EMRK: ,,Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens,
ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz.™

30 EGMR, 29.01.1997, Az. 23078/93 — Bouchelkia/France, § 41; EGMR, 23.06.2006, Az. 1638/03
— Maslow/Osterreich, § 62; vgl. Meyer-Ladewig, in: ders. (Hrsg.), EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 8 Rn.
52.

31 BVerfGE 48, 327 (339); ihm folgend Kirchhof, Der besondere Schutz der Familie in Art. 6 Abs. 1
des Grundgesetzes, A6R 2004, S. 542 ff. (550 f.).

32 EGMR NJW 1979, 2449, Ziff. 45.

33 Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 111 f.; Coester-Waltjen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.),

GG, 6. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 11, 35; Robbers (Fn. 28), Art. 6 GG Rn. 86, 88. Siehe auch Sachs,
Geschwister im Familienrecht, 2007, S. 35 ff.

34 Vgl. fiir § 1969 BGB (,,DreiBigster™) OLG Diisseldorf NJW 1983, 1566; fiir § 1093 Abs. 2 BGB
(Wohnungsrecht) Joost, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 1093 Rn. 12;
Berger, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, § 1093 Rn. 7; siehe auch den Uberblick bei Schumann (Fn. 9), Rn.
10f.
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cc. Ergehnis
Zusammengefasst kann man drei Begriffsverstandnisse von «Familie» unterscheiden:

(1) In einem engeren Sinne ist Familie die Verbindung von Eltern und Kindern, unabhangig
davon, ob sie leiblich oder rechtlich verwandt sind oder zusammenleben.

(2) In einem weiteren Sinne umfasst Familie alle leiblichen und rechtlichen Verwandt-
schaftsverhaltnisse, also neben Eltern-Kind-Beziehungen auch die zwischen Geschwis-
tern, Tanten/Onkeln und Nichten/Neffen, GroBeltern und Enkel innen, Schwager_innen,
Schwiegereltern, Cousins/Cousinen etc.

(3) Im weitesten Sinne meint Familie alle Beziehungen, die von auf Dauer angelegter und
umfassender gegenseitiger Solidaritat gepragt sind. In diesen weiten Familienbegriff fallen
auch Paarbeziehungen zwischen Erwachsenen unabhangig von ihrem rechtlichen Status.
Die Formulierung in § 11 Abs. 1 LPartG, wonach Lebenspartner_innen «Familienangehdri-
ge» sind, deutet auf ein solches Verstandnis hin. Schwierig wird es dann allerdings, Famili-
en von anderen Formen des Zusammenlebens abzugrenzen, die im Recht beispielsweise als
«Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft» oder «hausliche Gemeinschaft» bezeichnet werden.

Ob es sinnvoll ist, im Recht einen einheitlichen Familienbegriff zu fordern, scheint zwei-
felhaft. Familiare Beziehungen sind historisch und kulturell von auBerordentlicher Viel-
falt gepragt und bedirfen in unterschiedlichen Kontexten unterschiedlicher rechtlicher
Berlicksichtigung — oder unter Umstanden gerade auch einer Enthaltung von rechtlicher
Regulierung. Im Gegenteil scheint daher jeder Versuch, ,,die Familie* rechtlich einheitlich
zu regeln, unter den gegenwartigen Bedingungen ein vollkommen aussichtsloses Unterfan-
gen. Stattdessen ist im jeweiligen sozialen und rechtlichen Kontext zu untersuchen, welche
Lebenssachverhalte konkret vorliegen und ob bzw. welcher Art der rechtlichen Regelung sie
bedirfen.
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II. Formalisierte Lebensgemeinschaften:
Ehe und Lebenspartnerschaft

Wenn auch Paarbeziehung und Familie haufig als quasi-natiirliche Vergemeinschaftungs-
formen der Menschen angesehen werden, lasst sich kaum leugnen, dass beide Lebensfor-
men historisch duBerst wandelbar sind und in nicht unwesentlicher Weise durch das Recht
mit konstruiert werden. Das Recht kann bestimmte Lebensweisen anerkennen, indem es
rechtliche Institute wie die Ehe zur Verfligung stellt, in denen typische Konflikte um ge-
genseitige Rechte und Pflichten (z.B. Eigentum, Erziehungsrechte, Unterhaltspflichten,
Erbanspriiche) verbindlich geregelt sind. Andere Lebensweisen kann das Recht marginali-
sieren oder diskriminieren, indem es ihnen diese Anerkennung und Absicherung verwehrt.
Recht kann aber auch paternalistisch in die Freiheit der Individuen eingreifen, indem es
ihnen eine Rechtsform fiir ihr Zusammenleben vorgibt, die diese gar nicht anstreben.

Im Mittelpunkt des Familienrechts steht bis heute die Ehe als die traditionelle Form, le-
gitimerweise in einer Partnerschaft zu leben und eine Familie zu griinden. Auch im Ver-
fassungsrecht wird die Ehe hervorgehoben, indem ihr neben der Familie der «besondere
Schutz des Staates» zuerkannt wird (Art. 6 Abs. 1 GG). Die Ehe ist ein mit staatlicher
Mitwirkung geschlossener Vertrag zwischen zwei verschiedengeschlechtlichen Personen.
Gleichgeschlechtlichen Paaren wurde die rechtliche Absicherung ihrer Beziehung im Jahr
2001 durch die eingetragene Lebenspartnerschaft ermdglicht. In welchem Verhaltnis Ehe
und Lebenspartnerschaft rechtlich zueinander stehen, ist seither Gegenstand der rechtswis-
senschaftlichen und rechtspolitischen Diskussion.

1. Ungleichbehandlung von Ehe und
Lebenspartnerschaft

War die Lebenspartnerschaft urspriinglich noch mit gegeniiber der Ehe deutlich redu-
zierten Rechten ausgestattet, sind die beiden Institute mittlerweile weitgehend gleichge-
stellt.[35] Inshesondere im Hinblick auf ein Leben mit Kindern verbleiben jedoch relevante
Unterschiede:[36]

35 Zur Geschichte des Lebenspartnerschaftsrechts sieche Wapler, Die Frage der VerfassungsmaRBigkeit
der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare. Gutachten fiir die Friedrich-Ebert-Stiftung,
2015, S. 8 ff.

36 Vgl. zur weiteren Ungleichbehandlungen den Uberblick in BT-Drs. 18/3031 v. 04.11.2014; BR-Drs.
259/15.
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(1) Anders als Eheleute kénnen Lebenspartner_innen Kinder nicht gemeinschaftlich adop-
tieren. Ein_e Lebenspartner_in kann lediglich das leibliche oder adoptierte Kind der/des
anderen Partner in annehmen (Stiefkind- und Sukzessivadoption, § 9 Abs. 7 LPartG).

(2) Ehepartner_innen kénnen von den erlaubten Maéglichkeiten einer kiinstlichen Befruch-
tung Gebrauch machen und sich Teile der entstehenden Kosten von der Krankenkasse
erstatten lassen (§ 27a SGB V). Gleichgeschlechtliche (in diesem Fall: lesbische) Paare ha-
ben hingegen keinen rechtlich gesicherten Zugang zu medizinischen Reproduktionstechni-
ken wie der Insemination mit Spendersamen. Zwar verbietet das arztliche Berufsrecht die
Insemination bei leshischen Paaren in keinem Bundesland ausdriicklich; die entsprechende
Musterrichtlinie der Bundesarztekammer spricht sich jedoch gegen diese Praxis aus.[37]
Auch die Méglichkeit der Kostenerstattung besteht fiir Lebenspartner innen nicht.[38]1

(3) Gleichwohl im Wege der Samenspende gezeugte Kinder befinden sich abstammungs-
rechtlich in einer Lebenspartnerschaft in einer deutlich unsichereren Situation als im Rah-
men einer Ehe, weil der Status des Samenspenders flir sie rechtlich nicht eindeutig geregelt
ist (vgl. den nur flir die Ehe geltenden § 1600 Abs. 5 BGB).[39]

(4) Die eingetragene Lebenspartnerschaft konnte durch einfaches Gesetz wieder abge-
schafft werden, nicht aber die in Art. 6 Abs. 1 GG als Institut verfassungsrechtlich garan-
tierte Ehe.

Die verbleibenden Ungleichbehandlungen werfen erhebliche gleichheitsrechtliche Fragen
auf. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob eine Offnung der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Beziehungen verfassungsrechtlich méglich und rechtspolitisch sinn-
voll ware.

a. Der besondere Schutz der Ehe: Gebot der
Schlechterstellung anderer Lebensformen?

Die Formulierung in Art. 6 Abs. 1 GG, nach der die Ehe «besonderen» Schutz des Staates
genieBt, weist darauf hin, dass der Ehe gegenliber anderen Lebensformen ein herausge-
hobener Status zukommt. Einige Verfassungsrechtler_innen vertraten daher wéahrend der

37 Vgl. Bundesarztekammer, (Muster-)Richtlinie zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion.
Deutsches Arzteblatt 103 (2006), A 1392-1403, (A 1395) und die Erkenntnisse zur Praxis
der Landesarztekammern in LSVD, Regenbogenfamilien — alltédglich und doch anders, 2.
Aufl. 2014, S. 39 ff. Zu gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften mit Kindern siehe auch
Wapler, Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit Kindern: Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen, in: Dorett Funck/Petra Thorn (Hrsg.), Die gleichgeschlechtliche Familie mit
Kindern. Interdisziplindre Beitrdge zu einer neuen Lebensform, 2010, S. 115 ff.

38 Vgl. BVerfGE 177, 316.

39 Siehe auch die Entscheidung BGH FamRZ 2013, 1209 zum Recht des Samenspenders, die
Vaterschaft des Kindes anzufechten.
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Diskussion um das Lebenspartnerschaftsgesetz die Ansicht, alle anderen sozialen Ge-
meinschaften miissten gegeniiber der Ehe schlechter gestellt werden. Der Eheschutz aus
Art. 6 Abs. 1 GG verbiete es demnach, Lebenspartnerschaft und Ehe rechtlich gleich zu
behandeln.[40] Dieser Vorstellung eines «Abstandsgebots» der Ehe zu anderen Lebenswei-
sen hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung zur Lebenspartnerschaft eine klare Absage
erteilt.[41] Der besondere Schutz der Ehe ist vielmehr als Verbot der Schlechterstellung
gegenliber nichtehelichen Lebensformen zu verstehen.[42] Demnach darf die Lebenspart-
nerschaft der Ehe rechtlich gleichgestellt werden, diirfte in ihrem Schutzniveau jedoch
nicht Gber sie hinausgehen.

b. Verbot der Diskriminierung der Lebenspartnerschaft
gegenuber der Ehe

Moglicherweise hat der Gesetzgeber jedoch nicht nur die Mdglichkeit, sondern sogar die
Pflicht, Ehe und Lebenspartnerschaft rechtlich gleichzustellen, ndmlich dann, wenn sich
die Ungleichbehandlung der Lebenspartnerschaft als verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigte Diskriminierung erweist.

aa. Anwendhbarkeit der Diskriminierungsverhote des Art. 3 GG

Dass die rechtliche Regelung der Ehe liberhaupt andere Lebensformen diskriminieren
kdnnte, hatte das BVerfG im Jahr 1993 noch verneint: Der besondere Schutz der Ehe
aus Art. 6 Abs. 1 GG rechtfertige ohne Weiteres jede Privilegierung dieser Lebensform,
weil jede andere Art des Zusammenlebens mit der Ehe gar nicht vergleichbar sei bzw. aus

40 Vgl. Pauly, Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs, NJW 1997, S. 1055 ff.;
Scholz/Uhle, ,Eingetragene Lebenspartnerschaft" und Grundgesetz, NJW 2001, S. 393 ff.; Krings,
Die ,eingetragene Lebenspartnerschaft™ fiir gleichgeschlechtliche Paare, ZRP 2000, S. 409 ff.;
Burgi, Schiitzt das Grundgesetz die Ehe vor der Konkurrenz anderer Lebensgemeinschaften?, Der
Staat 2000, S. 487 ff.; Pfizenmayer, Die Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Lebenspartner in der
deutschen Rechtsordnung, Hamburg 2007, S. 86 ff.

41 Vgl. BVerfG DVBI. 2009, 1513: ,,[...]J aus der Befugnis, in Erfillung und Ausgestaltung des
verfassungsrechtlichen Férderauftrags die Ehe gegentliber anderen Lebensformen zu privilegieren,
lasst sich kein in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenes Gebot herleiten, andere Lebensformen gegenliber der
Ehe zu benachteiligen." Bestatigt durch BVerfG NJW 2013, 847; BVerfG DStR 2013, 1228. Im
Ergebnis ebenso Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 GG Rn. 82.

42 Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 GG Rn. 91.
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verfassungsrechtlicher Entscheidung heraus nicht verglichen werden diirfe.[43] In seiner
Rechtsprechung zur Lebenspartnerschaft ist das Gericht von dieser Auffassung jedoch ab-
gerlickt. Es misst die rechtlichen Differenzierungen zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft
mittlerweile am MaBstab des allgemeinen Gleichheitssatzes, insbesondere im Hinblick auf
eine mogliche Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung.[44] Flir diese Auffas-
sung sprechen gute Griinde: Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG enthalt
den grundlegenden Gedanken, nach dem in einer freiheitlichen Gesellschaft rechtliche
Ungleichbehandlungen nur dann zuldssig sind, wenn sie durch sachliche Griinde (nicht
aber beispielsweise durch Tradition, wirtschaftliche Macht oder politische Einflussnahme)
gerechtfertigt sind. Der Eheschutz des Art. 6 Abs. 1 GG kann nicht so verstanden werden,
dass er ein traditionelles Rechtsinstitut sakrosankt stellt. Vielmehr muss auch die nach
Art. 6 Abs. 1 GG grundsatzlich zulassige Privilegierung rationaler Begriindung zuganglich
sein. Ungleichbehandlungen der Ehe gegeniiber der eingetragenen Lebenspartnerschaft
bedlrfen daher eines sachlichen Grundes.

bh. Diskriminierungsverhote im europaischen Recht

Die Linie des BVerfG, nach der die Lebenspartnerschaft gegentliber der Ehe nicht diskrimi-
niert werden darf, wird durch die Rechtsentwicklung im europdischen Recht unterstitzt.
Die Grundrechtecharta der Europaischen Union (GrCh) enthalt ein allgemeines Diskrimi-
nierungsverbot, das auch Schlechterstellungen aufgrund der sexuellen Orientierung verbie-
tet (Art. 21 GrCh).[45] Auf dieser Grundlage hat der Europdische Gerichtshof (EuGH) im
Jahr 2008 eine Diskriminierung eingetragener Lebenspartner_innen gegeniiber Eheleuten
wegen ihrer sexuellen Orientierung darin gesehen, dass sie nicht an den Regelungen der

43 BVerfG NJW 1993, 3058 (3058 f.): ,,Beschrankt die speziellere Norm des Art. 6 I GG die
verfassungsrechtlich gewahrleistete EheschlieBungsfreiheit auf Lebensgemeinschaften von Mann
und Frau, so kann es nicht zweifelhaft sein, daB eine verfassungsrechtliche Verbilirgung desselben
Inhalts, aber ohne die Beschrankung auf verschiedengeschlechtliche Partner, nicht aus den
generelleren Normen des Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I oder aus Art. 3 [ hergeleitet werden kann."* Als
nicht hinterfragbare Entscheidung fiir das Leitbild der verschiedengeschlechtlichen Ehe verstehen
Art. 6 Abs. 1 GG bis heute Germann (Fn. 16), S. 271 f.; Badura, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, 71.
EL, 2014, Art. 6 Rn. 32a; Hillgruber, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 7.7.2009 — 1 BvR
1164/07,JZ 2010, 41-44 (42).

44 Vgl. nur die beiden jiingsten Entscheidungen des BVerfG zur Sukzessivadoption (BVerfGE 133, 59)
und zum Ehegattensplitting (BVerfGE 133, 377); dhnlich Stiiber, Vom Gebot, die Ehe zu férdern,
FPR 2006, S. 117ff. (119); fiir das Familiengrundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG als MaBstab flir
Ungleichbehandlungen Brosius-Gersdorf, Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft, FamFR
2013, 169 ff. (170).

45 Art. 21 Abs. 1 GrCh: ,, Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der
Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdérigkeit
zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung sind verboten.™
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Hinterbliebenenversorgung flir Eheleute teilhaben konnten.[46] Diese Entscheidung hatte
erheblichen Einfluss auf die Rechtsprechung des BVerfG, die letztlich zu der heutigen weit-
reichenden Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft geflihrt hat.

Auch die EMRK halt nach der Rechtsprechung des EGMR Normen fiir den Schutz gleich-
geschlechtlicher Lebensgemeinschaften bereit. Ein Ansatzpunkt ist Art. 8 EMRK, der ein
allgemeines Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gewahrt.[47] Das Zusam-
menleben gleichgeschlechtlicher Paare fallt nach der Rechtsprechung des EGMR unter den
Schutz dieser Norm.[48] Daneben erkennt auch der EGMR die Mdglichkeit an, dass eine
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft gegeniliber der Ehe wegen der sexuellen Orien-
tierung der Partner_innen diskriminiert werden kann. Das allgemeine Diskriminierungsver-
bot des Art. 14 EMRK enthalt dieses Diskriminierungsmerkmal zwar nicht ausdriicklich;
jedoch fasst der EGMR die sexuelle Ausrichtung unter den Begriff des sonstigen Status
i.S.d. Art. 14 EMRK.[49] MaBstab fiir eine Ungleichbehandlung ist flir den Gerichtshof
eine funktionale Betrachtungsweise: Unabhdngig davon, wie die Vertragsstaaten Ehe und
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft regeln, ist zu prifen, ob verschieden- und gleich-
geschlechtliche Lebensgemeinschaft im konkreten Fall dieselbe Funktion erfiillen, etwa
wechselseitige Verantwortungsiibernahme und Solidaritat.[50]

cc. Verfassungsrechtliche Bewertung der verbleibenden
Ungleichbehandlungen

Nicht nur nach Auffassung des EGMR (s.0.), sondern auch nach der Rechtsprechung des
BVerfG gleichen sich Ehe und Lebenspartnerschaft darin, dass sie rechtliche Regeln flir
eine auf Dauer angelegte Verantwortungs- und Einstandsgemeinschaft zweier Menschen
schaffen. Threm Zweck nach sind Ehe und Lebenspartnerschaft folglich gleich.[51] Wo
rechtliche Regeln sich darauf beziehen, die gegenseitige Verantwortungsbeziehung aus-
zugestalten, missen Ehe und Lebenspartnerschaft gleich behandelt werden. Mit dieser

46 EuGH, 01.04.2008, C 267/06 — Maruko; siehe zu vergleichbaren Entscheidungen EuGH,
10.05.2011, C 147/08 — Rémer/Hamburg; EuGH, 06.12.2012, C 124, 125, 143/11 — Dittrich,
Klinke und Miller. Ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung Richter, Ehe und Partnerschaft im Recht
der Europdischen Union — Wie weit reicht die Bestimmungsmacht der Mitgliedstaaten? ZeuS
17 (2014), S. 301 ff. (318 ff.).; speziell zu Maruko auch Grinberger, Die Gleichbehandlung von
Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft im Zusammenspiel von Unionsrecht und nationalem
Verfassungsrecht. Das Urteil des BVerfG zur VBL-Hinterbliebenenrente, FPR 2010, 203 ff.
(203 ff.).

47 Zum Wortlaut s. Fn. 29.

48 EGMR, 24.07.2003, Az. 40016/98 Karner/Osterreich.

49 EGMR, 26.02.2002, Az. 36515/97 — Fretté/France; EGMR, 22.01.2008, Az. 43546/02 — E.B./
France.

50 Vgl. dazu Richter (Fn. 46), S. 320.

51 Vgl. BVerfGE 131, 239 (261); BVerfG, JZ 2013, 833 (835): ,,[...1 eine im Wesentlichen
gleichartige institutionell stabilisierte Verantwortungsbeziehung [...1%. Ahnlich EuG H, 01.04.2008,
C 267/06 — Maruko.
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Begriindung hat das BVerfG die arbeits-, beamten- und steuerrechtlichen Vorteile der Ehe
nach und nach fiir die Lebenspartnerschaft gedffnet.[52] Der Gesetzgeber hat diese Recht-
sprechung mittlerweile durch Gesetzesanderungen nachvollzogen.[53]

Doch auch fiir Regelungen des Eltern-Kind-Verhaltnisses sind sachliche Griinde flr eine
Ungleichbehandlung nicht zu finden. Einer mittlerweile reichhaltigen Forschungsliteratur
lasst sich entnehmen, dass das Aufwachsen in gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaf-
ten flir Kinder im GrofB3en und Ganzen weder besser noch schlechter ist als bei verschieden-
geschlechtlichen Eltern.[54] Ein rechtlicher , Generalverdacht“[55] gegen die Elternkom-
petenz gleichgeschlechtlicher Paare ist daher nicht angebracht.

Die verbliebenen Ungleichbehandlungen von Ehe und Lebenspartnerschaft sind folglich
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen, sondern stellen einen VerstoB gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG dar.

c. Die Mdglichkeit der Offnung der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare

Verfassungswidrige Ungleichbehandlungen sind vom Gesetzgeber zu beseitigen. Er kann
dies im Fall der Lebenspartnerschaft tun, indem er Ehe und Lebenspartnerschaft rechtlich
vollstandig gleichstellt. Im Ergebnis waren Ehe und Lebenspartnerschaft dann zwei Recht-
sinstitute unterschiedlichen Namens, aber gleichen Inhalts. Weitergehend lasst sich fragen,
ob Ehe und Lebenspartnerschaft in einem einzigen Rechtsinstitut zusammengefiihrt werden
kdonnen, ob die Ehe also fiir gleichgeschlechtliche Paare gedffnet werden kann.

aa. Die verfassungsrechtliche Diskussion

Der besondere Schutz der Ehe aus Art. 6 Abs. 1 GG enthalt nach allgemeiner Meinung

in Rechtsprechung und verfassungsrechtlicher Literatur eine Institutsgarantie: Die Ehe
genieBt als Rechtsinstitut in ihren wesentlichen Strukturelementen verfassungsrechtlichen

52 Vgl. BVerfGE 131, 239 (Familienzuschlag, siehe aber die vorangegangenen ablehnenden
Kammerentscheidungen BVerfG, NJW 2008, 209 und 2325); BVerfGE 124, 199 (betriebliche
Hinterbliebenenversorgung); BVerfGE 126, 400 (Erbschafts- und Schenkungssteuer); BVerfG,
FamRZ 2012, 1477 (Grunderwerbssteuer); BVerfGE 133, 377 (Ehegattensplitting).

53 Im Steuerrecht durch das Gesetz zur Anpassung steuerrechtlicher Regelungen an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts v. 18.07.2014, in Kraft seit dem 24.07.2014, BGBI.
20141, 1042.

54 Rupp (Hrsg.), Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften,
2009; weitere Nachweise bei Brosius-Gersdorf (Fn. 44), S. 170; Wapler (Fn. 37), S. 138 ff. Zum
Problem stereotyper Vorstellungen von Elternschaft siehe Mangold, Nicht nur , kompetente Eltern™.
Zur Uberwindung von Stereotypen der Elternschaft und Ehe im Urteil des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, Streit 2013, 107 ff.
(111 ff.)

55 Mangold (Fn. 54), S. 113.
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Schutz. Zu diesen Strukturelementen gehdért, dass die Ehe eine auf Dauer angelegte[56]
vertragliche Beziehung zwischen zwei Personen[57] ist, die unter Mitwirkung des Staates
geschlossen wird.[58] Weitere weitgehend unstreitige Merkmale der Ehe sind die Freiwil-
ligkeit des Eheschlusses,[59] die Gleichberechtigung der Eheleute[601 und ihr Charakter
als wechselseitige und umfassende Verantwortungs- und Einstandsgemeinschaft[61]. Ob
die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner innen zu den unveranderlichen Struktur-
merkmalen gehort, wird hingegen seit einiger Zeit kontrovers diskutiert.

Als wesentliches Argument fiir die notwendige Verschiedengeschlechtlichkeit der Ehe wird
hauptsachlich die verfassungsrechtliche Tradition angefiihrt: Die Autor innen des Grund-
gesetzes hatten bei der Formulierung des Art. 6 Abs. 1 GG ausschlieBlich eine verschie-
dengeschlechtliche Verbindung vor Augen gehabt.[62] Die Vorstellung des historischen
Verfassungsgebers ist allerdings fiir die Auslegung der Verfassung nicht notwendigerweise
mafBgeblich. Gesellschaftlicher Wandel hat in vieler Hinsicht die Verfassungsinterpretation
verandert.[63] Das betrifft auch und gerade Entwicklungen, die zur Zeit der Entstehung
des Grundgesetzes in den Jahren 1948 und 1949 weder absehbar noch liberhaupt vorstell-
bar waren. Hierzu gehort die Legalisierung und weitreichende gesellschaftliche Akzeptanz

56 BVerfGE 121, 175 (198).

57 Zur Mehrehe siehe oben Fn. 19.

58 BVerfGE 29, 166. Zweifel an der Notwendigkeit der staatlichen Mitwirkung bei Brosius-Gersdorf
(Fn. 16), Art. 6 Rn. 50.

59 Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 49.

60 Zur Abschaffung des Entscheidungsvorrangs des Ehemannes siehe das Gleichberechtigungsgesetz
vom 18.06.1957, BGBI. 1957 I, 609; BVerfGE 10, 59. Siehe auch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Unzulassigkeit eklatant unausgewogener Ehevertrage: BVerfGE
103, 89; BVerfG, NJW 2001, 2248. Allgemein zur Gleichberechtigung der Eheleute Robbers (Fn.
28), Art. 6 GG Rn. 76; Steiner, Schutz von Ehe und Familie, in: Merten/ Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, 2011, § 108 Rn. 11.

61  BVerfGE 29, 166 (176); 31, 58 (67); 62, 323 (330); 76, 1 (41 f.); Benedict (Fn. 16), S. 479 f.;
Hwang (Fn. 16), S. 147; Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 43.

62 Vgl. Tettinger, Kein Ruhmesblatt fiir die , Hiiter der Verfassung“?, JZ 2002, S. 1146 ff. (1146 ff.);
Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 23. Ed. 2014, Art. 6 Rn. 4.

63 Siehe hierzu ausfihrlich und mit Nachweisen Wapler (Fn. 35), S. 15 ff.
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homosexueller Lebensweisen in Gemeinschaften mit und ohne Kinder, [64] darlber hinaus
aber auch ein anderer Erkenntnisstand iber Geschlechtsidentitdten und sexuellen Orientie-
rungen. Die Zweigleisigkeit von Ehe und Lebenspartnerschaft wird durch die Existenz von
Inter*-und Trans* Personen in Frage gestellt. Der Erkenntnis, dass biologisches Geschlecht
und Geschlechtsidentitat auseinanderfallen kénnen und sich bei manchen Menschen im
Laufe des Lebens verandern, hat sich das BVerfG in seinen sogenannten Transsexuellenent-
scheidungen nach und nach gedéffnet.[65] Das vermeintlich klare Kriterium ,,Geschlecht",
nach dem Ehe und Lebenspartnerschaft unterschieden werden, erweist sich in seinen Gren-
zen als unscharf und stellt die Legitimitat einer Differenzierung generell in Frage.[66] Aus
einer geschlechtertheoretischen Perspektive erweist sich die Unterteilung von Paarbezie-
hungen in Ehe und Lebenspartnerschaft daher als Versuch, traditionelle normative Leitbil-
der fortzuschreiben, indem die verschiedengeschlechtliche Ehe als verfassungsrechtlicher
Normalfall und die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft als das Andere konstruiert
und mit minderem Wert belegt wird.[67]1

bh. Internationales Recht und Rechtsvergleich
Innerhalb der Europdischen Union haben mittlerweile etliche Staaten die Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Paare gedffnet. Zuerst wurde die gleichgeschlechtliche Ehe in den Nieder-

64 Vgl. die Argumentation des BVerfG zur Sukzessivadoption durch Lebenspartner _innen,

BVerfGE 133, 59 (79):,,Zwar ist angesichts der damaligen Strafbarkeit und der gesellschaftlichen
Verpontheit von Homosexualitat im Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes davon
auszugehen, dass bei Abfassung von Art. 6 Abs. 2 GG ausschlieBlich an verschiedengeschlechtliche
Eltern gedacht war. In der Norm liegt deshalb aber nicht eine bewusste Entgegensetzung zur
Anerkennung gleichgeschlechtlicher Eltern; vielmehr lag diese schlicht auBerhalb des damaligen
Vorstellungshorizonts. Entsprechend konnte es damals anders als heute zur Elternschaft zweier
gleichgeschlechtlicher Personen einfachrechtlich in keiner Konstellation kommen. Die Grenzen

der damaligen Vorstellungswelt und des dabei unterlegten historischen Begriffsverstandnisses
sind indessen mit der Veranderung der rechtlichen Einordnung von Homosexualitdt nach und

nach entfallen. Gegenliber der Situation bei Inkrafttreten des Grundgesetzes hat sich nicht nur

das Gesetzesrecht, sondern auch die Einstellung der Gesellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit und
der Lebenssituation gleichgeschlechtlicher Paare erheblich gewandelt. Zwei Personen gleichen
Geschlechts als Elternpaar anzusehen, scheitert heute nicht mehr daran, dass homosexuellen Paaren
rechtliche Berechtigung und Anerkennung ihrer dauerhaften Partnerschaft schlechthin verweigert
wiirden. Zu einem derartigen dynamischen Verstandnis der Verfassungsinterpretation siehe auch
Rixen, Das Ende der Ehe? Neukonturierung der Bereichsdogmatik von Art. 6 Abs. 1 GG: ein Signal
des spanischen Verfassungsgerichts, JZ 2013, 864-873 (868).

65 BVerfGE 121, 175 (190): ,,Das Geschlecht eines Menschen kann sich dndern. Die Zugehdrigkeit zu
einem Geschlecht richtet sich zwar rechtlich zunachst nach den &uBeren Geschlechtsmerkmalen im
Zeitpunkt der Geburt. Allein danach kann sie jedoch nicht bestimmt werden. Sie hangt wesentlich
auch von der psychischen Konstitution eines Menschen und seiner nachhaltig selbst empfundenen
Geschlechtlichkeit ab."

66 Vgl. Richter (Fn. 46), S. 323 f.; &hnlich Rixen (Fn. 64).

67 Siehe die anschauliche Formulierung bei Robbers (Fn. 28), Art. 6 Rn. 17:,,Das Grundgesetz schiitzt
und fordert mit Ehe und Familie das Leben positivempfundener Normalitat.®
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landen eingefiihrt (2001), es folgten Belgien (2003), Spanien (2005), Norwegen (2009),
Schweden (2009), Portugal (2010), Island (2010), Danemark (2012), Frankreich (2013),
England und Wales (2014) sowie zuletzt nach einer Volksabstimmung Irland (2015).[68]
Diese Regelungen sind mit europaischem Recht vereinbar:

Im Recht der Europdischen Union gewahrleistet Art. Art. 9 GrCh die EheschlieBungsfrei-
heit. Wer eine Ehe schlieBen darf, richtet sich nach dem Recht der Mitgliedstaaten.[69]
Art. 9 GrCh ist demnach offen fiir Rechtsordnungen, in denen die Ehe gleich- wie verschie-
dengeschlechtlichen Partner_innen zur Verfligung steht, verpflichtet die Mitgliedstaaten
jedoch nicht zu einem solchen Modell.[70]

Auslegungsbediirftiger ist der Begriff der Ehe in Art. 12 EMRK, in dem von «Mannern
und Frauen» die Rede ist.[71] Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sei-
ne Rechtsprechung zum Ehebegriff in den vergangenen Jahren geandert: Wahrend er die
Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute 1986 noch fiir ein zwingendes Merkmal der
Ehe hielt,[72] halt er die einfachrechtliche Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paa-
re inzwischen flir konventionskonform.[73] Auch nach Art. 12 EMRK haben die Staaten
demnach einen entsprechenden Gestaltungsspielraum. Internationales Recht steht einer
Offnung der Ehe fiir alle Paare folglich nicht im Wege.

d. Regelungsalternativen zur Gleichstellung aller
formalisierten Paargemeinschaften

aa. Gleichhehandlung gleich- und verschiedengeschlechtlicher
Paarheziehungen

Die Lebenspartnerschaft wird gegeniber der Ehe in verfassungswidriger Weise ungleich
behandelt. Die bestehenden Ungleichbehandlungen von Ehe und Lebenspartnerschaft soll-
ten durch gesetzliche Gleichstellung beseitigt werden. Hierflir sind mehrere Wege denkbar:

68 Vgl. die Ubersichten bei Benedict (Fn. 16), S. 484; Richter (Fn. 46) S. 304 f.

69 Art. 9 GrCh: ,Das Recht, eine Ehe einzugehen, und das Recht, eine Familie zu griinden, werden
nach den einzelstaatlichen Gesetzen gewahrleistet, welche die Auslibung dieser Rechte regeln."

70 Vgl. Richter (Fn. 46), S. 311.

71 Art. 12 EMRK: ,Manner und Frauen im heiratsfahigen Alter haben das Recht, nach den
innerstaatlichen Gesetzen, welche die Auslibung dieses Rechts regeln, eine Ehe einzugehen und eine
Familie zu griinden.™

72 EGMR, 17.10.1986, Az. 9532/81 — Rees/UK; EGMR, 27.09.1990, Az. 10843/84 — Cossey/UK.

73 EGMR, 24.06.2010, Az. 30141/04 — Schalk & Kopf/Osterreich, NJW 2011, 1421; EGMR,
16.07.2014, Az. 37359/09 — Hamalainen/Finnland. Kritisch zu dieser Rechtsprechung:
Wiemann, Die Rechtsprechung des EGMR zu sexueller Orientierung. Von der (Un-)Geeignetheit
des Beurteilungsspielraums der Mitgliedstaaten, ein Spannungsverhaltnis zwischen zwei
Konventionsrechten zu [sen — Das Urteil Schalk und Kopf gegen Osterreich, EUGRZ 2010, S. 408
ff.
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(1) Modell 1: Angleichung von Ehe und Lebenspartnerschaft

Man kann Ehe und Lebenspartnerschaft als zwei unterschiedliche Rechtsinstitute identi-
schen Inhalts ausgestalten. Neben den in aktuellen Gesetzentwiirfen bereits vorgeschlage-
nen Angleichungen wéren dann jedenfalls die folgenden weiteren Anderungen notwendig:

(a) Eingetragene Lebenspartnerschaften sollten das volle Adoptionsrecht erhalten, also ein
Kind auch gemeinschaftlich adoptieren konnen.[74]

(b) Ehen und Lebenspartnerschaften sollten beim Zugang zur assistierten Reproduktion
gleichgestellt werden. Die Regelung der erlaubten Methoden der Fortpflanzungsmedizin ist
bislang den Landesarztekammern vorbehalten. Hinsichtlich des gleichheitsrechtlich rele-
vanten Zugangs zu diesen Methoden verst6i3t diese Verlagerung ins Satzungsrecht gegen
den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes.[75] Der Gesetzgeber sollte fiir den Zugang zu
medizinischen Reproduktionstechniken eine gesetzliche Grundlage schaffen, wie es etwa in
der Schweiz und in Osterreich der Fall ist;

(c) Die Krankenkassenfinanzierung der kiinstlichen Befruchtung (§ 27a SGB V) sollte auf
eingetragene Lebenspartner_innen ausgeweitet werden.

Einen Vorschlag fiir die vollstandige Angleichung der beiden Rechtsinstitute hat im Jahr
2015 die Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Grlinen vorgelegt.[76]

(2) Modell 2: Offnung der Ehe fiir alle Paare

Rechtspolitisch sinnvoller erscheint die Alternative, die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paa-
re zu 6ffnen.[77]1 Man erspart sich damit eine unnétige Doppelstruktur, die zwei identische
Rechtsinstitute unterschiedlichen Namens mit sich bringen und 16st zugleich das Problem
der Zuordnung von Inter*- und Trans*-Personen. Zudem ware klargestellt, dass die recht-
lich verfasste Einstands- und Verantwortungsgemeinschaft zweier Menschen unabhangig
von der Kombination der Geschlechter den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG genieBt. Die Off-

74 Vgl. Mangold (Fn. 54) S. 113 f.; Wapler (Fn. 37), S. 134 ff.; siehe auch Gesetzentwurf der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen zur Ergdnzung des Lebenspartnerschaftsgesetzes und anderer Gesetze
im Bereich des Adoptionsrechts v. 19.02.2014, BT-Drs. 18/577; ein Normenkontrollantrag des
AG Schoneberg, mit dem der gegenwartige Ausschluss des Adoptionsrechts fiir Lebenspartner
innen vor dem Bundesverfassungsgericht liberpriift werden sollte, wurde im Januar 2014 wegen
mangelnder Begriindung als unzulassig zuriickgewiesen, vgl. BVerfG, Beschluss v. 23.01.2014, Az.
1 BvL 2/13 und 3/13.

75 Wapler (Fn. 37), S. 139 f.

76 BT-Drs. 18/3031.

77 Vgl. schon Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 30.06.2009, BT-Drs. 16/13596;
BR-Drs. 196/13; Antrag der SPD-Fraktion ,,Recht auf EheschlieBung auch gleichgeschlechtlichen
Paaren ermdglichen™ v. 14.12.2011, BT-Drs. 17/8155; aus der rechtswissenschaftlichen Literatur
siehe Grlinberger (Fn. 46), S. 208;; Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 81, 83; dies. (Fn. 44), S.
171 f.; Mangold (Fn. 54), S. 116; Rixen (Fn. 64), S. 873.
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nung der Ehe ware zudem rechtlich einfacher umzusetzen.[78] Auch fiir dieses Regelungs-
modell liegt ein Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Griinen aus dem
Jahr 2015 vor.[79]

2. Die offentliche Forderung der Ehe: Forthestand
traditioneller Leithilder

Aus dem besonderen Schutz von Ehe und Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG wird in der Zu-
sammenschau mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) eine Pflicht des Staates
abgeleitet, Ehe und Familie nicht nur gegen Beeintrachtigungen zu schiitzen, sondern als
Institutionen positiv zu fordern.L80] Damit soll dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass Ehe und Familie den Staat durch private Solidaritatsleistungen und —im Fall der
Familie — die Pflege und Erziehung von Kindern entlasten.[81] Wie der Staat diese Forde-
rung organisiert, unterliegt weitgehend seinem politischen Gestaltungsspielraum.

a. Forderung von Ehe und Familie: gleichheitsrechtliche
Aspekte

Bei der 6ffentlichen Forderung privater Lebensgemeinschaften muss zwischen der Forde-
rung der Ehe als einer Paargemeinschaft und der Familie im engeren Sinne als einem ElI-
tern-Kind-Verhaltnis differenziert werden. Denn wo es nur um die Ehe geht, darf der Staat
nichteheliche und lebenspartnerschaftsahnliche Gemeinschaften schlechter behandeln als
die formal geschlossene Ehe.[82] Geht es hingegen um die Foérderung von Eltern-Kind-Be-
ziehungen, besteht ein Gleichbehandlungsanspruch aller Familienformen, der teilweise aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, teilweise unmittelbar aus Art. 6
Abs. 1 begriindet wird.[83]

78 Vgl. Gesetzentwiirfe BT-Drs. 18/5098, BT-Drs. 18/8. Siehe auch den Vorschlag bei Wapler (Fn.
35), S. 34 ff.

79 BT-Drs. 18/5098.

80 Vgl. BVerfGE 82, 60 (85 ff.); 99, 216 (233); 107, 205 (213); fir Ableitung allein aus Art. 6 Abs.
1 ohne die Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 85 (Ehe),
129 (Familie).

81 Vgl. Brosius-Gersdorf, Demographischer Wandel und Familienférderung, 2011, S. 243 ff.

82 Coester-Waltjen (Fn. 33), Art. 6 Rn. 43; ausf. Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 254 ff.

83 Vgl. fiir die Herleitung aus Art. 3 Abs. 1 GG BVerfGE 43, 108 (124 ff.); 47, 1 (22 ff., 29 ff.); Seiler,
Grundziige eines 6ffentlichen Familienrechts, 2008, S. 47; aus Art. 6 Abs. 1 Brosius-Gersdorf (Fn.
81), S. 220 ff.; und dies., in: Dreier (Fn. 16), Art. 6 Rn. 134; Pechstein, Familiengerechtigkeit als
Gestaltungsgebot flir die staatliche Ordnung, 1994, S. 129 ff. In seiner neueren Rechtsprechung
sieht das BVerfG eine Verbindung von Art. 3 Abs. 1 und 6 Abs. 1 GG, vgl. BVerfGE 61, 319 (342
ff.); BVerfGE 82, 60 (86 ff.); BVerfGE 87, 1 (36); BVerfGE 106, 166 (175); BVerfGE 107, 205
(212).
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b. Das Neutralitatsgebot

Bei der staatlichen Eheférderung ist zu beriicksichtigen, dass nicht nur die Begriindung
einer Ehe, sondern auch ihre innere Ausgestaltung frei ist (Art. 6 Abs. 1 GG). Anders als
in friheren Fassungen des BGB darf der Gesetzgeber keine verbindlichen Geschlechterrol-
len in der Ehe vorsehen oder andere Vorgaben zur Aufgabenverteilung machen. Dariber
hinaus darf er keine finanziellen Anreize flir eine bestimmte Rollenverteilung in der Ehe
setzen und damit strukturelle Zwange schaffen.[841 Des Weiteren ist die Pflicht des Staa-
tes aus Art. 3 Abs. 2 GG, auf die tatsachliche Gleichstellung von Mannern und Frauen
hinzuwirken, zu beachten.

Auch die unterschiedlichen Familienformen sind grundsatzlich als gleichwertige Wege der
Lebensgestaltung zu bewerten und vom Recht entsprechend zu behandeln. Diese verfas-
sungsrechtlich gebotene Neutralitdt gegeniiber unterschiedlichen familiaren Lebensweisen
macht die 6ffentliche Familienférderung zunehmend schwierig. Sind die Individuen in der
Ausgestaltung ihres Familienlebens grundsatzlich frei, so muss auch die 6ffentliche Fami-
lienférderung die gewahlten Lebensentwiirfe grundsatzlich gleich behandeln. Ungleich-
behandlungen unterschiedlicher Familienformen bediirfen einer sachlichen Rechtferti-
gung.[85]1

Das System der ehe- und familienbezogenen staatlichen Leistungen wurde im Jahr 2014 in
einer umfangreichen Studie evaluiert.[86] Dabei hat sich gezeigt, dass gerade diejenigen
Leistungsarten, die derzeit noch der Ehe und Lebenspartnerschaft vorbehalten sind, dem
traditionellen Leitbild des Ernahrer-/Hausfrauenmodells dienen und insofern im Hinblick
auf das Neutralitatsgebot und die Pflicht des Staates, auf die tatsachliche Gleichberechti-
gung hinzuwirken, fragwirdig sind.

aa. Ehegattensplitting

Im Einkommenssteuerrecht haben Ehe- und seit 2013 auch Lebenspartner_innen (vgl. § 2
Abs. 8 EStG)[871 ein Wahlrecht zwischen Einzelveranlagung (§§ 26, 26a EStG) und Zu-

sammenveranlagung (§§ 26, 26b, 32a Abs. 5 EStG). Im Verfahren der Einzelveranlagung
werden die Partner _innen als je individuell Steuerpflichtige behandelt.

84 BVerfGE 6, 55 (81); BVerfG NJW 1993, 643; vgl. Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 491 ff.
85 Vgl. Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 292 ff.; Seiler (Fn. 83), S. 44 ff.; Huster, Die ethische Neutralitat
des Staates. Eine liberale Interpretation der Verfassung, 2002, S. 533.

86 Vgl. Prognos, Gesamtevaluation der ehe- und familienbezogenen MaBnahmen und Leistungen in
Deutschland. Studie im Auftrag des BMF und des BMFSFJ, 2014.
87 Diese Norm geht auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 07.05.2013 zuriick,

vgl. BVerfGE 133, 377. Das Wahlrecht gilt in Lebenspartnerschaften riickwirkend bis 2001 (dem
Jahr der Einfiihrung des LPartG) fiir alle Lebenspartner _ innen, deren Veranlagung noch nicht
bestandskraftig durchgefiihrt ist.
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Bei der Zusammenveranlagung gem. §§ 26, 26b EStG werden die Ehe- oder Lebenspart-
ner_innen im Ergebnis wie ein einziger Steuerpflichtiger behandelt.[88] Dazu werden die
Einkommen der Ehepartner zusammengerechnet und das Gesamteinkommen je zur Halfte
auf beidePartner innen aufgeteilt. Beide Einkommenshalften werden nach dem Grundtarif
besteuert und die sich daraus ergebenden Steuerbetrage zur Gesamtsteuerschuld addiert.

Mit dem Ehegattensplitting einher geht die Doppelung des Grundfreibetrags, der auch
Anwendung findet, wenn einer der Partner innen nicht berufstatig ist. Zudem werden bei
einzelnen Einkunftsarten spezielle Frei- und Pauschbetrdage gewahrt, die sich im Falle der
Zusammenveranlagung verdoppeln und beiden Partner_innen gemeinsam gewahrt werden.
Damit kann ein_e Partner_in, wenn die eigenen Aufwendungen den Pauschbetrag liberstei-
gen, auf den Pauschbetrag des/der anderen zugreifen bzw. diesen sogar allein ausnutzen.
Auch beim Verlustabzug kann es durch die Zusammenrechnung der Einkiinfte zu einem
Ausgleich kommen, wenn die Einkiinfte des einen Partners durch die Verluste des anderen
ausgeglichen werden.

Aufgrund der genannten Vorteile ist die Zusammenveranlagung in der Regel glinstiger als
die Einzelveranlagung.[89] Wird in einer Ehe- oder Lebenspartnerschaft nur ein Einkom-
men erzielt, wirkt sich das Ehegattensplitting in zweifacher Weise senkend auf die Steu-
erlast aus: Infolge des doppelten Freibetrags wird nur ein geringerer Teil des Einkommens
besteuert, als dies bei einer alleinstehenden Person mit gleichem Einkommen der Fall
ware. Zudem profitieren die Partner vom angepassten Splittingtarif. Gleiches gilt, in abge-
schwéchter Form, bei einem hohen und einem vergleichsweise niedrigen Einkommen.[90]
Aufgrund der abflachenden Progression ist die Steuerentlastung umso hoher, je groB3er die
Einkommensdifferenz zwischen den Ehegatten ausfallt.

Faktische Lebensgemeinschaften kénnen diese Begiinstigung nicht in Anspruch nehmen.
Diese Ungleichbehandlung wird grundsatzlich als verfassungsgemaf bewertet, da der
Gesetzgeber nach Art. 6 Abs. 1 nur der Ehe zu besonderem Schutz verpflichtet ist und
andere Lebensgemeinschaften deswegen schlechter behandeln darf. Das Ehegattensplitting
wird aber aus zwei anderen Griinden seit vielen Jahren kritisiert:

(1) Der Splittingvorteil begiinstigt Alleinverdienerpaare und Doppelverdienerpaare mit
hohen Einkommensunterschieden gegeniiber Paaren, die annahernd gleich viel verdie-

88 Vorangegangen war dem heutigen System die Haushaltsbhesteuerung, wonach sich die
Zusammenveranlagung von Ehepaaren steuerlich belastend auswirkte. Es wurde vom
Bundesverfassungsgericht verworfen, das einen Versto3 gegen das aus Art. 6 Abs. 1 GG
resultierenden Verbots der Schlechterstellung verheirateter Paare sah (BVerfGE 6, 55 [771).

89 Vgl. Seeger, in: Weber-Grellet (Hrsg.), Einkommenssteuergesetz, 2015, § 26, Rn. 2, und die
Beispiele bei Seiler, in: Kirchhof (Hrsg.), EStG, 2015, § 26a, Rn. 9 ff.

90 Haverkamp, Familienbesteuerung aus verfassungsrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht, 2010,
S. 31, siehe aber dessen Kapitel 4; Maurer, Verfassungsrechtliche Anforderungen, 2004, S. 21;
Seiler (Fn. 89), § 26a, Rn. 16.
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nen.[91] Es setzt damit Anreize fir die traditionelle Rollenverteilung in der Ehe[92] und
macht es faktisch insbesondere flir viele Frauen wirtschaftlich unsinnig, sich um eine eige-
ne Existenzsicherung zu bemiihen.[93] Damit versto3t das Ehegattensplitting gegen das
Gebot der Neutralitat staatlicher Férderung gegeniiber unterschiedlichen Ausgestaltungs-
formen der Ehe, das sich aus Art. 6 Abs. 1 GG (Freiheit der Ausgestaltung des Ehelebens)
ergibt.[94]

(2) Das Ehegattensplitting fiihrt zu einer Ungleichbehandlung formalisierter und nicht for-
malisierter Lebensgemeinschaften mit Kindern: Ehepaare und Lebenspartnerschaften, in
denen ein_e Partner in ganz oder teilweise auf Erwerbstatigkeit verzichtet, um Kinder zu
betreuen, werden entlastet, ehe- und lebenspartnerschaftsahnliche Gemeinschaften, die ein
solches Betreuungsmodell wahlen, jedoch nicht. Soweit das Ehegattensplitting als Instru-
ment der Familienforderung gedacht ist — und dies war nach dem Willen des Gesetzgebers
sein primarer Zweck[95] —, verstot es daher gegen den Grundsatz der Gleichheit aller
Familienmodelle, der sich aus Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG ableiten Iasst, sowie
gegen das Gebot der Gleichbehandlung nichtehelicher Kinder aus Art. 6 Abs. 5 GG.[96]

Rechtspolitisch wird aus diesen Griinden seit Jahrzehnten gefordert, das Ehegattensplit-
ting abzuschaffen und durch ein Modell zu ersetzen, bei dem Eheleute und Lebenspart-
ner_innen grundsatzlich individuell besteuert werden. In einem solchen Modell kénnte die
Gleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Familien erreicht werden, indem man die

91 Lambrecht, in: Kirchhof (Hrsg.), EStG, 2015, § 32a, Rn. 12; Wersig, Der unsichtbare
Mehrwert: Unbezahlte Arbeit und ihr Lohn, in: Foljanty, L./ Lembke, U. (Hrsg.), Feministische
Rechtswissenschaft. Ein Studienbuch, 2. Aufl. 2011, § 8 Rn. 26; Sacksofsky, Steuerung der Familie
durch Steuern, NJW 2000, S. 1896 ff. (1898); Vollmer, Das Ehegattensplitting, 1998, S. 127,
220; Spangenberg, Reform der Besteuerung von Ehe und Lebenspartnerschaft. Gutachten fiir die
Friedrich-Ebert-Stiftung, 2013; Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 500 ff.; dies (Fn. 16), Art. 6 Rn. 95;
Huster (Fn. 85), S. 591.

92 Vgl. hierzu bereits den gesetzgeberischen Willen, nachdem durch das Splitting u.a. die ,,besondere
Anerkennung der Aufgabe der Ehefrau als Hausfrau und Mutter* zum Ausdruck kommen sollte (BT-
Drs. 111/260 S. 34).

93 Prognos (Fn. 86), S. 376 f., 380; Wersig (Fn. 91), § 8 Rn. 26; Vollmer (Fn. 91), S. 220.

94 Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 95; fiir einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG Vollmer (Fn.
91), S. 219 ff.; flir Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 Sacksofsky, Reformbedarf
bei der Familienbesteuerung, FPR 2003, S. 395 ff. Fiir verfassungsrechtlich geboten halten das
Ehegattensplitting P. Kirchhof, Ehe- und familiengerechte Gestaltung der Einkommensteuer, NJW
2000, S. 2792 ff. (2793 f.); Steiner (Fn. 60), § 108 Rn. 52. Keine Anreiz- und Steuerungswirkung
zugunsten der Hausfrauenehe erkennt G. Kirchhof, Férderpflicht und Staatsferne. Die aktuellen
Reformvorschldge zum Ehegattensplitting, Unterhaltsrecht und Scheidungsverfahren und der
grundrechtliche Schutz von Ehe und Familie, FAmRZ 2007, S. 2441 ff. (2443).

95 BT-Drs. 3/260, 34; BT-Drs. 7/1470, 222.

96 Vgl. Schumann (Fn. 9), Rn. 283 m.w.N. Der Bundesfinanzhof sieht allerdings keine
gleichheitswidrige Rechtslage, vgl. BFH NJW 1990, 734; BFH BeckRS 2009, 25015573.
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wechselseitigen Aufwendungen fiir den Unterhalt von Angehérigen (insb. Kindern) unab-
hangig von der Lebensform steuermindernd berlicksichtigt.[97]

bh. Beitragsfreie Mitversicherung

Auch die beitragsfreie Mitversicherung von Ehe- und Lebenspartner innen in der Kran-
ken- und Pflegeversicherung (§ 10 Abs. 1,§3S.3SGBV, § 25 Abs. 1,§ 1 Abs. 6S. 3,
56 Abs. 1 SGB XI) setzt Anreize insbesondere flir Frauen, nicht zu arbeiten, und bevorteilt
die Alleinverdienerehe gegeniiber Doppelverdienerehe.[98] Seine Vereinbarkeit mit dem
Grundsatz der Neutralitat in der Ehe- und Familienforderung kann daher ebenfalls bezwei-
felt werden.[99]

c. Regelungsalternativen

Ehegattensplitting und beitragsfreie Ehegattenmitversicherung sind ehebezogene Leistun-
gen, die Wabhlfreiheit nicht férdern, sondern einschrdanken und Paare in eine traditionelle
Rollenverteilung drangen. Sie sind im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Neutrali-
tatsgebot und die Pflicht des Staates, auf die tatsachliche Gleichberechtigung hinzuwir-
ken, fragwiirdig. Es empfiehlt sich, sie abzuschaffen und durch lebensformenunabhangige
Forderleistungen zu ersetzen.

3. Ausgleichsleistungen nach Auflosung der Ehe/
Lebenspartnerschaft

Die wechselseitigen Anspriiche getrennter Partner innen lassen sich in drei Kategorien
einteilen: (1) guterrechtliche Anspriiche auf Vermdgensausgleich, (2) Unterhaltsanspri-
che zur Deckung des taglichen Lebensbedarfs sowie (3) versorgungsrechtliche Anspriiche
auf Teilhabe an der Altersvorsorge. Im Hinblick auf diese Anspriiche sind Eheleute und
Lebenspartner _innen mittlerweile gleichgestellt, nicht aber die Partner_innen faktischer
Lebensgemeinschaften. Die Frage, ob es auch nach der Auflésung nicht formalisierter Part-
nerschaften Ausgleichsanspriiche gibt oder geben sollte, wird kontrovers diskutiert. Diesen
und anderen Problemlagen der faktischen Lebensgemeinschaft widmen sich die folgenden
Abschnitte.

97 Zu einem solchen Modell vgl. ausf. Spangenberg (Fn. 91), S. 56 ff.; Vollmer (Fn. 91), S. 230 ff.
98 Prognos (Fn. 86), S. 377, 380 f.
99 Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 505 ff.
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[II. Die Rechtslage nicht formalisierter
(«faktischer») Lebensgemeinschaften

Ehe und Lebenspartnerschaft sind u.a. deswegen im Wesentlichen gleich zu behandeln,
weil sie rechtlich formalisiert sind. Die Partner _innen haben sich bewusst und gemeinsam
rechtlichen Regelungen unterworfen, mit denen wechselseitige Rechte und Pflichten be-
griindet werden. Die Situation in nicht formalisierten Lebensgemeinschaften ist grundle-
gend anders, weil die Partner innen sich gerade nicht daflir entschieden haben, ihre Part-
nerschaft rechtlich verbindlich auszugestalten.

Die deutsche Rechtsordnung hat sich fiir ein Modell entschieden, nach dem nicht formali-
sierte Partnerschaften grundsatzlich auBerrechtlichen Charakter haben.[100] Es gibt also
kein Rechtsinstitut «nichteheliche Lebensgemeinschaft» bzw. «lebenspartnerschaftsahnli-
che Gemeinschaft», dem feste rechtliche Konturen eigen waren. Nicht zuletzt aus diesem
Grund erweist sich die Rechtslage faktischer Lebensgemeinschaften derzeit in Deutschland
als auBerordentlich unklar, untibersichtlich und in sich widersprichlich. Fir Menschen, die
in nicht formalisierten Partnerschaften leben, ist kaum erkennbar, welche gegenseitigen
Rechte und Pflichten ihr Zusammenleben herbeiflihrt und welche vertraglichen Ausgestal-
tungsmaoglichkeiten ihnen zur Verfligung stehen. In den zentralen Fragen gegenseitiger
Beistandspflichten, Auskunftsrechte und nachpartnerschaftlicher Ausgleichsanspriiche ha-
ben sowohl die wenigen gesetzlichen Regelungen als auch die Rechtsprechung liberwiegend
kasuistischen Charakter und legen keine erkennbare Systematik zugrunde.[101] Rechtspo-
litisch kann daher kaum ein Zweifel daran bestehen, dass die Rechtsverhaltnisse der nicht
formalisierten Partnerschaften liberdacht und liberarbeitet werden sollten. In welcher Wei-
se dies geschehen kann, wird jedoch nicht einheitlich beantwortet.

Die besondere Schwierigkeit des Rechts der nicht formalisierten Lebensgemeinschaft liegt
in der gelebten Vielfalt der Lebensverhaltnisse. Sie verbietet es einerseits, die Regeln lber
die Ehe oder Lebenspartnerschaft schlicht analog anzuwenden, weil dies von den Partner
innen moglicherweise bewusst nicht gewollt wird. Andererseits kann man aber auch nicht
jeder faktischen Lebensgemeinschaft unterstellen, dass beide Partner innen sich bewusst
gegen jede rechtliche Bindung ausgesprochen haben oder die Regeln der Ehe oder Le-
benspartnerschaft fiir sich ablehnen.[102] Dass die Partnerschaft nicht formalisiert wird,
kann auch daran liegen, dass es rechtlich nicht maéglich ist (weil eine_r der Partner _innen
anderweitig verheiratet ist), dass die Heirat oder Verpartnerung erst fiir spater angestrebt

100 Muscheler (Fn. 13), Rn. 490.

101  Vgl. die Kritik bei Schumann (Fn. 9), Rn. 4 f.

102 Coester, Zum Ausgleichsanspruch des Erben gegen den nichtehelichen Partner des Erblassers, JZ
2008, S. 315 f.; Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 22. Dagegen wohl Muscheler (Fn. 13), Rn. 501, nach dem
ein ,,Rechtsbindungswille™ nicht unterstellt werden kdnne.
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wird oder die Partner_innen darauf bauen, dass der/die andere sich im Konfliktfall fair

und solidarisch verhalten wird. Eine rechtstatsachliche Untersuchung in der Schweiz hat
zudem ergeben, dass viele Menschen das faktische Zusammenleben fiir verbindlicher halten
als es realiter ist, und beispielsweise davon ausgehen, auch auBerhalb der Ehe oder Le-
benspartnerschaft erbberechtigt zu sein.[103]

Die Konsequenz sollte sein, die faktische Lebensgemeinschaft weder als einheitlichen
Lebenssachverhalt zu behandeln noch als rechtsfreien Raum.[104] Ihr zentrales Merkmal
ist wie bei der Ehe und Lebenspartnerschaft ihre Ausgestaltung als Einstands- und Ver-
antwortungsgemeinschaft. Diese wechselseitige Solidaritat kann rechtliche Regelungen in
zweierlei Hinsicht notwendig machen: Im Verhdltnis der Partner _innen kdnnen wie in Ehe
und Lebensgemeinschaft gegenseitige Abhangigkeiten und erhebliche wirtschaftliche Un-
gleichgewichte entstehen, die Regelungen zum Schutz der schwéacheren Partei erforderlich
machen. Im Verhaltnis zum Staat geht es darum, die nichteheliche Lebensgemeinschaft
konsequenter als bisher als Einstands- und Verantwortungsgemeinschaft ernst zu nehmen
und einen fairen Ausgleich zwischen gegenseitigen Beistandspflichten und staatlicher An-
erkennung sowie staatlichem Schutz zu erreichen.[105]

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Dass Menschen nicht heiraten miissen, auch wenn sie wie Eheleute zusammenleben, ist Teil
ihrer negativen EheschlieBungsfreiheit aus Art. 6 Abs. 1 GG.[106] Miteinander zu leben,
ohne die rechtlich verbindliche Form der Ehe oder Lebenspartnerschaft zu wahlen, ist zu-
dem Bestandteil der Privatautonomie, die verfassungsrechtlich durch das Grundrecht der
allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt wird.[107]1 Wie Partner_in-
nen ihre Bindung ausgestalten, ist grundsatzlich ebenfalls Sache ihrer freien Entscheidung.
Die Privatautonomie ist daher auch dann verletzt, wenn man ihnen eine rechtliche Verge-
meinschaftung gegen ihren Willen aufdrangt.[108]

Zwar genieBen nichteheliche und lebenspartnerschaftsahnliche Gemeinschaften nicht den
besonderen Schutz der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG und haben insofern keinen Anspruch
auf Gleichbehandlung. Der Gesetzgeber darf sie jedoch gleich behandeln, wenn und soweit

103  Vgl. Cottier, Ein zeitgemaBes Erbrecht fiir die Schweiz, Not@Lex Sonderheft, 2014, S. 29 ff. (32).
Zu einer Typisierung der Motive flir das faktische Zusammenleben Schumann (Fn. 9), Rn. 20.

104 Vgl. Schwenzer, Gesetzliche Regelung der Rechtsprobleme nichtehelicher Lebensgemeinschaften?,
JZ 1988, S. 781 ff. (782); Dethloff, Aufgabe des Grundsatzes des Nichtausgleichs in der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft, JZ 2009, S. 418 ff. (418).

105 Vgl. Schwab, Familienrecht, 22. Aufl. 2014, Rn. 964; Schumann (Fn. 9), Rn. 5; Wellenhofer (Fn. 9),
Rn. 2.

106 Vgl. Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 8.

107  Vgl. Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 7.

108 Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 2.
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die in ihnen geleistete wechselseitige Solidaritat mit Ehen und Lebenspartnerschaften
vergleichbar ist. Wo der Gesetzgeber faktischen Lebensgemeinschaften gleiche Lasten wie
Ehen und Lebenspartnerschaften auferlegt, kann zudem das Diskriminierungsverbot des
Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sein, wenn dem nicht auch gleiche Beglinstigungen gegentiber-
stehen.[109] In Bezug auf Kinder sind formalisierte und nicht formalisierte Lebensge-
meinschaften gleich zu behandeln, da alle Familienformen unter den Schutz der Familie
des Art. 6 Abs. 1 GG fallen.[110] Nichteheliche Kinder haben zudem einen Anspruch auf
Gleichbehandlung mit ehelichen Kindern aus Art. 6 Abs. 5 GG.[111]

2. Die rechtliche Situation faktischer
Lebensgemeinschaften im Vergleich zu Ehe und
Lebenspartnerschaft

Die rechtliche Behandlung nicht formalisierter Lebensgemeinschaften ist llickenhaft,
untibersichtlich und uneinheitlich. Eine Systematik |asst sich weder im Gesetz noch in

der Rechtsprechung ausmachen. Die folgenden Abschnitte geben einen Uberblick tiber die
wesentlichen Aspekte der geltenden Rechtslage im Vergleich zur Rechtslage formalisierter
Lebensgemeinschaften.[112]

a. Steuerrecht

Das Steuerrecht enthalt zahlreiche Beglinstigungen fiir Ehen, Lebenspartnerschaften und
Familien. Die faktische Lebensgemeinschaft kann von diesen Entlastungen nur teilweise
profitieren.

aa. Ehegattensplitting

Die Kritik am Ehegattensplitting wurde oben bereits dargestellt (II 2 b aa). Diese Form der
steuerlichen Entlastung ist nicht nur im Hinblick auf die Ungleichbehandlung formalisier-
ter und faktischer Lebensgemeinschaften fragwiirdig. Das Ehegattensplitting unterstiitzt
Uberkommene Rollenvorstellungen und setzt Anreize insbesondere flir Frauen, sich in 6ko-
nomische Abhdngigkeit zu begeben. Aus diesen Griinden kann nicht empfohlen werden, das
Ehegattensplitting in seiner bisherigen Form auf alle Lebensgemeinschaften oder Familien

109 Vgl. Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 57.

110 BVerfGK 106, 166 (176); BVerfG NJW 2003, 3691; BVerfGE 112, 50 (65); vgl. dazu schon
Schumann (Fn. 9), S. 169 ff.

111  Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 57.

112  Eine noch ausfiihrlichere Darstellung findet sich bei Schumann (Fn. 9), Rn. 32 ff., deren Arbeiten
fiir die Erstellung dieses Gutachtens eine auBerordentlich wertvolle Hilfe waren.
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auszuweiten. Stattdessen sollte es abgeschafft und durch eine lebensformenunabhdngige
Form der Familienbesteuerung ersetzt werden.

bh. Erbschafts- und Schenkungssteuer

Ehegatten und Lebenspartner innen kdnnen im Erbfall und fiir Schenkungen erhéhte Frei-
betrdge in Anspruch nehmen (§§ 15 ff. ErbStG), die den Partner_innen nicht formalisierter
Beziehungen nicht zur Verfligung stehen.[113] Auch diese Ungleichbehandlung wird als
gleichheitswidrig kritisiert. Denn der Zweck der erhdhten Freibetrage besteht darin, das
gemeinsam erwirtschaftete Vermdogen der Ehe/Lebenspartnerschaft den nachsten Angeho-
rigen auch Uber den Tod hinaus zu erhalten.[114] Diese Interessenlage besteht in forma-
lisierten wie nicht formalisierten Paargemeinschaften, und dies umso mehr, wenn in ihnen
Kinder aufwachsen.[115] Auch die Privilegien bei der Erbschafts- und Schenkungssteuer
versto3en daher gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung aller Familienformen aus Art.
6 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG sowie das Gebot der Gleichbehandlung nichtehelicher Kin-
der aus Art. 6 Abs. 5 GG.[116] Rechtspolitisch wird daher gefordert, die Eheprivilegien
bei beiden Steuerarten auf nicht formalisierte Lebensgemeinschaften auszuweiten.[117]

cc. Kosten der Erziehung von Kindern

Steuerliche Entlastungen zugunsten von Kindern wie Kindergeld (§ 64 EStG) und Kin-
derfreibetrag (§ 32 Abs. 6 S. 1 EStG), Kinderausbhildungsfreibetrag (§ 33a Abs. 2 EStG)
und die Absetzbarkeit von Kinderbetreuungskosten (§ 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG) bestehen
unabhangig von der Verbindung der Eltern. Formalisierte und nicht formalisierte Lebens-
gemeinschaften werden hier also gleich behandelt. Gleiches gilt flir die Berlicksichtigung
gesetzlicher und freiwilliger Unterhaltsleistungen als auBergewdhnliche Belastungen (§
33a Abs.1S.1 EStG).

Allerdings gelten diese Begiinstigungen nicht fiir die faktische Stieffamilie: Stiefkinder
werden einkommenssteuerrechtlich grundséatzlich nicht als Kinder berlicksichtigt (§ 32
Abs. 1 EStG). Sonderregeln, die Stiefkinder einbeziehen, gelten nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs wiederum nur fiir verheiratete/verpartnerte Stiefeltern.[118] Nicht
verheiratete/verpartnerte Stiefelternteile haben somit keinen Anspruch auf Kindergeld

(§ 63 Abs. 1 EStG) bzw. den Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6 EStG) oder den Kinderzu-
schlag nach § 6a BKGG, selbst wenn die tibrigen Voraussetzungen erfillt sind. Freiwillige
Unterhaltsleistungen an Stiefkinder werden nur dann als auBergewdhnliche Belastungen

113  Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 15; zur Nichtberlicksichtigung bei der Grunderwerbssteuer vgl. BFH NJW
2001, 2655. Zu weiteren punktuellen Ungleichbehandlungen im Recht siehe Schumann (Rn. 9), Rn.
4.

114 BVerfGE 126, 400 (421 ff.).

115 Zudiesem Aspekt Schumann (Fn. 9), Rn. 285.

116  Schumann (Fn. 9), Rn. 283.

117  Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, S. 496.
118 BFH BeckRS 2004, 25003261.
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berticksichtigt, wenn das Stiefkind das Kind des Ehegatten/Lebenspartners ist. Auch diese
Ungleichbehandlungen sind im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Familienformen fragwiirdig.[119]

b. Sozialrecht

Im Sozialrecht sind insbesondere zwei Bereiche im Hinblick auf Diskriminierungsverbote
problematisch: die Ungleichbehandlung im Bereich der Sozialversicherung (aa) sowie die
Anrechnung des Partnereinkommens im Rahmen von sozialen Leistungsanspriichen (bb).
Ungleichbehandlungen finden sich darliber hinaus punktuell auch bei Leistungen, die sich
auf die Betreuung von Kindern und die Pflege von Angehdérigen beziehen (cc).

aa. Sozialversicherung

(1) Kranken- und Pflegeversicherung: Nicht erwerbstatige/geringverdienende Partner in-
nen einer nicht formalisierten Partnerschaft kénnen nicht wie Eheleute/Lebenspartner_in-
nen beitragsfrei in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung mitversichert werden
(§ 10 Abs. 1,2 SGB V, § 25 Abs. 1 SGB XI).[120] Eine Ausweitung dieser Begiinstigung
wird rechtspolitisch selten gefordert, weil sie zu erheblichen Beitragssteigerungen fiihren
wirde. Kritisiert wird vielmehr die beitragsfreie Mitversicherung als solche, weil sie wie
das Ehegattensplitting Anreize insbesondere fiir Frauen setzt, nicht oder nicht existenzsi-
chernd zu arbeiten. Des Weiteren bevorteilt sie die Alleinverdiener- gegeniber der Doppel-
verdienerehe.[121] Die Vereinbarkeit der beitragsfreien Mitversicherung mit dem Grund-
satz der Neutralitdt in der Ehe- und Familienférderung (Art. 6 Abs. 1 GG) kann daher
bezweifelt werden.[122]

Die beitragsfreie Mitversicherung von Kindern in der gesetzlichen Krankenkasse wird
hingegen nicht in Frage gestellt. Sie gilt fiir nahezu alle Kinder unabhangig von der Fami-
lienform (§ 10 Abs. 2 SGB V). Lediglich nichteheliche Stiefkinder kdnnen nicht lber den
Stiefelternteil mitversichert werden (vgl. die Beschrankung auf Stiefkinder des Ehegatten/
Lebenspartners in § 10 Abs. 4S. 1,3 SGB V).

(2) Rente: In der gesetzlichen Rentenversicherung werden Kindererziehungszeiten fiir die
ersten drei Lebensjahre des Kindes unabhéngig von der Familienform angerechnet (§ 3

Nr.1i.V.m. § 56 Abs. 1, 57 SGB VII). Hier werden formalisierte und nicht formalisierte
Lebensgemeinschaften also gleich behandelt. Das Sozialgericht Kassel hat im Jahr 2008

119  Zur Kritik vgl. Schumann (Fn. 9), Rn. 289 f.

120 BVerfG FamRZ 2003, 356.

121 Prognos (Fn. 86), S. 377, 380 f. Siehe dazu schon oben II 2b, Abschnitt bb.
122  Brosius-Gersdorf (Fn. 81), S. 505 ff.
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auch die Betreuung eines nichtehelichen Stiefkindes als rentenrechtlich relevant aner-
kannt.[123]

Anspriiche auf Witwenrente (§ 46 SGB VI) bestehen in nicht formalisierten Lebensgemein-
schaften nach dem Tod eines/einer Partner in nicht.[124]1 Hingegen bezieht das sogenann-
te «Familienprivileg», nach dem Versicherungsanspriiche gegen Familienangehorige nicht
auf den Versicherer libergehen (§ 86 II1 VVG, 116 VI SGB X), auch Partner_innen nicht
formalisierter Lebensgemeinschaften ein.[125]

bh. Die sozialrechtliche Bedarfsgemeinschaft (SGB II)

Bei den staatlichen Sozialleistungen ist die Art und Weise des Zusammenlebens vor allem
bei der sozialrechtlichen Bedirftigkeitsprifung relevant, also fiir die Frage, ob das Ein-
kommen der Partner innen leistungsmindernd zu berlicksichtigen ist. Bei dieser Priifung
geht es aus der Sicht des Staates darum, den Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe
auch in Fallen durchzusetzen, in denen eine Person von einer anderen finanziell versorgt
wird, ohne dass diese gesetzlich dazu verpflichtet ist.

(1) Verfassungsrechtlich problematisch ist in diesem Zusammenhang vor allem die Kon-
struktion der sozialrechtlichen Bedarfsgemeinschaft im Recht der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende (SGB II), weil sie mit gesetzlichen Vermutungen arbeitet: Eine Person
muss sich das Einkommen einer anderen anrechnen lassen, wenn sie mit dieser in einer
Bedarfsgemeinschaft lebt. Eine Bedarfsgemeinschaft liegt unter anderem dann vor, wenn
nach verstandiger Wiirdigung davon ausgegangen werden kann, dass zusammenlebende
Partner_innen bereit sind, flreinander Verantwortung zu libernehmen (§ 7 Abs. 3 Nr. 3¢
SGB II). Diese Bereitschaft wiederum wird unter anderem dann vermutet, wenn die Part-
ner_innen seit mehr als einem Jahr zusammenleben (§ 7 Abs. 3a Nr. 1 SGB 1D).

Verfassungsrechtlich beriihrt die gesetzliche Vermutung, eine Einstandsgemeinschaft zu
sein, das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG und kann
im Verhéltnis zu Alleinstehenden bzw. Alleinlebenden diskriminierende Wirkung entfalten
(Art. 3 Abs. 1 GG). Sofern die Partner_innen sich tatsachlich gegenseitig finanziell un-
terstlitzen, ist die wechselseitige Anrechnung des Einkommens dadurch zu rechtfertigen,
dass ansonsten Eheleute und Lebenspartner_innen, die einander zum Unterhalt verpflich-
tet sind, benachteiligt wiirden (Art. 6 Abs. 1 GG).[126] AuBern sich die Partner_innen zu

123 SG Kassel, 26.03.2008, Az. S 7 R 58/05; zustimmend Schumann (Fn. 9), Rn. 60.

124 BSG NJW 1995, 3270. Eine Verfassungsbeschwerde gegen diese Regelungen hat das
Bundesverfassungsgericht im Jahr 2012 als unzuldssig zurlickgewiesen, in der Sache also nicht
entschieden (BVerfG NJW 2012, 2176).

125  Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 13.

126  Vgl. zur friiheren Rechtsprechung zur ehedhnlichen Gemeinschaft BVerfGE 87, 234 (263
ff.); zur jetzigen Rechtslage Brosius-Gersdorf, Bedarfsgemeinschaften im Sozialrecht.
Nichteheliche und nichtlebenspartnerschaftliche Lebensgemeinschaften als Verantwortungs- und
Einstandsgemeinschaft in den Not- und Wechselféllen des Lebens, NZS 2007, S. 410 ff. (412 f.).
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dieser Frage nicht, so ist es ebenfalls verfassungsrechtlich zu rechtfertigen, anhand von
Indizien eine derartige Verantwortungsgemeinschaft zu vermuten. Allerdings miissen die
Kriterien so gewahlt sein, dass sie zuverlassig auf gegenseitigen Beistand hindeuten. Allein
die mit einem Jahr relativ kurze Dauer des Zusammenlebens dirfte daflir nicht hinreichen,
weil sie keine Uiberzeugende Abgrenzung zu einer Wohngemeinschaft oder einer unver-
bindlichen Beziehung méglich macht.[127] Vielmehr muss nachgewiesen sein, dass die
Partner_innen jeweils so zum gemeinsamen Haushalt beitragen, dass ihr Verhalten dem
von rechtlich einander Unterhaltspflichtigen nach § 1360 BGB bzw. § 5 LPartG gleich-
kommt.[128]

Die Problematik verscharft sich dadurch, dass es kaum realistische Mdglichkeiten gibt, die
gesetzliche Vermutung zu widerlegen: Es ist nicht einfach zu beweisen, dass etwas nicht
ist. Wahrend beispielsweise die Existenz eines Doppelbettes, die gemeinschaftliche Nut-
zung von Kiche und Bad, die gemeinsame Einnahme von Mahlzeiten[129] oder gar die
gemeinsame Erwahnung in einer Traueranzeige[130] als liberzeugende Indizien fiir eine
Verantwortungs- und Einstandsgemeinschaft gewertet werden, reichen weder getrennte
Konten[1311] noch ein schriftlicher Partnerschaftsvertrag,[132] um gegenseitige finanziel-
le Unabhangigkeit zu belegen. Jedenfalls § 7 Abs. 3a Nr. 1, Abs. 3 Nr. 4 und § 9 Abs. 2 S.
2 SGB II sind daher im Hinblick auf den sozialstaatlichen Anspruch auf ein menschenwiir-
diges Existenzminimum problematisch.[133]

SchlieB3lich ist darauf hinzuweisen, dass die Anrechnungsregelungen sich insgesamt deut-
lich starker auf den Leistungsbezug von Frauen auswirken als auf den von Mannern, Frauen
also haufiger wegen der Anrechnung von Partnereinkommen geringere oder keine Leistun-
gen erhalten.[134] Darin kann eine mittelbare Diskriminierung von Frauen und mithin ein
VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 3 GG gesehen werden. Die einzige realistische Mdglichkeit, um
der «Zwangsvergemeinschaftung» und der erzwungenen Abhangigkeit von dem/der Part-
ner_in zu entkommen, besteht darin, den gemeinsamen Haushalt zu verlassen. Die Freiheit

127  Siehe zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 7 Abs. 3a Nr. 1 SGB II LSG Celle, 24.04.2014,
Az. L 15 AS 358/12 ZVW; Brosius-Gersdorf (Fn. 126), S. 414.

128 Hanlein, in: Gagel, SGB II/SGB II, 58. EL Juni 2015, § 7 SGB II, Rn. 49.

129 LSG Schleswig, 22.01.2015, Az. L 6 AS 214/14 B ER.

130 LSG Celle, 05.03.2014, Az. 13 AS 206/13.

131 LSG Schleswig, 22.01.2015, Az. L 6 AS 214/14 B ER; siehe aber die differenzierteren
Betrachtungen in BSGE 112, (215), wonach getrennte Haushaltskassen unter Umstanden gegen die
Vermutung einer Einstands- und Verantwortungsgemeinschaft sprechen kdnnen (Ziff. 24).

132 LSG Celle, 05.03.2014, Az. 13 AS 206/13.

133 Vgl. SG Berlin, 20.12.2006, Az. S 37 AS 11401/06 ER.

134 Betzelt, Hartz IV aus Gender-Sicht. Einige Befunde und viele offene Fragen. WSI-Mitteilungen
6/2007, S. 298 ff. (299); ausf. Betzelt/Rust (Hrsg.), Individualisierung von Leistungen des SGB II
unter Berlicksichtigung der familialen Unterhaltsverpflichtungen, 2010.
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Alleinstehender und Alleinerziehender, neue Partnerschaften einzugehen und nach freiem
Willen auszugestalten, wird hierdurch empfindlich beeintrachtigt.[135]

(2) Die gesetzliche Vermutung einer Verantwortungsgemeinschaft erstreckt sich auch auf
die im Haushalt lebenden Kinder (§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB II). Problematisch ist an der For-
mulierung «im Haushalt lebend», dass sie auch Stiefkinder erfasst (vgl. §§ 7 Abs. 3 Nr. 4,
9 Abs. 2 S. 2 SGB II). Der Gesetzgeber unterstellt mithin regelhaft, dass eine Person, die
mit Kindern ihres Partners/ihrer Partnerin in einem Haushalt lebt, diese Kinder aus ihren
eigenen Einklinften (mit) versorgt. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist
diese typisierende Annahme zulassig.[136]1 Empirische Erkenntnisse, mit denen man eine
solche Vermutung untermauern konnte, liegen bislang nicht vor. Damit steigt die Gefahr,
dass hinter der Vorstellung «typischer» Lebensverhaltnisse starke Normalitatsvorstellun-
gen wirksam werden, die mit der Wirklichkeit in Stieffamilien nicht notwendig tberein-
stimmen missen.[137] Unabhangig davon bestehen erhebliche Widerspriiche zu anderen
Rechtsbereichen:

(a) Stiefkinder haben gegen den Stiefelternteil keinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch.
Damit konstruiert das Recht eine Solidarpflicht, die im Innenverhaltnis nicht durchgesetzt
werden kann: Ob die Einklinfte in der vermuteten Bedarfsgemeinschaft also tatsachlich
angemessen aufgeteilt werden, lasst sich staatlicherseits nicht kontrollieren. Im Gegenteil
kdonnen die Beteiligten die gesetzliche Vermutung nicht widerlegen — anders als im Verhalt-
nis der Erwachsenen, die dies zumindest versuchen kénnen (s.o0.). Mit dieser unwiderleg-
baren gesetzlichen Vermutung einer Verantwortungsbeziehung im Stiefkindverhaltnis wird
lediglich die Fiktion geschaffen, das Stiefkind sei nicht hilfebedlrftig.[138]

(b) Sind die Stiefeltern nicht verheiratet oder verpartnert, werden die Stiefkinder steuer-
rechtlich gerade nicht als Kinder des Stiefelternteils beriicksichtigt (s.o. III 2 a). Faktisch
geleistete Unterhaltszahlungen konnen in dieser Konstellation nicht steuerlich abgesetzt
werden, und auch Anspriiche auf Kindergeld, Kinderfreibetrag oder Kinderzuschlag beste-
hen nicht.

(c) Erschwerend kommt hinzu, dass alle Kinder einschlieBlich der Stiefkinder nach dem
SGB II bis zum Alter von 25 Jahren verpflichtet sind, im Haushalt ihrer Eltern zu leben,
um Hilfebediirftigkeit zu vermeiden (§ 22 Abs. 5 SGB II). Diese Differenzierung zwischen

135 Vgl. Rust, Entlastung des Staates oder Entlastung der Familie?, in: Knickrehm/Rust (Hrsg.),
Arbeitsmarktpolitik in der Krise, Festgabe fiir Prof. Dr. Karl-Jirgen Bieback, 2010, S. 148 ff, 156.

136 BSG NZS 2009, 634; BSG, 23.05.2013, Az. B 4 AS 67/11; krit. Wersig (Fn. 91), § 8 Rn. 46
(,,Zwangsvergemeinschaftung von Menschen").

137  Vgl. Wenner, Einstandspflicht des Partners fiir die Kinder des anderen?, Soziale Sicherheit 2013, S.
356 f.; ders., Verfassungsrechtlich problematische Regelungen flir ehedhnliche Gemeinschaften und
Stiefeltern, Soziale Sicherheit 2006, 146 ff.

138  Fir die Verfassungswidrigkeit der Anrechnungsregel daher SG Berlin, 20.12.2006, Az. S 37 AS
11401/06 ER; siehe auch Rust (Fn. 135), S. 148; Schumann (Fn. 9), Rn. 43 f.
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volljahrigen Personen unter und lber 25 Jahren ist schon fiir sich genommen im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich bedenklich. Fiir Stiefkinder verlangert sie die

Abhangigkeit von dem Stiefelternteil, die durch keinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch

abgemildert wird, noch weit liber die Volljahrigkeitsgrenze hinaus.

(3) Alle im Rahmen einer Bedarfsgemeinschaft faktisch erbrachten Unterhaltsleistungen
konnen als auBBergewdhnliche Belastungen nach § 33a Abs. 1 S. 3 EStG steuerlich geltend
gemacht werden. Hier werden formalisierte und nicht formalisierte Lebensgemeinschaften
einschlieBlich der nichtehelichen Stieffamilie rechtlich gleich behandelt.[139]

cc. Die sozialrechtliche Einsatzgemeinschaft (SGB XII)

Nach etwas anderen Regeln werden die Einkiinfte von Partner_innen im Recht der Sozial-
hilfe (SGB XII) angerechnet. Hier gilt schon seit Langem der Grundsatz, dass ehedhnliche
Lebensgemeinschaften bei der Gewahrung von Sozialhilfe nicht besser gestellt werden
dirfen als Ehepaare (§ 20 SGB XII). Die gesetzliche Formulierung wurde im Jahr 2006
auf lebenspartnerschaftliche Gemeinschaften erstreckt, gilt nunmehr also fir alle nicht
faktischen Paarbeziehungen. § 20 SGB XII enthélt keine gesetzliche Vermutung wie § 7
SGB 11, die ehe- oder lebenspartnerschaftsahnliche Gemeinschaft wird aber anhand ver-
gleichbarer Kriterien als Einstands- und Verantwortungsgemeinschaft definiert.[140]

Anders als im SGB II erstreckt sich die Einstandspflicht im Recht der Sozialhilfe aber nur
auf minderjahrige Kinder, die mit ihrem leiblichen Elternteil in einem Haushalt leben (§ 27
Abs. 2 S. 3 SGB XII). Die im SGB II verfassungsrechtlich problematische Ausweitung auf
volljahrige Kinder bis 25 Jahre und auf Stiefkinder findet sich hier folglich nicht.

dd. Die Haushaltsgemeinschaft

Kdnnen Menschen, die in einem Haushalt zusammenleben, nicht als Einstands- und Ver-
antwortungsgemeinschaft im oben beschriebenen Sinne identifiziert werden, besteht immer
noch die Maglichkeit, die gegenseitige Unterstlitzung im Rahmen einer Haushaltsgemein-
schaft zu vermuten. Auch hier bestehen im SGB II (Grundsicherung) und SGB XII (Sozial-
hilfe) unterschiedliche Voraussetzungen:

(1) Nach § 9 Abs. 5 SGB II gehdren zur Haushaltsgemeinschaft alle Verwandten und Ver-
schwagerten, die unter einem Dach leben. Bei ihnen wird die gegenseitige Unterstiitzung
vermutet, «soweit dies nach deren Einkommen und Vermdgen erwartet werden kann». Da
die Partner_innen einer faktischen Lebensgemeinschaft weder verwandt noch verschwégert
sind, fallen sie nicht unter den Begriff der Haushaltsgemeinschaft.[141] Ihre Einkiinfte
kdonnen folglich nicht nach dieser Vorschrift einander angerechnet werden.

139 BFH NJW 2009, 622.
140  Grube (Fn. 10), § 20 SGB XII, Rn. 9 ff.
141 Siehe die Gesetzesbegrliindung BT-Drs. 15/1516, 53.
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(2) Anders nach § 39 SGB XII: Zur Haushaltsgemeinschaft gehdren nach dieser Bestim-
mung alle Personen, die in einer Wohnung zusammenleben. Fiir diese Gemeinschaft wird
zum einen vermutet, dass sie gemeinsam wirtschaften, und zum anderen, dass sie sich
gegenseitig finanziell unterstiitzen.[142] Faktische Lebensgemeinschaften, die sich noch
nicht zu einer Einstands- und Verantwortungsgemeinschaft im Sinne des § 20 SGB XII
verfestigt haben, kénnen als Haushaltsgemeinschaft zu gegenseitigem Beistand verpflich-
tet werden, sofern es ihnen nicht gelingt, die gesetzliche Vermutung zu widerlegen (§ 39
Abs.1S.2 SGB XII).[143]

ee. Leistungen der sozialen Forderung

Wahrend sich das faktische Zusammenleben bei den existenzsichernden Leistungen (iber
die Konstrukte der Bedarfs-, Einsatz- und Haushaltsgemeinschaft regelmafig leistungs-
mindernd auswirkt, ist die Rechtslage im Bereich der sozialen Forderung uneinheitlicher:

(1) Elternzeit und Elterngeld stehen verheirateten, verpartnerten sowie faktisch zusam-
menlebenden Eltern ebenso zu wie Alleinerziehenden. Eine Ausnahme gilt lediglich flir

die nichteheliche Stieffamilie: Der Stiefelternteil hat weder Anspruch auf die steuerlichen
Entlastungen (s.0.) noch auf Elternzeit oder Elterngeld. Rechtspolitisch wird gefordert,
diese Ungleichbehandlung abzuschaffen und die Betreuungsleistungen von Stiefeltern nicht
anders zu behandeln als die leiblicher Mitter und Vater.[144]

(2) Den Anspruch auf Betreuung in der Tagespflege hat das Kind selbst; er besteht unab-
hangig von den Lebensverhaltnissen seiner Eltern (§ 24 Abs. 2 und 3 SGB VIII).

c. Erbrecht

Anders als Ehe- und Lebenspartner_innen haben die Beteiligten einer nicht formalisierten
Lebensgemeinschaft kein gesetzliches Erbrecht, und sie kénnen kein gemeinschaftliches
Testament aufsetzen (§§ 2265 ff. BGB, zur Erbschaftssteuer siehe bereits oben).

Demgegenliber erstreckt sich die Pflicht des Erben, den «Familienangehérigen» des Er-
blassers, die mit ihm zusammenlebten und Unterhalt von ihm bekamen, dreiBig Tage nach

142 § 39 Abs. 1 S.1 SGB XII: ,, Lebt eine nachfragende Person gemeinsam mit anderen Personen
in einer Wohnung oder in einer entsprechenden anderen Unterkunft, so wird vermutet, dass sie
gemeinsam wirtschaften (Haushaltsgemeinschaft) und dass die nachfragende Person von den
anderen Personen Leistungen zum Lebensunterhalt erhalt, soweit dies nach Einkommen und
Vermogen erwartet werden kann.“

143  Schumann (Fn. 9), Rn. 48.

144 Vgl. Schumann (Fn. 9), Rn. 50.
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Eintritt des Erbfalls ihren Unterhalt weiter auszuzahlen («DreiBigster»), auch auf Part-
ner _innen aus nicht formalisierten Beziehungen.[145]

d. Ausgleichsanspriiche nach Auflosung der Partnerschaft

Nach der Aufldsung der nicht formalisierten Partnerschaft bestehen grundsatzlich keine

wechselseitigen finanziellen Anspriiche.[146] Dieser Grundsatz erfahrt einige Durchbre-
chungen, die teilweise gesetzlich geregelt sind und teilweise in der Rechtsprechung entwi-
ckelt wurden.

aa. Unterhaltsrecht

Wahrend des Bestehens einer Ehe oder Lebenspartnerschaft sind die Eheleute/Lebenspart-
ner_innen einander unterhaltspflichtig (§§ 1360 ff. BGB). Eine vergleichbare Unterhalts-
pflicht besteht in faktischen Lebensgemeinschaften nicht.

Flir die Zeit nach Trennung oder Scheidung miissen zwei Arten nachpartnerschaftlichen
Unterhalts differenziert werden: Eheleute und Lebenspartner_innen kénnen Ehegattenun-
terhalt beanspruchen, wenn sie aus bestimmten Griinden (z.B. Alter, Krankheit, Erwerbs-
losigkeit) bediirftig sind (§§ 1571 ff. BGB). Dieser Ausgleich zwischen den erwachsenen
Partner _innen ist nicht auf die faktische Lebensgemeinschaft Gbertragbar.

Anders ist die Rechtslage beim Unterhalt wegen der Betreuung eines gemeinsamen Kin-
des. Hier greift nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Gebot der
Gleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder. Die Unterhaltsanspriiche wegen der
Betreuung eines gemeinsamen Kindes werden daher seit der Unterhaltsrechtsreform aus
dem Jahr 2007 fur getrennte Eheleute/Lebenspartner_innen (§ 1570 BGB) und nichtehe-
liche Partner innen (§ 16151 BGB) unter nahezu gleichlautenden Voraussetzungen ge-
wahrt.[147]

145 OLG Diss FamRZ 1983, 274.

146  St. Rspr.d. BGH, vgl. nur BGH NJW 2008, 443, Ziff. 16 und die weiteren Nachweise bei
Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 117), § 40 Rn. 20; Dethloff, Familienrecht, 2012, § 8 Rn. 18;
Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 57.

147  Zur Kritik an der Ausgestaltung dieser Unterhaltsrechtsregeln im Hinblick auf die rechtliche
Anerkennung von Care siehe Wapler, Kinderbetreuung und Erwerbsobliegenheit: Tendenzen in der
neueren Rechtsprechung zum nachehelichen Unterhalt, RdJB 2014, S. 36 ff.; dies., Was kommt
nach dem Altersphasenmodell? Die Erwerbsverpflichtung des alleinerziehenden Elternteils im
Unterhaltsrecht und im Recht der Grundsicherung, in: Scheiwe/Wersig (Hrsg.), Einer zahlt und eine
betreut? Kindesunterhaltsrecht im Wandel, 2009, S. 251 ff.
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bh. Versorgungsausgleich

Die Regelungen des Versorgungsausgleichs, mit dem die wahrend der gemeinsamen Zeit
erworbenen Altersvorsorgeanspriiche aufgeteilt werden, sind auf faktische Lebenspartner
innen nicht anwendbar.[148]

cc. Vermogensrechtlicher Ausgleich

Auch die Bestimmungen des ehelichen Gliterrechts gelten nicht fiir faktische Lebensge-
meinschaften; insbesondere findet kein Zugewinnausgleich statt.[149] Fir bestimmte
Arten von Zuwendungen, die wahrend der Partnerschaft geleistet wurden, gewahrt die
Rechtsprechung mittlerweile einen finanziellen Ausgleich. Uber die mdgliche Rechtsgrund-
lage herrscht allerdings Uneinigkeit:

(1) In eng begrenzten Fallen werden hierflir die Regelungen liber die BGB-Gesellschaft
analog angewendet. Allerdings wird nicht schon die faktische Lebensgemeinschaft als
solche als Gesellschaft angesehen. Voraussetzung ist vielmehr, dass die Partner_innen Gber
ihre bloBe Lebensgemeinschaft hinaus wertschopfend tétig sein wollten, etwa indem sie ein
Unternehmen griindeten.[150]

(2) Uberwiegend werden Leistungen, die im Vertrauen auf die Dauerhaftigkeit der Bezie-
hung aufgewendet wurden, nach den Regeln der unbenannten Zuwendungen im Eherecht
behandelt. Als Rechtsgrundlage wird entweder der Anspruch bei Storung der Geschafts-
grundlage (§ 313 BGB) oder aber der Herausgabeanspruch bei ungerechtfertigter Berei-
cherung (Zweckverfehlungskondiktion, § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB) herangezogen.[151]
Der Gedanke ist in beiden Fallen folgender: Leistet eine Person im Vertrauen auf die
Dauerhaftigkeit der Beziehung, so liegt dieser Leistung ein stillschweigender «familien-
rechtlicher Kooperationsvertrag» zugrunde. Geht die Beziehung in die Briiche, fallt diese
Geschaftsgrundlage (§ 313) bzw. dieser Rechtsgrund (§ 812) weg, und es entsteht ein
entsprechender Ausgleichanspruch.[152] Dieser Gedanke wird auf Vermdgensiibertragun-
gen (insb. Schenkungen) wie auf Arbeitsleistungen (etwa Bau eines gemeinsamen Hau-
ses)[153] angewendet. Im Einzelnen ist hier jedoch vieles ungeklart. Insbesondere gibt es
keine Einigkeit liber die Voraussetzungen, unter denen man von einem stillschweigenden
Kooperationsvertrag ausgehen kann.[154] Fiir die Betreuung eines gemeinsamen Kindes

148 Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 54.

149 LG Aachen NJW-RR 1988, 450 (451), Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 54.

150 BGH FamRZ 2003, 1542; BGH FamRZ 2005, 1151; bejahend Dethloff (Fn. 104), S. 418; kritisch
zur Unklarheit dieses Kriteriums Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 64.

151  Ausfiihrlich Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 67 ff.; 72 f.

152 BGHZ 165,1 (10); BGHZ 177, 193 (199); BGH NJW 2011, 2880 (2881); BGH NJW 2012, 1789;
grundsatzlich bejahend bei Kritik im Detail Dethloff (Fn. 104), S. 420; Schwab (Fn. 105), Rn. 975;
Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 117), S. 508

153 BGHZ 177,193 (209); Muscheler (Fn. 13), Rn. 502b.

154  So die Kritik bei Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 117), S. 507.
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oder auch die Pflege des Partners wird der Gedanke der unbenannten Zuwendung zudem
bislang nicht angewandt. Eine zentrale Ursache fiir wirtschaftliche Ungleichheit nach

der Trennung, die Uberwiegend Frauen betrifft, wird damit nicht erfasst.[155] Insgesamt
ist die Rechtslage fiir die betroffenen Paare unilibersichtlich, wenig vorhersehbar und den
tatsachlichen Lebensverhaltnissen nur punktuell angepasst. Fiir eine Reform des Rechts
der faktischen Lebensgemeinschaft bestehen hier die groBten rechtspolitischen Schwierig-
keiten.

e. Reproduktionsmedizin

Nach den Richtlinien der Bundesarztekammer, die in den meisten Bundeslandern Teil des
arztlichen Berufsrechts sind, sollen grundsatzlich nur Eheleute Leistungen der medizini-
schen Reproduktion erhalten. Nichteheliche Lebensgemeinschaften verschiedengeschlecht-
licher Partner_innen miissen danach den behandelnden Arzt_innen nachweisen, dass sie in
einer stabilen Partnerschaft leben.[156]1 Nach § 27a SGB V werden Leistungen der kiinst-
lichen Befruchtung zudem nur bei Ehepaaren von den Krankenkassen finanziert.[157] Seit
dem 07. Januar 2016 kdnnen nichteheliche (verschiedengeschlechtliche) Paare jedoch
einen staatlichen Zuschuss beantragen (siehe dazu noch unten IV 1 a).

f.  Auskunfts-, Informations- und
Zeugnisverweigerungsrechte

Unterschiedliche Behandlung erleben nicht formalisierte Lebensgemeinschaften auch im
Hinblick auf den Schutz ihrer engen personlichen Bindung: Vor Gericht haben sie keine
gesetzlichen Zeugnisverweigerungsrechte (vgl. § 52 StP0).[158] Im Falle der Tétung
der Partner in besteht im Strafprozess kein Recht zur Nebenklage (§ 395 Abs. 2 Nr. 1

155 Vgl. die Kritik bei Dethloff, Gutachten zum 67. Deutschen Juristentag, Band 1, S. A 140.

156 Siehe hierzu die Nachweise in Fn. 37

157 BVerfGE 177, 316.

158 BVerfG NJW 1999, 1622. Dagegen genliigt bereits das Versprechen, eine formalisierte
Paarbeziehung eingehen zu wollen, eine zwischenzeitlich aufgeldste formalisierte Paarbeziehung
oder eine Verschwagerung. Ehe und Lebenspartnerschaft entfalten hier sowohl Vor- als auch
Nachwirkung, sie erstrecken das Zeugnisverweigerungsrecht sogar auf Personen au3erhalb von
Paarbeziehung und Verwandtschaft. Flir verfassungsrechtlich geboten halt die Erweiterung des
Zeugnisverweigerungsrechts auf nicht formalisierte Paare Schumann, (Fn. 9), Rn. 10.
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StP0O)[159] und zivilrechtlich kein Schadensersatzanspruch (§§ 844, 845 BGB).[160]
Sitzt ein_e Partner inin Haft, so besteht kein Besuchsrecht.[161] Liegt ein e Partner_in
im Krankenhaus oder ist anderweitig nicht in der Lage, seine Angelegenheiten selbst zu
regeln, so hat der/die andere keine Auskunfts-, Informations- und Vertretungsrechte. Diese
Ausschlisse sind verfassungsrechtlich kaum zu rechtfertigen, da die enge personliche
Beziehung zwar nicht nach Art. 6 Abs. 1 GG, aber in jedem Fall als Teil der Privat- und
Intimsphare gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschitzt ist. Eine wie auch im-
mer geartete Reform des Rechts der nicht formalisierten Beziehungen sollte die genannten
Rechte daher ohne Abstriche auf diese Lebensgemeinschaften erstrecken.[162]

g. Wohnrechte

Weitgehend gleichgestellt sind Lebensgemeinschaften im Hinblick auf die Nutzung von
Wohnungen: (1) Der/die Partner_in einer nicht formalisierten Partnerschaft darf den/

die andere Partner in seiner Mietwohnung wohnen lassen (§ 535 Abs. 1 S. 1 BGB).[163]
Stirbt die Mieter in, kann die Partner_in in den Mietvertrag eintreten (§ 563 Abs. 2 S.

4 BGB — «Familienangehorige, die mit dem Mieter einen gemeinsamen Haushalt fiih-
ren»).[164] Auch Berechtigte eines dinglichen Wohnrechts kdnnen ihre faktischen Part-
ner _innen in die Wohnung aufnehmen (§ 1093 Abs. 2 BGB: «Familie»).[165]

Des Weiteren bestehen Anspriiche auf Zuweisung der gemeinsamen Wohnung zur Allein-
nutzung nach dem Gewaltschutzgesetz unabhangig von der Formalisierung der Partner-
schaft (§ 2 GewSchG). Gleiches gilt fiir Anspriiche auf Entschadigung nach dem Opfer-
schutzgesetz.[166]

159 BVerfG FamRZ 1993, 781.

160 Vgl. EGMR, 23.02.2010, Az. 1289/09.

161 OLG Koblenz NStZ 2002, 529.

162  Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 117), S. 496.

163 BGHZ 157, 1.

164 BGHZ 180, 272. Dieser Begriff der Haushaltsgemeinschaft erfasst auch Menschen, die nicht in
einer Paarbeziehung zusammenleben, vgl. Schumann (Fn. 9), Rn. 4, und die Legaldefinition in § 39
Abs.1S.1SGB XII.

165 BGHZ 84, 36; Joost (Fn. 34), § 1093 Rn. 12; Berger (Fn. 34), § 1093 Rn. 7; fir die analoge
Anwendung Muscheler (Fn. 13), Rn. 494.

166 BVerfGE 112, 50.
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3. Maglichkeit und Grenzen vertraglicher Ausgestaltung
sozialer Nahbeziehungen

Da es im deutschen Recht kein rechtlich gefestigtes und ausgestaltetes Institut der ,,fakti-
schen Lebensgemeinschaft" gibt, ist zu fragen, ob und wie weit private Lebensbeziehungen
vertraglich ausgehandelt werden konnen. Dabei bestehen grundsatzlich zwei Mdglichkei-
ten: Die Partner_innen kdnnen heiraten/sich verpartnern und die gesetzlichen Folgen dieses
Aktes durch einen Ehe- bzw. Lebenspartnerschaftsvertrag modifizieren. Die Alternative ist,
auf eine Heirat zu verzichten und die Partnerschaft individuell vertraglich auszugestalten.
Beide Optionen sind im deutschen Recht aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit (Priva-
tautonomie, Art. 2 Abs. 1 GG, im Falle der Ehe auch der Ausgestaltungsfreiheit aus Art. 6
Abs. 1 GGL1671) grundsatzlich mdglich, unterliegen jedoch rechtlichen Grenzen.

a. Ausgestaltung der Ehe durch Ehe- oder
Lebenspartnerschaftsvertrag

Dass Ehevertrage grundsatzlich zulassig sind, ergibt sich aus Art. 6 Abs. 1 GG. Uber

die bereits erwahnte Institutsgarantie hinaus enthalt diese Norm ein Freiheitsrecht der
Eheleute, ihr Zusammenleben ohne staatliche Einmischung nach ihren Vorstellungen zu
gestalten (Ausgestaltungsfreiheit).[168] Dem Grundsatz nach herrscht auch in der Ehe
daher Vertragsfreiheit, und die gesetzlichen Vorschriften sind frei ausgestalt- und ab-
dingbar. Begrenzt wird diese Freiheit durch die Pflicht des Staates, die Ehe zu schiitzen,
die sich ebenfalls aus Art. 6 Abs. 1 GG ergibt («[ ] steht unter dem besonderen Schutz

des Staates.»). Die staatliche Schutzpflicht bezieht sich nicht nur auf Bedrohungen durch
den Staat selbst, sondern auch auf solche, die sich im Innenverhaltnis der Eheleute erge-
ben, sofern sie eine gewisse Schwelle der Zumutbarkeit tiberschreiten.[169]1 Mit dieser
staatlichen Schutzpflicht wird die staatliche Inhaltskontrolle von Ehevertragen begriindet
und gleichzeitig auf Falle eklatant gestorter Vertragsparitat begrenzt.[170] MafBstab ist
dabei der Schutzzweck der gesetzlichen Regelungen zum Ehegliterrecht und nachehelichen
Unterhalt. Nach der Rechtsprechung des BGH wird dieser Schutzzweck dann unterlaufen,
wenn durch die vertragliche Vereinbarung eine evident einseitige und durch die individu-

167 BVerfG FamRZ 2001, 343 (346).

168 Zudiesem vgl. ausf. Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 115 ff.

169  Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn. 48.

170 BVerfGE 103, 89, Ziff. 30 ff.; BVerfG NJW 2005, 2384; vgl. Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 Rn.
90.
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elle Gestaltung der ehelichen Lebensverhaltnisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung
entstiinde.[171] Eine solche Situation wird vor allem dann angenommen, wenn eine Par-
tei strukturell unterlegen ist, etwa weil sie wirtschaftlich schwacher dasteht oder wegen
der Betreuung kleiner Kinder oder gesundheitlicher Probleme nicht erwerbstatig sein
kann.[172]

Eheleute und Lebenspartner innen (§§ 7, 16 S. 2 LPartG) konnen ihre glterrechtlichen
Verhaltnisse (§ 1408 BGB) einschlie3lich des Versorgungsausgleichs (§ 1408 Abs. 2 BGB
i.V.m. §§ 6 ff. VersAusglG sowie den nachehelichen Unterhalt (1585¢c BGB) vertraglich
regeln und dabei die gesetzlichen Vorschriften ganz oder teilweise abbedingen. Ehe- und
Lebenspartnerschaftsvertrage bedirfen im Regelfall der notariellen Beurkundung (§§
1410, 1585c¢ S. 2 BGB, § 7 VersAusglG). Im Einzelnen sind im Rahmen der oben genann-
ten Grenzen der Fairness insbhesondere folgende Vereinbarungen zulassig:

(1) Der gesetzliche Gliterstand der Zugewinngemeinschaft kann vertraglich durch die G-
tertrennung (§ 1414 BGB) oder die Glitergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) ersetzt werden.

(2) Bleibt es bei dem gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft, so kann dieser
frei abgeandert werden,[173] etwa indem man einzelne Vermdgensgegenstande (z.B.
eine Immobilie oder ein Unternehmen) von ihm ausnimmt.[174] Die Zugewinngemein-
schaft kann aber auch ohne Vereinbarung eines anderen Gliterstandes ganz ausgeschlos-
sen werden.[175] Streitig ist, ob auf den Zugewinnausgleich einseitig verzichtet werden
kann.[176]

(3) Auch der gesetzliche Giterstand der Glitergemeinschaft kann an die individuellen Be-
dirfnisse angepasst werden.[177]

(4) Der Versorgungsausgleich kann modifiziert oder ganz ausgeschlossen werden (§ 6 Abs.
1 VersAusglG).

(5) Die gesetzlichen Vorschriften tiber nacheheliche Unterhaltsanspriiche der Partner in-
nen[1781 kdnnen im Verhéltnis zwischen den Eheleuten abgedndert (modifizierende

171 BGH FamRZ 2004, 930; FamRZ 2005, 1444; 2006, 1359; 2009, 1041.

172  BVerfG NJW 2001, 957, 2248; siehe aber die Kritik bei Muscheler (FN. 13), Rn. 447.

173 BGH 86, 143 (151).

174 BGH FamRZ 1997, 800; OLG Stuttgart DNotZ 1983, 693; OLG Karlsruhe DNotZ 2010, 140.

175 Kanzleiter, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 1408 Rn. 14 m.w.N.

176  Daflir: OLG Stuttgart DNotZ 1983, 693; Kanzleiter (Fn. 175), § 1408 Rn. 14; dagegen Gernhuber/
Coester-Waltjen (Fn. 117), § 32 Abs. 3 S. 5.

177  Einzelheiten bei Kanzleiter (Fn. 175), § 1408 Rn. 14 m.w.N.

178 Ein Verzicht auf den Kindesunterhalt ist nicht méglich, vgl. § 1614 Abs. 1 BGB und BGH FamRZ
1986, 444; auch ein Teilverzicht ist unzuldssig, vgl. OLG Hamm FamRZ 2010, 2000. Ein Elternteil
kann den anderen zwar im Innenverhaltnis von der Unterhaltspflicht freistellen, der gesetzliche
Anspruch des Kindes bleibt von einer solchen Vereinbarung jedoch unberiihrt, vgl. BGH FamRZ
1986, 444; OLG Stuttgart NJW-RR 2007, 151; OLG Hamm FamRZ 1999, 163.
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Vereinbarung) oder ganz abbedungen und eigenstandig vertraglich geregelt werden (novie-
rende Vereinbarung).[179] Der individuellen Regelung zuganglich sind letztlich alle As-
pekte des Unterhaltsrechts, insbesondere die Art und Weise der Gewahrung, die Grundlage
der Berechnung und die Hohe des Unterhalts.[180] Unterhaltsanspriiche kénnen zeitlich
befristet werden.[181] Auch ein vollstandiger Verzicht ist grundsatzlich moglich.[182]

b. Vertragliche Vereinbarungen bei nicht formalisierter
Lebensgemeinschaft

Das Recht nichtehelicher und nichtlebenspartnerschaftlicher Gemeinschaften, ihre Ange-
legenheiten vertraglich zu regeln, ergibt sich aus ihrer Vertragsfreiheit, die wiederum ihrer
verfassungsrechtlich geschiitzten Privatautonomie entspringt (Art. 2 Abs. 1 GG). Hier liegt
die verfassungsrechtliche Grenze naturgemaf nicht im besonderen staatlichen Schutz der
Ehe, sondern in den allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit, insbesondere der Sittenwid-
rigkeit (§ 138 BGB) sowie des Prinzips von Treu und Glauben (§ 242 BGB).[183] Inhalt-
lich unterscheidet sich die Kontrolle partnerschaftlicher Vereinbarungen wenig von der
Kontrolle von Ehevertragen. Auch hier geht es darum, den strukturell unterlegenen Teil vor
einer unangemessenen Ubervorteilung zu schiitzen.[184]1 Im Einzelnen ist hier vieles noch
ungeklart oder umstritten. Grundsatzlich sind insbesondere folgende Arten von Vereinba-
rungen moglich:

(1) Fir die Zeit des Zusammenlebens kdnnen vermdgensrechtliche Fragen geklart wer-
den, etwa ob groBere Vermdgensgegenstdande gemeinschaftlich erworben werden oder im
jeweils getrennten Eigentum verbleiben.[185] Eine gemeinschaftliche Eigenheimfinanzie-
rung kann beispielsweise auf diese Art vertraglich abgesichert werden.

(2) Fir die Zeit nach der Trennung kann beispielsweise vereinbart werden, dass die Regeln
tiber den nachehelichen Zugewinnausgleich gelten sollen.[186]

179 Hammermann, in: Johannsen/Henrich, Familienrecht, 6. Aufl. 2015, § 1585¢ Rn. 16.

180 BVerfG FAmMRZ 2004, 601 (604); BGH FamRZ 2012, 699 (700); Hammermann (Fn. 179), § 1585¢
Rn. 16.

181 Hammermann (Fn. 179), § 1585c Rn. 24; Maurer, in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 1585c Rn. 16.

182 BGH FamRZ 2014, 629 (632); Gernhuber/Coster-Waltjen (Fn. 117), § 30 Rn. 176; Maurer (Fn.
181), § 1585c¢ Rn. 21.

183  Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 25.

184 Dethloff (Fn. 155), S. A 140 ff.

185 Gernhuber/Coster-Waltjen (Fn. 117), S. 501.

186  Gernhuber/Coster-Waltjen (Fn. 117), S. 501; Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 54.
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(3) Auch gegenseitige Unterhaltsanspriiche oder Abfindungen fiir den Fall der Aufiésung
der Partnerschaft kénnen festgelegt werden.[187] Solche Abreden fiir die Zukunft sind
allerdings — anders als im Ehe- und Lebenspartnerschaftsrecht — schenkungssteuerpflich-
tig.[188] Zudem diirfen sie anderweitige gesetzliche Unterhaltsanspriiche, etwa aus einer
friheren oder noch bestehenden Ehe, nicht beeintrachtigen.[189]

(4) Vertretungs- und Informationsrechte fir den Fall der Krankheit, Bewusstlosigkeit und
den Todesfall kdnnen mit den Instrumenten der Patientenverfiigung (§§ 1901a ff. BGB),
der Betreuungsverfiigung (§ 1897 Abs. 4 BGB) sowie der Vorsorgevollmacht bestimmt
werden.[190] Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht bedirfen der Schriftform (§§
1901a Abs. 1 S.1, 1905 Abs. 5 BGB); alle diese Erklarungen sollten aber der Rechtssi-
cherheit halber notariell beurkundet werden.[191] Die Vorsorgevollmacht kann zusatzlich
in das zentrale Vorsorgeregister bei der Bundesnotarkammer eingetragen werden.

(5) Erbrechtliche Verfligungen kdnnen durch abgesprochene Einzeltestamente oder aber
durch einen gemeinsamen Erbvertrag geregelt werden.[192] Anders als bei der Ehe er-
lischt ein Erbvertrag allerdings nicht automatisch, wenn die Partnerschaft endet (vgl. §
2077 BGB),[1931 muss nach einer Trennung folglich aufgehoben bzw. abgedndert werden.

Nicht vertraglich vereinbart werden kénnen gesetzlichen Verglinstigungen fiir Ehe- und
Lebenspartner_innen wie das Recht, einen gemeinsamen Namen zu tragen, das Recht der
Zeugnisverweigerung, die beitragsfreie Mitversicherung in der Kranken- und Pflegeversi-
cherung oder steuerliche Vorteile wie das Ehegattensplitting. Gesetzliche Unterhaltspflich-
ten gegentliber Dritten sowie das gesetzliche Pflichtteilsrecht im Erbfall kdnnen vertraglich
ebenfalls nicht modifiziert werden.

4. Alternative Regelungsmodelle

Die bestehende Rechtslage der nicht formalisierten Lebensgemeinschaften ist uniiber-

sichtlich und inkonsistent. Zwar gibt es die Moglichkeit, einen Partnerschaftsvertrag zu
schlieBen und der Paarbeziehung damit auch ohne Ehe oder Lebenspartnerschaft einen
rechtlich verbindlichen Rahmen zu schaffen, doch werden diese Instrumente nach empi-

187  Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 37.

188 Wellenhofer (Fn. 15), Rn. 37; Muscheler (Fn. 13), Rn. 496.

189 Schwab (Fn. 105), Rn. 990; Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 49 f.

190 Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 48.

191  Kristic, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB, Vertrags- und Prozessformularbuch, 2. Aufl. Miinchen
2014, § 164 BGB Rn. 95.

192  Gernhuber/Coster-Waltjen (Fn. 117), S. 502.

193 OLG Celle, FAMRZ 2004, 310. Fir analoge Anwendung der eherechtlichen Vorschrift Wellenhofer
(Fn. 9), Rn. 50.
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rischen Erkenntnissen nur von sehr wenigen Paaren genutzt.[194] Angesichts der engen
wirtschaftlichen Verflechtungen in vielen faktischen Lebensgemeinschaften, in denen
gemeinsam gewirtschaftet wird, in denen Kinder aufwachsen und Partner_innen zugunsten
von Care-Arbeit auf Erwerbstatigkeit und berufliche Weiterentwicklung verzichten, kann
die Absicherung der Partner_innen in faktischen Lebensgemeinschaften nicht der Priva-
tautonomie liberlassen bleiben, sondern bedarf gesetzlicher Regelungen.[195] Dabei steht
das Recht vor der Schwierigkeit, einerseits die strukturell und wirtschaftlich schwachere
Partei wirksam zu schiitzen, andererseits aber der Vielfalt der Lebensverhaltnisse gerecht
zu werden und die Freiheit der Lebensgestaltung nicht unnotig einzuschranken.

a. Grundsatze fir ein Recht der faktischen
Lebensgemeinschaften

Die maBgeblichen Grundsatze, denen eine Neuregelung des Rechts der nicht formalisierten
Paargemeinschaft geniigen sollten, sind folgende:

(1) Alle Leistungen, die einen Ausgleich fiir die Betreuung von Kindern verschaffen sollen,
sind flir alle Kinder gleich auszugestalten. Der Kindesunterhalt und der Unterhalt wegen
der Betreuung eines Kindes miissen daher unabhangig von der Art der Elternbeziehung
ausgestaltet werden. Dieser Grundsatz ist im deutschen Recht weitgehend umgesetzt.

(2) Die faktische Partnerschaft sollte im AuBenverhdltnis so behandelt werden, dass wirt-
schaftliche Be- und Entlastung in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Insbesondere
sozial- und steuerrechtliche Regelungen sind daher sorgfaltig aufeinander abzustimmen.

(3) Wo Paare sich im Innenverhdltnis gemeinsam fiir eine bestimmte Rollenverteilung
entscheiden, tragen sie auch nach Aufiésung der Partnerschaft gemeinsam Verantwortung
fir die Folgen dieser Entscheidung. Das Recht muss daher Mechanismen bereithalten, die
einen Ausgleich dafiir bieten, wenn sich wahrend der gemeinsamen Zeit erhebliche wirt-
schaftliche Unwuchten ausgebildet haben.

(4) Aus dem Fehlen einer vertraglichen Regelung darf nicht ohne Weiteres darauf geschlos-
sen werden, dass eine rechtliche Bindung nicht gewollt ist.[196] Auf der anderen Seite
aber sind Paare, die ausdricklich auf rechtlichen Schutz verzichten, in dieser Entschei-
dung ernst zu nehmen. Wo ein Nichtehelichenrecht also an das Bestehen einer faktischen
Lebensgemeinschaft Folgen kniipft, muss es die Mdglichkeit geben, sich verbindlich gegen
diese Folgen zu entscheiden (Opt-Out).

194  Dethloff (Fn. 155), S. A 20 spricht von etwa 10% aller faktischen Paargemeinschaften, die
vertragliche Regelungen getroffen haben.

195 Dethloff (Fn. 155), S. A 41.

196  Vgl. Dethloff (Fn. 155), S. A 137 f.
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In vielen europaischen und auBBereuropdischen Staaten sind in diesem Kontext den letzten

Jahren sehr unterschiedliche rechtliche Regelungen geschaffen worden. Dabei konnen zwei
Modelle unterschieden werden: Man kann die Rechtswirkungen, die an faktisches Zusam-

menleben geknlipft werden, erweitern, systematisieren und gesetzlich ausdriicklich regeln

(unten b). Die Alternative ist, ein neues Rechtsinstitut neben Ehe und Lebenspartnerschaft
zu schaffen, mit dem die Partner _innen ihr Zusammenleben auf eine rechtlich verbindliche
Grundlage stellen kénnen (unten c).

b. Modell 1: Erweiterte Rechtswirkungen der nicht
formalisierten Lebensgemeinschaft (Opt Out)

aa. Rechtsvergleichender Uherblick

Einige europaische Staaten (u.a. Norwegen, Kroatien, Portugal, Schweden, Slowenien
und Spanien) sowie auBerhalb Europas Neuseeland, Teile Australiens und einige Provinzen
Kanadas haben die Lebensverhaltnisse nicht formalisierten Zusammenlebens umfassen-
der geregelt als Deutschland, ohne diesen Lebensgemeinschaften damit aber den Status
eines weiteren formalisierten Rechtsinstituts neben Ehe und ggf. Lebenspartnerschaft zu
geben.[197] Anknlipfungspunkt fiir Rechtswirkungen ist in diesen Modellen das faktische
Zusammenleben, das zumeist eine gewisse Dauer von einem bis drei Jahren erreicht haben
muss; teilweise werden zusatzliche Kriterien aufgestellt.[198] In allen Fallen jedoch ist
keine Registrierung erforderlich, die Partnerschaft muss also nicht formalisiert werden,
um Rechtswirkungen zu entfalten.

Welche Rechtswirkungen eintreten (konnen), ist in den jeweiligen Rechtsordnungen un-
terschiedlich ausgestaltet. Sie betreffen beispielsweise gliterrechtliche Regelungen fiir

die Zeit des Bestehens der Partnerschaft, sowie vermdgensrechtliche Normen flir den Fall
der Trennung oder auch gesetzliche Erbrechte. In einigen Staaten (Slowenien, Australien,
Neuseeland) werden die Normen des Eherechts mehr oder weniger weitreichend analog
angewendet, sofern die Voraussetzungen der nichtehelichen bzw. nichtpartnerschaftlichen
Lebensgemeinschaft vorliegen.[199]1 Demgegeniiber hat Schweden die Rechtswirkungen
faktischen Zusammenlebens in einem eigenen Gesetz geregelt.[200] Den meisten dieser
Regelungen ist gemeinsam, dass das Bestehen einer faktischen Lebensgemeinschaft an ob-
jektivierbare Kriterien geknlipft wird, die Partner innen jedoch die Mdglichkeit haben, in

197  Vgl. fiir einen Uberblick Dethloff (Fn. 155), S. A 35 ff.; Cottier (Fn. 103), S. 33; Wellenhofer (Fn.
9), Rn. 19 ff.

198 Cottier (Fn. 103), S. 33; Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 19.

199 Vgl. fir Australien und Neuseeland Cottier (Fn. 103), S. 33; fiir Slowenien Wellenhofer (Fn. 9),
Rn. 19; Novak, in: Kroppenberg et al. (Hrsg.), Rechtsregeln fiir das nichteheliche Zusammenleben,
2008, S. 265 ff.

200 Vgl. Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 19.
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einem individuellen Partnerschaftsvertrag auf die gesetzlichen Rechtsfolgen zu verzichten
(opt-out-Modell).[201]

In Deutschland hat die Bundestagsfraktion der Griinen 1997 ein derartiges Modell vor-
geschlagen: Danach sollten an das faktische Zusammenleben gleich- wie verschieden-
geschlechtlicher Partner innen unter bestimmten Voraussetzungen Rechtswirkungen
geknlipft werden. Flir weitere Vergiinstigungen sollte Paaren zudem die Option gegeben
werden, sich als nichteheliche Lebensgemeinschaft registrieren zu lassen.[202] Flir das
Schweizer Recht wurde im vergangenen Jahr ein Vorschlag vorgelegt, die faktische Le-
bensgemeinschaft gesetzlich zu definieren und eine Reihe von Rechtswirkungen des fakti-
schen Zusammenlebens ausdriicklich zu normieren.[203]

bh. Verfassungsrechtliche Bewertung

Eine gesetzliche Regelung, die an das Bestehen einer faktischen Lebensgemeinschaft ge-
wisse Rechtswirkungen kniipfen, begegnet keinen grundsatzlichen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Bei der Ausgestaltung eines solchen Modells wéare auf der einen Seite zu berlick-
sichtigen, dass tatsachlich gelebte ehedahnliche Solidaritat im Hinblick auf den Gleichbe-
handlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) nur dann gegenliber Ehe und Lebenspartnerschaft
schlechter gestellt werden darf, wenn gerade die rechtliche Verfestigung der formalisierten
Partnerschaft dies sachlich rechtfertigt. Auf der anderen Seite ist zu bedenken, dass Paare,
die eine rechtlich verbindliche Gemeinschaft gerade nicht mdchten, nicht gegen ihren Wil-
len in eine solche gezwungen werden diirfen (Art. 2 Abs. 1 GG).

cc. Regelungsmoglichkeiten in Deutschland

Wollte man ein solches Modell in Deutschland etablieren, so misste man zum einen die
faktische Lebensgemeinschaft definieren und zum anderen festlegen, welche Rechtsfolgen
an ihr Bestehen zu knlipfen sind.

(1) Gesetzliche Definition der faktischen Lebensgemeinschaft

Eine gesetzliche Regelung kdnnte sich an dem Modell orientieren, das Cottier fir die
Schweiz vorgeschlagen hat.[204] Danach besteht eine faktische Lebensgemeinschaft dann,
wenn zwei Personen gleichen oder verschiedenen Geschlechts als Paar (bzw. nach anderen
Vorschlagen: in enger emotionaler Verbundenheit)[205] zusammenleben und mindestens
eine der folgenden Voraussetzungen erfillt ist:

1. Mindestdauer: Die Wirkungen der faktischen Lebensgemeinschaften kénnen eintreten,
wenn ein Paar Uber eine bestimmte Zeit zusammenlebt. Hier sind langere oder kiirzere

201 Cottier (Fn. 103), S. 33.

202 BT-Drs. 13/7228.

203 Cottier (Fn. 103), S. 35.

204 Cottier (Fn. 103), S. 35.

205 Vgl. Dethloff (Fn. 155), S. A 145.

III. Die Rechtslage nicht formalisierter («faktischer») Lebensgemeinschaften 53/



Fristen denkbar, je nachdem, welche wirtschaftlichen Folgen an die Annahme einer fak-
tischen Lebensgemeinschaft gekniipft werden. Cottier schlagt drei Jahre vor. Im europai-
schen Rechtsvergleich sind Fristen von einem Jahr bis drei Jahren Gblich.[206]

2. Zusammenleben mit gemeinsamen Kindern: Lebt ein Paar mit gemeinsamen Kindern zu-
sammen, kann man unterstellen, dass ihre Lebensverlaufe organisatorisch wie wirtschaft-
lich eng verflochten sind und das Bedirfnis nach rechtlicher Absicherung ohne Einhaltung
einer Frist unmittelbar besteht.[207]

3. Faktische Solidarleistungen: In dem Vorschlag von Cottier findet sich als drittes Kri-
terium, dass die Partner_innen sich in erheblichem Ausmal tatsédchlich gegenseitig
wirtschaftlichen Beistand leisten. Auch dann sollen die Rechtswirkungen der faktischen
Lebensgemeinschaft ohne das Erfordernis einer Frist eintreten. Dieses Kriterium kann im
Innenverhdltnis dann Wirkungen entfalten, wenn ein_e Partner_in der anderen bereits vor
dem Ablauf der Mindestfrist erheblich finanziell beisteht, etwa erhebliche Teile des Le-
bensbedarfs oder eine Aushildung finanziert. Es kann aber auch dann eintreten, wenn die
Paargemeinschaft sozialrechtlich als Einstandsgemeinschaft behandelt wird (s.0.).

(2) Rechtsfolgen

Der Zuschnitt der Rechtsfolgen muss von dem Grundgedanken getragen sein, dass der
Zweck der gesetzlichen Regelung darin besteht, minimale Gerechtigkeitsbedingungen flir
eine wechselseitige Solidaritatsbeziehung zu erreichen. Andererseits ist zu berlcksichti-
gen, dass die Beteiligten gerade keine Ehe bzw. Lebenspartnerschaft geschlossen haben. Es
fehlt eine formliche Erklarung, dauerhaft fiireinander einstehen zu wollen. Der wesentliche
Unterschied zur Ehe besteht demnach in der fehlenden Verpflichtung zu einer potentiell
lebenslangen Gemeinschaft. Dieser Unterschied muss sich im Recht niederschlagen. Die
Rechtsfolgen der faktischen Lebensgemeinschaft sollten sich daher drauf beschranken, die
soziale Nahe und wechselseitige Verantwortung fiir die Zeit des Bestands der Gemeinschaft
abzusichern (einschlieBlich klarer Regeln flir die Abwicklung nach Trennung), auf die Re-
gelung nachpartnerschaftlicher Solidaritat jedoch verzichten. Im Einzelnen fiihrt dies zu
folgenden Konsequenzen:

(1) Die Zeugnisverweigerungsrechte fiir Eheleute und Lebenspartner innen sollten auf die
Partner_innen einer faktischen Lebensgemeinschaft ausgeweitet werden.

(2) Im Falle von Abwesenheit, Krankheit und Tod sollten faktische Partner_innen Aus-
kunfts-, Informations- und Vertretungsrechte erhalten.

(3) Die Eheprivilegien bei der Erbschafts- und Schenkungssteuer sollten auch fiir faktische
Lebensgemeinschaften gelten.

206 Vgl. Dethloff (Fn. 155), S. A 146.
207 Vgl Dethloff (Fn. 155), S. A 146.
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(4) Was die tbrigen steuerlichen Entlastungen betrifft, sollte eine Reform des Nichtehe-
lichenrechts mit einer grundlegenden Reform des Ehe- und Familiensteuerrechts einher-
gehen, in der insbesondere das Ehegattensplitting in seiner bisherigen Form abgeschafft
wird. Eine Ausweitung auf die faktische Lebensgemeinschaft kann nicht empfohlen werden.

(5) Da das Bestehen der faktischen Lebensgemeinschaft ausdriicklich das Bestehen einer
tatsachlichen (und nicht nur vermuteten) Verantwortungsgemeinschaft voraussetzt, wiirde
sie sozialrechtlich als Einstandsgemeinschaft behandelt werden, also gegenseitige finan-
zielle Beistandspflichten begriinden. Die Voraussetzungen der Bedarfs- und Einstandsge-
meinschaft sollten an die Definition der nichtehelichen Lebensgemeinschaft angepasst wer-
den. Eine in sich konsistente Regelung misste die sozialrechtlichen Beistandspflichten mit
Anspriichen im Innenverhaltnis und steuerrechtlichen Entlastungen absichern. Faktische
Lebenspartner innen missten also gegenseitige Anspriiche auf Beistand in finanzieller Not
geltend machen und tatsachliche Unterhaltsleistungen steuerlich absetzen kénnen. Demge-
geniiber sollten Stiefkinder sozialrechtlich nur dann in die Bedarfsgemeinschaft mit ihrem
Stiefelternteil gerechnet werden, wenn der Stiefelternteil tatsdachlich Unterhalt leistet.

(6) Dies impliziert, dass faktische Lebenspartner innen einander wahrend des Bestands der
Lebensgemeinschaft unterhaltspflichtig sein missten. Fiir die Zeit nach der Trennung hin-
gegen sind keine Unterhaltsanspriiche unter den erwachsenen Partner_innen vorzusehen,
sofern keine gemeinsamen Kinder zu betreuen sind. Flr den Fall, dass nach der Trennung
gemeinsame Kinder zu betreuen sind, gibt es bereits Regelungen zum Kindes- und Betreu-
ungsunterhalt, die aufrecht erhalten werden missten.

(7) Notwendig erscheint es demgegeniiber, fiir die Zeit nach der Trennung einen giiter-
rechtlichen Ausgleich vorzunehmen. Die Regeln des ehelichen Gliterrechts entsprechend
anzuwenden, ware regelungstechnisch einfach, verfehlte aber vermutlich die Bediirfnisse
vieler faktischer Lebensgemeinschaften. Der eheliche Zugewinnausgleich nimmt die Ver-
mogenslage bei der EheschlieBung zum Ausgangspunkt — ohne eine formliche Registrie-
rung der Partnerschaft fehlt bei der faktischen Gemeinschaft schon dieser konkrete Zeit-
punkt. In der Lebenswirklichkeit entwickeln sich faktische Lebensgemeinschaften zumeist
schrittweise in eine immer engere Verbindung, so dass ein klarer «Startpunkt» fir den
Vermdgensausgleich kaum zu ermitteln ist. Sinnvoller scheint es deswegen, an die bishe-
rige Rechtsprechung zu den nachpartnerschaftlichen Ausgleichsanspriichen anzukniipfen
und diese gesetzlich klar zu regeln. Solche Anspriiche miissten fiir erhebliche Zuwendungen
materieller und immaterieller Art gelten und sollten in der Form einer einmaligen Geldzah-
lung ausgeglichen werden. Wichtig ist in diesem Zusammenhang, einen Ausgleich nicht nur
wie bisher fir finanzielle Zuwendungen und Arbeitsleistungen im engeren Sinne (Mitarbeit
im Betrieb, gemeinsamer Hausbau) vorzusehen, sondern auch fiir Care-Leistungen, also die
Betreuung von Kindern und pflegebediirftigen Angehdérigen.

(3) Schriftlicher Opt-Out
Schon aus verfassungsrechtlichen Griinden (s.0.) ware des Weiteren eine gesetzliche
Moglichkeit zu schaffen, die Rechtsfolgen des faktischen Zusammenlebens einvernehmlich
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auszuschlieBen (Opt-Out).[208] Die Anforderungen an diese Erklarung missten moglichst
niedrigschwellig gehalten werden. Wie beim Testament sollte eine schriftliche und eigen-
handig (hier: von beiden Partner _innen) unterschriebene Erklarung gentigen. Daneben soll-
te die Moglichkeit bestehen, eine solche Erklarung notariell beurkunden zu lassen.[209]

c. Modell 2: Das faktische Zusammenleben als (neues)
formalisiertes Rechtsinstitut (Opt-in, Solidaritatspakt)

aa. Rechtsvergleichende Uberlegungen: das Modell PACS (Frankreich)

Der Prototyp flir das Modell einer registrierten Partnerschaft auBerhalb der Ehe ist der
franzdsische pacte civil de solidarité (PACS), der 1999 in den Code Civil (CC) eingefiihrt
wurde.[210] Der PACS steht zwei Personen gleichen oder verschiedenen Geschlechts of-
fen, um ihr Zusammenleben zu organisieren (Art. 515-1 CC). Parallel kénnen in Frankreich
mittlerweile gleich- wie verschiedengeschlechtliche Paare die Ehe eingehen. Der PACS
wird anders als urspringlich intendiert lberwiegend von verschiedengeschlechtlichen
Lebensgemeinschaften genutzt — im Jahr 2013 waren es 95% der Neugriindungen.[211]
Mittlerweile haben 41% aller formalisierten Paarbeziehungen die Form des PACS.[212]
Neben Eheleuten und Angehdrigen eines PACS gibt es aber weiterhin rein faktische Le-
bensgemeinschaften.[213]

Berechtigt, einen PACS zu schlieBen, sind volljahrige Personen, die nicht anderweitig ver-
heiratet sowie nicht miteinander verwandt sind (515-2 CC). Der franzosische Verfassungs-
rat (Conseil Constitutionel) hat ihn unter der Pramisse fir verfassungsmafBig erklart, dass
zwischen den PACS-SchlieBenden eine Paarbeziehung besteht («vie de couple»).[214]

Der PACS wird durch Erklarung gegeniiber dem Amtsgericht oder einem Notar begriindet.
Wahrend seines Bestehens begriindet er gegenseitige Beistands- und Unterstiitzungspflich-
ten der Partner_innen (Art. 515-4 I Code Civil — CC) sowie sozialrechtliche Einstands-
pflichten bei Krankheit und Arbeitslosigkeit (Art. 161-14 Code de la securité sociale).

Er verleiht den Partner_innen Auskunfts- und Besuchsrechte im Krankheitsfall und ein
Eintrittsrecht in den Mietvertrag. Nach drei Jahren konnen die Partner_innen des PACS
auf ihren Wunsch wie Eheleute besteuert werden. Aufgeldst wird der PACS durch einver-

208 Cottier (Fn. 103), S. 36; Dethloff (Fn. 155), S. A 151.

209 Vgl. Dethloff (Fn. 155), S. A151f.

210 auch Belgien seit 2008: Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 20. Zum PACS Ferrand, in: Kroppenberg et al.
(Hrsg.), Rechtsregeln fiir das nichteheliche Zusammenleben, 2008, S. 135 ff.

211 Vgl. Bericht des Schweizer Bundesrates ,,Modernisierung des Familienrechts"“, Marz 2015, S. 30.

212  Ebd.

213  Vgl. Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 21.

214 Conseil Constitutionel, 09.11.1999, Nr. 99-415 DC, § 26.
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nehmliche oder einseitige schriftliche Erklarung vor dem Amtsgericht. Er begriindet keine
nachpartnerschaftlichen Unterhaltsanspriiche.

Der PACS wird als Modell auch in anderen Landern diskutiert. Am 22.10.2015 trat in
Chile ein neuer Zivilstand fir gleich- wie verschiedengeschlechtliche Paare in Kraft (Acu-
erdo de Union Civil, AUC), der ahnliche Rechtswirkungen wie der PACS entfaltet.[215]
Im Unterschied zu diesem sieht der AUC allerdings begrenzte Unterhaltsanspriiche fiir die
Zeit nach der Partnerschaft vor, wenn ein_e Partner in wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder auf Erwerbstatigkeit verzichtet hat (Art. 27). In der Schweiz hat der Bundesrat
einen Prifauftrag formuliert, ob ein Ziviler Solidaritatspakt nach dem Modell des PACS
die Rechtslage der nicht formalisierten Lebensgemeinschaften (,,Konkubinate") verbessern
kann.[216]

bh. Verfassungsrechtliche Bewertung

Hinsichtlich dieser Alternative, ein neues formalisiertes Rechtsinstitut mit anderen Rechts-
wirkungen als der Ehe zu schaffen, ist die Vereinbarkeit mit dem besonderen Schutz der
Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG fraglich. Allerdings verbietet diese Norm dem Gesetzgeber
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gerade nicht, andere Formen des
Zusammenlebens zu fordern, sofern sie nicht besser gestellt werden als die Ehe.[217] Ein
Institut wie der PACS, der die Partner_innen deutlich geringer absichert und insbesondere
eine nachpartnerschaftliche Solidaritat nicht oder nur in engen Grenzen vorsieht, verletzt
demnach nicht den besonderen Schutz der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG. Verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen ein solches neues Rechtsinstitut bestehen insofern nicht. Anspri-

che der registrierten Partner _innen auf Gleichstellung mit Ehe und Lebenspartnerschaft
kénnte man verfassungsrechtlich damit begegnen, dass die Partner innen sich bewusst fur
die niedrigschwelligere Einrichtung entschieden haben und jederzeit heiraten oder eine
Lebenspartnerschaft eingehen kénnten, wenn sie den umfassenden Schutz dieser Rechtsins-
titute wiinschen.

cc. Regelungsmoglichkeiten eines zivilrechtlichen Solidaritatspaktes in
Deutschland

(1) Voraussetzungen

Ein zivilrechtlicher Solidaritatspakt konnte von den Voraussetzungen her in Deutschland
ahnlich geregelt werden wie in Frankreich: Sie konnte mdglich sein, wenn zwei Personen
(nicht notwendig rdumlich) zusammenleben und dies rechtlich absichern mochten. Im Ein-
zelnen konnten die Voraussetzungen folgendermaf3en ausgestaltet werden:

215 Ley No. 20830 que crea el acuerdo de union civil** v. 13.04.2015
216 Bericht des Schweizer Bundesrates (Fn. 211), S. 32.

217 BVerfGE 105, 313 (342 f.); skeptisch Kroppenberg, in: dies. et al. (Hrsg.), Rechtsregeln fiir das
nichteheliche Zusammenleben, 2008, S. 43 ff., 47 f.
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(a) Der Solidaritatspakt sollte der besonderen emotionalen Verbundenheit in privaten
Nahbeziehungen Rechnung tragen und sich klar von reinen Wohn- und Wirtschaftsgemein-
schaften abgrenzen. Voraussetzung sollte daher eine Paargemeinschaft im Sinne einer
engen emotionalen (nicht notwendig sexuellen) Verbundenheit und dem Willen zu gegensei-
tigem Beistand sein. Die Ausweitung auf Mehrpersonengemeinschaften kann derzeit nicht
empfohlen werden.

(b) Die Begriindung einer registrierten Partnerschaft neben Ehe oder Lebenspartnerschaft
sollte ausgeschlossen werden, um komplizierte Mehrpersonengefiechte zu verhindern.

(c) Auch in gerader Linie Verwandte und Geschwister sollten keinen Solidaritatspakt
begriinden konnen, da deren Verwandtschaftsverhaltnisse schon anderweitig gesetzlich
geregelt sind.

(2) Verfahren

Wie der PACS sollte ein zivilrechtlicher Solidaritatspakt formlos registriert und unter ein-
fachen Bedingungen wieder aufgeldst werden konnen. Gerade die einfache Aufiésung wird
in Frankreich als erheblicher Vorteil dieses Rechtsinstituts gegeniiber der Ehe angesehen.

(3) Rechtsfolgen

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bestehen erhebliche politische Gestaltungsmaoglichkeiten. Im
Folgenden werden daher drei Modelle vorgeschlagen, in denen die soziale und wirtschaftli-
che Verflechtung der Partner innen unterschiedlich eng ausgestaltet ware.

(a) Eine minimale Lésung ware eine Registrierung nur fir den Schutz der intimen Bezie-
hung nach auBBen. Mit der Registrierung erhielten die Partner _innen wechselseitige Ver-
tretungsrechte im Not- und Krankheitsfall sowie die damit einhergehenden Auskunfts- und
Informationsrechte. Die minimale Losung deckt damit in etwa das ab, was heute schon
durch Patientenverfiigungen, Betreuungs- und Vorsorgevollmachten verfligt werden kann,
bote hierfiir aber ein typisiertes Rechtsinstitut, das zentral registriert wiirde (ahnlich dem
bereits bestehenden Vorsorgevollmachtsregister). Gegenseitige finanzielle Verpflichtungen
wirden nicht begriindet, und auch die Annahme einer sozialrechtlichen Einstandsgemein-
schaft ware ohne weitere Indizien fiir gemeinsames Wirtschaften nicht gerechtfertigt.
Wohl aber kénnte die Registrierung den Zugang zu den gesetzlichen Zeugnisverweige-
rungsrechten schaffen.

(b) Eine mittlere Losung konnte dieselben Rechtsfolgen wie Modell 1 vorsehen. Wie Le-
benspartner_innen sollten die Partner_innen eines Solidaritatspakts gesetzlich den Status
als Familienangehorige erhalten.

(c) Eine groBe Losung kdnnte fiir den giiterrechtlichen Ausgleich die Regelungen fiir Ehe
und Lebenspartnerschaft entsprechend anwenden, da durch die Registrierung wie bei

Ehe und Lebenspartnerschaft ein Stichtag fiir die urspriinglichen Vermogensverhaltnisse
vorhanden ware. Auch der Versorgungsausgleich kdnnte flir den Solidaritatspakt gedffnet
werden.
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Neben dem Solidaritatspakt ware eine fiir alle Paare gedffnete Ehe dann das Modell einer
auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft, die tiber das Unterhaltsrecht und die Witwen-
und Witwerrente begrenzte Solidaritatspflichten auch fiir die Zeit nach der Partnerschaft
vorsieht. Alle diese Modelle lieBen sich wie bisher vertraglich abandern, soweit der interne
Ausgleich zwischen den Partner_innen betroffen ist. Man kdme auf diese Weise zu einem
Stufenmodell aus mehreren typisierten Vertragsmodellen und hoher Flexibilitat fir indivi-
dualisierte Losungen.

(4) Bedenken

Gegen die Einflihrung einer registrierten Lebensgemeinschaft neben der Ehe kdnnen einige
Bedenken geltend gemacht werden. Der Ausschluss nachehelichen Partnerunterhalts kénn-
te zu Lasten von Personen gehen, die zugunsten von Care-Tatigkeiten (Kinderbetreuung,
Pflege, Haushaltsfiihrung) auf Erwerbsarbeit und/oder berufliche (Weiter-)Qualifikation
verzichten. Der wirtschaftlich starkere und damit strukturell machtigere Teil einer Lebens-
gemeinschaft konnte darauf dringen, statt einer Ehe einen Solidaritatspakt abzuschlie-
Ben, um nachpartnerschaftliche Versorgungsanspriiche auszuschlieBen. Allerdings hat er
vergleichbare Mdaglichkeiten auch nach geltendem Recht, indem er entweder keine Ehe/
Lebenspartnerschaft eingeht oder auf einem Ehevertrag besteht, der nachpartnerschaftli-
chen Unterhalt ausschlieBt. Im Ubrigen sind die Anspriiche auf Ehegattenunterhalt schon
mit der Unterhaltsrechtsreform von 2007 stark reduziert worden, so dass auch eine Ehe/
Lebenspartnerschaft heutzutage nicht mehr im Vertrauen auf eine lebenslange Versorgung
geschlossen werden kann.

Gesellschaftspolitisch fiihrt der Verzicht auf nachpartnerschaftliche Unterhaltsanspriiche
dazu, dass die Verantwortung flir private Abhangigkeits-Arrangements aus dem privaten
Raum in das 6ffentliche Sozialleistungssystem verlagert wird. Diese Tendenz wird unter-
schiedlich bewertet. Man kann sie begriiBen, weil sie Menschen weniger abhangig von
anderen Menschen macht. Jedoch tragt dann am Ende die Folgen einer privaten Entschei-
dung fiir das traditionelle Alleinverdienermodell die Gemeinschaft und nicht die Person, die
dadurch faktisch entlastet wurde.

Das groBte praktische Problem einer registrierten Partnerschaft neben der Ehe/Le-
benspartnerschaft liegt jedoch darin, dass auch neben einem solchen Modell weiter fakti-
sche Lebensgemeinschaften bestehen werden, die sich nicht registrieren lassen. Fiir diese
Gemeinschaften bleibt es bei den Gerechtigkeitsproblemen, die faktische Partnerschaften
heute erleben. Eine Reform, mit der ein ziviler Solidaritatspakt geschaffen wird, kann
folglich nicht alle tatsachlich gelebten Solidargemeinschaften absichern, wahrend das oben
genannte Modell 1 jede Gemeinschaft erfasst, die unter die gesetzlichen Voraussetzungen
fallt.
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d. Kombinationsmodell

Bedenkenswert ist daher die Kombinationsldsung, die im Jahr 1997 von der Bundestags-
fraktion der Griinen vorgeschlagen wurde. Darin war wie in Modell 1 eine gesetzliche
Definition der faktischen Lebensgemeinschaft vorgesehen, an deren Erfiillung verschiedene
Rechtsfolgen geknlipft waren. Zu Beweiszwecken sollte es mdglich gemacht werden, sich in
einer notariell beurkundeten Erklarung selbst zu einer faktischen Lebensgemeinschaft zu
erklaren.[218] Diese notarielle Beurkundung kdnnte durch eine Registrierung beim Stan-
desamt ersetzt werden. Man kame dann zu einem erweiterten Stufenmodell:

— Stufe 1: Erfillung der gesetzlichen Voraussetzungen der faktischen Lebensgemein-
schaft. Rechtsfolgen wie in Modell 1 beschrieben.

— Stufe 2: Registrierte Partnerschaft wie in Modell 2 mit einer Variante der dort be-
schriebenen Rechtsfolgen.

— Stufe 3: Die Ehe mit den heutigen Rechtswirkungen, die fiir alle Paare gedffnet wer-
den sollte.

218 BT-Drs.13/7228.
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IV. Eltern-Kind-Beziehungen

Elternschaft bezeichnet eine Verwandtschafts- und eine Verantwortungsbeziehung. Beides
kann, muss aber nicht zusammenfallen. Betrachtet man die Rechtsverhaltnisse zwischen
Eltern und Kindern, muss man deswegen zwischen abstammungs- und sorgerechtlichen As-
pekten differenzieren: Das Abstammungsrecht regelt, welche Person aus welchen Griinden
und in welchen Verfahren einem Kind rechtlich als Elternteil zugeordnet wird. Das Sorge-
recht umfasst Befugnisse und Pflichten, ein Kind zu pflegen und zu erziehen. Nicht jeder
Elternteil, der dem Kind rechtlich als Elternteil zugeordnet ist, hat auch ein Sorgerecht.
Und nicht jede Person, die faktisch fiir ein Kind sorgt, ist rechtlicher Elternteil.

Des Weiteren muss zwischen leiblicher, rechtlicher und sozialer Elternschaft unterschieden
werden: Leibliche Elternschaft bezeichnet ein biologisches Abstammungsverhéaltnis. Recht-
liche Elternschaft entsteht durch abstammungsrechtliche Zuordnung des Kindes zu einer
Person und Eintragung in die Geburtsurkunde. Soziale Elternschaft entsteht dadurch, dass
ein Mensch faktisch die Elternverantwortung fir ein Kind Gbernimmt. Leibliche, rechtli-
che und soziale Elternschaft konnen zusammenfallen oder auf unterschiedliche Personen
verteilt sein. Rechtliche Elternschaft wiederum kann aus der leiblichen Verwandtschaft
oder einer sozialen Beziehung entstehen. So ist Mutter eines Kindes die Frau, die das Kind
geboren hat, von dem es also leiblich abstammt (§ 1591 BGB). Wird ein Kind in eine be-
stehende Ehe geboren, wird die Vaterschaft des Ehemannes vermutet (§ 1592 BGB), hier
gibt also die soziale Beziehung zunachst den Ausschlag fiir die rechtliche Zuordnung. Man
spricht in solchen Féllen von rechtlich-sozialer Elternschaft.

Anders als im Verhaltnis erwachsener Partner_innen wird Elternschaft in Ehen, Le-
benspartnerschaften, nicht formalisierten Lebensgemeinschaften und Ein-Eltern-Familien
im deutschen Recht mittlerweile weitgehend gleich behandelt. Grundsatzliche Probleme
sind jedoch auf zwei Gebieten zu beobachten, auf denen das Recht nicht adaquat auf veran-
derte gesellschaftliche Bedingungen reagiert: der rechtlichen Zuordnung von Elternschaft
in Familien, die mit Hilfe medizinischer Reproduktionstechniken entstanden sind (1), und
den Lebensverhaltnissen in Stieffamilien (2). In beiden Fallen geht es um die Frage, wie
mit multipler Elternschaft umgegangen werden soll, also mit dem Umstand, dass nach der
Geburt eines Kindes mehr als zwei Personen flir die Elternrolle in Betracht kommen.

1. Elternschaft nach kiinstlicher Befruchtung

In Deutschland ist die kiinstliche Befruchtung nur in vergleichsweise engen Grenzen er-
laubt: Methoden wie die Eizellspende und die Leihmutterschaft, die in anderen Staaten
legal sind, sind hierzulande nach dem Embryonenschutzgesetz verboten. Zulassig ist die
Insemination mit Spendersamen, die entweder homolog (Verwendung des Samens des
Wunschvaters) oder heterolog (Verwendung von Fremdsamen, auch «donogene Inseminati-
on» genannt) durchgefiihrt werden kann.
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a. Ungleichbehandlungen beim Zugang zu medizinischen
Reproduktionstechniken und der Finanzierung kiinstlicher
Befruchtung

Die heterologe Samenspende wirft allerhand Rechtsprobleme auf, unter denen der unter-
schiedliche Zugang fiir gleich- und verschiedengeschlechtliche, formalisierte und nicht
formalisierte Lebensgemeinschaften bereits erwahnt wurde. Hinzu kommt, dass auch
Alleinstehende nach den Richtlinien der Bundesarztekammer nicht zum Kreis der Berech-
tigten flir eine heterologe Samenspende gehdren sollen. Diese abstrakten Festlegungen auf
bestimmte Lebensformen arbeiten mit generalisierenden Normalitatsvorstellungen und dis-
kriminieren alle Menschen mit Kinderwunsch, die nicht verheiratet sind.[219] Hier ware
dringend geboten, die Voraussetzungen fiir die Insemination in einem Fortpflanzungsgesetz
neu und diskriminierungsfrei zu regeln.[220]

Gleiches gilt flir die Finanzierung von Leistungen der kiinstlichen Befruchtung: Ehepaa-
ren wird nach § 27a SGB V die Halfte der Kosten flir drei Versuche von ihrer gesetzlichen
Krankenkasse erstattet. Zusatzlich werden 25% ihres Eigenanteils nach der Bundesfor-
derrichtlinie vom Staat bezuschusst. Nach dieser Richtlinie erhalten seit dem 07.01.2016
auch nichteheliche Lebensgemeinschaften einen Zuschuss in Héhe von 12,5 % fiir die
ersten drei Behandlungen.[221] Fiir beide Lebensformen wird lberdies ein vierter Ver-
such mit 25% der Selbstkosten gefordert. Gleichgeschlechtliche Paare und Alleinstehende
erhalten keine dieser Vergiinstigungen. Aus gleichheitsrechtlicher Sicht ist diese Situation
unbefriedigend. Im System der GKV kann noch liberzeugen, dass die kiinstliche Befruch-
tung nur dann zu finanzieren ist, wenn sie Ausdruck einer krankheitsbedingten Unfrucht-
barkeit ist — dieser Nachweis miisste dann aber auch von Menschen gefiihrt werden kon-
nen, die in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft leben oder alleinstehend sind. Sobald
der Staat die kiinstliche Befruchtung bezuschusst, ist er an Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Das
Ziel des Bundeszuschusses ist nicht die Uberwindung gesundheitlicher Probleme bei Wun-
scheltern, sondern sehr viel weitreichender, die Situation «kinderloser Frauen und Paare»
zu verbessern.[222] Um dieses Ziel zu erreichen, muss der Gesetzgeber nach den Vorgaben
des Art. 6 Abs. 1 GG alle (hier: angestrebten) Familienformen gleich behandeln. Fiir den
Ausschluss gleichgeschlechtlicher Paare und alleinstehender Frauen gibt es daher keine
sachliche Rechtfertigung.

219 Vgl. Helms, , Kinderwunschmedizin® — Reformvorschlage fiir das Abstammungsrecht, in:
Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), , Kinderwunschmedizin* — Reformbedarf im
Abstammungsrecht?, 2015, S. 47 ff. (48 f.).

220 Vgl. die Diskussionen und Vorschlage in Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemaBes Fortpflanzungsgesetz fiir
Deutschland, 2012.

221 Richtlinie des BMFSFJ lber die Gewadhrung von Zuwendungen zur Férderung von MaBBnahmen der
assistierten Reproduktion v. 29.03.2012, zuletzt gedndert am 23.12.2015.

222 Vgl Ziff. 1.2 der Bundesforderrichtlinie.
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b. Der rechtliche Status der Wunscheltern und des
Samenspenders in der Inseminationsfamilie

Die heterologe Samenspende kann in Ehen ebenso stattfinden wie in nichtehelichen oder
lesbischen Lebensgemeinschaften oder auch von einer alleinstehenden Frau zur Griindung
einer intendierten Ein-Eltern-Familie in Anspruch genommen werden. Der Samenspender
wird durch die Insemination zum leiblichen, zundchst aber nicht zum rechtlichen Vater des
Kindes. Er kann die Vaterschaft anerkennen (§ 1592 Nr. 1 BGB) oder — nach nicht unum-
strittener Rechtsprechung des BGH[223] — die Vaterschaft eines anderen Mannes anfech-
ten (§ 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Sofern er die Vaterschaft nicht anerkennt und niemand
anders rechtlicher Vater wird, kann die Mutter sie gerichtlich feststellen lassen (§ 1600d
Abs. 1 BGB). Ist der Samenspender dem Kind durch Anerkennung, Anfechtung oder ge-
richtliche Feststellung als rechtlicher Vater zugeordnet, hat das Kind Unterhalts- und Er-
banspriiche und er selbst kann Sorge- und Umgangsrechte beanspruchen. Je nach Kontext
konnen diese Rechtswirkungen mehr oder weniger dem Willen der Beteiligten entsprechen.
Nach geltendem Recht haben jedoch weder der Samenspender noch die Wunscheltern die
Mdoglichkeit, ihre Mehr-Elternschaft nach ihren Vorstellungen auszugestalten.

aa. Die Freistellung des Samenspenders von der Vaterschaftsanfechtung

Wird ein Kind in eine bestehende Ehe geboren, wird die Vaterschaft des Ehemannes der
Mutter gesetzlich vermutet (§ 1592 Nr. 1 BGB). Fiir den Fall der kiinstlichen Befruch-
tung mit Fremdsamen regelt § 1600 Abs. 5 BGB, dass der Wunschvater und die Mutter
des Kindes die Vaterschaft des Ehemannes nicht anfechten kénnen. Der Samenspender
wird also gesetzlich von den Rechten und Pflichten der Elternschaft freigestellt. Der Ge-
setzgeber ist, als er diese Vorschrift schuf, davon ausgegangen, dass der Samenspender
mit seiner Mitwirkung an der assistierten Reproduktion regelmafBig konkludent auf seine
rechtliche Vaterschaft und sein Anfechtungsrecht verzichtet.[224]1 Diese Regelvermutung
ist plausibel, da dem Samenspender in der Regel bekannt sein diirfte, dass seine Spende
einem anderen Elternpaar den Kinderwunsch erfiillen soll. Verfassungsrechtlich ist es nicht
bedenklich, diesen Verzicht fiir alle Beteiligten rechtlich abzusichern. Zwar hat das Kind
ein Grundrecht auf staatliche Gewahrleistung der elterlichen Erziehung aus Art. 2 Abs.
1i.V.m. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG.[225] Elternschaft muss jedoch nicht notwendig leiblich
vermittelt sein. Dem sozialen Kontext der Geburt und den zukiinftigen sozialen Beziehun-
gen des Kindes kann unter Umstanden Vorrang vor der leiblichen Abstammung gegeben
werden, denn das allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindes (Art. 2 Abs. 1i.V.m. 1 Abs. 1

223 Vgl. BGH NJW 2013, 2589.
224 BT-Drs. 17/12163, S. 14.

225 BVerfGE 133, 159; Britz, Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewahrleistung elterlicher
Pflege und Erziehung, JZ 2014, S. 1069 ff.; Wapler, Kindeswohl und Kinderrechte. Eine
Untersuchung zum Status des Kindes im Offentlichen Recht, 2015, S. 173.
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GG) verlangt unter anderem auch den Schutz der primaren sozialen Bindungen.[226] Die
Regelung des § 1600 Abs. 5 BGB wirft jedoch in anderen Hinsichten Probleme auf:

(1) Nicht ausgeschlossen ist die Anfechtung der Vaterschaft durch den Samenspen-
der[227] und das Kind. Hinsichtlich des Samenspenders ist dies insofern inkonsequent, als
die gesetzliche Regelung gerade damit gerechtfertigt wird, dass der Samenspender selbst
auf seine Elternrechte verzichtet.[228] Das verbleibende Anfechtungsrecht des Kindes
konnte allenfalls wegen seines Rechts auf Kenntnis der genetischen Abstammung (Art. 2
Abs. 1i.V.m. 1 Abs. 1 GG) geboten sein. Ein Recht auf Kenntnis bezieht sich jedoch auf In-
formationen, nicht auf eine Veranderung der Rechtslage. Das Recht des Kindes auf Kennt-
nis seiner Abstammung verpflichtet folglich dazu, dem Kind Auskunfts- und Informations-
rechte liber seine Erzeugung zur Verfligung zu stellen. Ein weitergehendes Recht darauf,
dem leiblichen Vater dann auch rechtlich zugeordnet zu werden, kann daraus nicht abge-
leitet werden. Fir das Informationsrecht des Kindes kann es sogar hinderlich sein, wenn
daraus ein Anfechtungsrecht erwachst. Die Sorge vor der Vaterschaftsanfechtung kann bei
den Wunscheltern dazu fiihren, dass sie dem Kind gar nicht erst erzahlen, dass es im Wege
der Insemination gezeugt wurde. Rechtspolitisch sinnvoll ware es daher, den Samenspender

ahnlich wie in Osterreich (§ 148 Abs. 4 ABGB) —von allen Anfechtungsméglichkeiten
freizustellen und auch ihm selbst diese Option zu verschlieBen.[229] Dies gilt jedenfalls
dann, wenn alle Beteiligten sich darauf geeinigt haben, dass die Wunscheltern das Kind
allein erziehen und der Samenspender daran nicht beteiligt wird.

(2) AuBerhalb einer bestehenden Ehe gilt der Ausschluss der Anfechtung nach § 1600

Abs. 5 BGB nicht. In Lebenspartnerschaften und faktischen Lebensgemeinschaften gibt es
allerdings auch keine Elternschaftsvermutung im Sinne des § 1592 BGB. Hier misste die
Freistellung des Samenspenders daher an die Bedingung gekniipft sein, dass die Wunsch-
eltern und der Samenspender verbindlich erklaren, dass die Wunscheltern die Erziehung
des Kindes allein tibernehmen sollen. Entsprechende Vereinbarungen kdnnen schon jetzt
getroffen und notariell beglaubigt werden. Ob sie hingegen eine verbindliche Rechtswirkung
entfalten, ist in der zivilrechtlichen Literatur dauBerst umstritten.[230] Vielfach werden

die Regeln des BGB iber die Abstammung und die Vaterschaftsanfechtung fir nicht ab-
dingbar gehalten. Hier ware eine gesetzliche Klarstellung hilfreich. Verfassungsrechtliche

226  Vgl. hierzu Wapler (Fn. 225), S. 509 f.

227  Firdie Zulassigkeit eines solchen Anfechtungsverfahrens, auch wenn der Spender der Mutter nicht
im natirlichen Sinn ,, beigewohnt" hat, neuerdings BGH NJW 2013, 2589.

228 BT-Drs. 17/12163,S. 14.

229 Vgl. Helms (Fn. 219), S. 49 1., 53 f.

230 Vgl. Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsmedizin des Grundgesetzes, in:
Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemaBes Fortpflanzungsgesetz fir Deutschland, 2012, S. 155-201 (181)
m.w.N.
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Bedenken bestehen nicht, sofern sich alle Beteiligten einig sind.[231] Lediglich bei der
Ein-Eltern-Familie lieBe sich einwenden, dass man auf diese Weise dem Kind einen poten-
tiell Unterhaltsverpflichteten raubt, da neben der leiblichen Mutter kein zweiter Eltern-
teil in die Verantwortung eintritt. Wie weit man dieses Argument akzeptiert, hangt davon
ab, ob man die intendierte Ein-Eltern-Familie als grundsatzlich defizitar gegenliber der
Zwei-Eltern-Familie ansieht. Angesichts des Umstands, dass ein erheblicher Anteil von
Kindern seit jeher in Ein-Eltern-Familien aufwachst, dirfte auBer Zweifel stehen, dass
diese Lebensform das Kindeswohl jedenfalls nicht gefahrdet. In jedem Fall sollte die Ge-
setzgebung in dieser Frage konsequent sein: Offnet man, wofiir vieles spricht, den Zugang
zur Samenspende auch fiir alleinstehende Frauen, dann sollte die schriftliche und notariell
beglaubigte oder behordlich registrierte Erklarung, den Samenspender nicht an der Erzie-
hung beteiligen zu wollen, auch zu einem Ausschluss der Mdglichkeit der Vaterschaftsan-
erkennung oder -feststellung gegen den Willen der anderen Partei fiihren.

bh. Elternschaft in der gleichgeschlechtlichen Familie

Abstammungsrechtliche Probleme besonderer Art wirft des Weiteren die gleichgeschlecht-
liche Familie auf, wenn in ihr ein Kind im Wege der Samenspende erzeugt wird. Beteiligt
sind hier die leibliche Mutter des Kindes und die intendierte Co-Mutter sowie der Sa-
menspender, der den Partnerinnen bekannt sein kann oder nicht. Neben der oben erdrterten
Frage der Freistellung des Samenspenders ist hier weiter problematisch, wie die Co-Mutter
zu ihrer Elternstellung kommt. Nach der Geburt des Kindes ist sie mit diesem zunachst
nicht rechtlich verbunden. Zum rechtlichen Elternteil kann sie nur durch die Stiefkindad-
option werden. Hier kann viel schiefgehen, insbesondere, wenn die Partnerinnen den Sa-
menspender kennen. Dieser kann die Vaterschaft anerkennen und anschlieBend nicht in

die Stiefkindadoption einwilligen, mit der Konsequenz, dass er zum rechtlichen Vater des
Kindes wird und Sorge- und Umgangsrechte beanspruchen kann. Umgekehrt hat aber

auch der bekannte Samenspender keine Rechtssicherheit: Die leibliche Mutter kann seine
Vaterschaft gerichtlich feststellen lassen und Unterhaltsanspriiche geltend machen. Die-
se Rechtsunsicherheit geht im Zweifel zu Lasten des Kindes. Dessen Recht auf staatliche
Gewahrleistung der elterlichen Erziehung verlangt, dass ihm seine Eltern rechtlich ver-
bindlich zugeordnet werden.[232] Vorbild fir eine gesetzliche Regelung konnte Osterreich
sein: Dort wird die Elternschaft der Lebenspartnerin gesetzlich vermutet, wenn ein Kind in
einer eingetragenen Partnerschaft im Wege der Samenspende erzeugt wurde (§ 144 Abs. 2
Nr. 1 ABGB). Leben die Partnerinnen in einer faktischen Lebensgemeinschaft, so kann die
Partnerin der Mutter die Elternschaft anerkennen (§ 144 Abs. 2 Nr. 2 ABGB). Die zweite

231  Wie hier Remus/Liebscher, Wohnst du noch oder sorgst du schon mit? — Das Recht des
Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, S. 2558 ff. (2561); Schumann (Fn.
230), S. 197; dies., Elternschaft nach Embryoadoption, MedR 2014, S. 736 ff. In diese Richtung
auch BGH NJW 2013, 2589.

232 Vgl. BVerfGE 133, 59; Britz (Fn. 225); Schumann, Familienrechtliche Fragen (Fn. 230), S. 180 f.
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Mutterschaft kann auch gerichtlich festgestellt werden (§ 144 Abs. 2 Nr. 3 ABGB). Eine
ahnliche Regelung ist auch fiir Deutschland zu empfehlen.

2. Ein-Eltern-Familien

Bei den Ein-Elternfamilien konnen zwei Formen unterschieden werden: die intendierte
Ein-Eltern-Familie einer alleinstehenden Person, die ein Kind von vornherein allein aufzie-
hen mdchte, und die im Alltag haufiger zu beobachtende Ein-Eltern-Familie nach Tren-
nung, Scheidung oder Tod des Partners/der Partnerin. Im Jahr 2009 war fast jede fiinfte
(19%) der in Deutschland lebenden Familien mit minderjahrigen Kindern eine Familie
einer alleinerziehenden Mutter oder eines alleinerziehenden Vaters.[233] Zuklinftig kann
mit einer weiteren Zunahme dieser Familienform gerechnet werden.[234]

a. Dieintendierte Ein-Eltern-Familie

Alleinstehende Personen kénnen Kinder adoptieren und auf diese Weise ohne Partner_in
Eltern werden (§ 1741 Abs. 2 S. 1 BGB). Im Schrifttum wird diese Mdglichkeit allerdings
als defizitar gegeniliber der Annahme durch zwei Personen angesehen. Der wesentliche
Grund dafiir ist der Umstand, dass dem Kind nach einer solchen Adoption ein rechtlicher
Elternteil fehlt und es dadurch status-, unterhalts- und erbrechtlich weniger gut abgesi-
chert ist als in der Zwei-Eltern-Familie.[235] Da aber jede Adoption eine sorgfaltige Ein-
zelfallpriifung voraussetzt (§ 1740 Abs. 1 S. 1 BGB), sind Ausnahmen zu diesem Grund-
satz maglich. An dieser Stelle besteht kein Bedarf, das Gesetz zu andern.

Anders ist dies fir den Zugang zu der kiinstlichen Reproduktion zu werten: Wahrend ehe-
liche und nichteheliche verschiedengeschlechtliche Paare Kinder im Wege der arztlich as-
sistierten Insemination (Samenspende) erzeugen diirfen, bleibt dieser Weg alleinstehenden
Personen nach den Richtlinien der Bundesarztekammer ausnahmslos verschlossen. Diese
absolute Zugangssperre ist mit abstrakten Kindeswohlgriinden nicht zu rechtfertigen. Im
Zuge einer umfassenden gesetzlichen Regelung der Fortpflanzungsmedizin sollte daher ein
diskriminierungsfreier Zugang alleinstehender Frauen zur Samenspende geschaffen wer-
den.

233  Die Alleinerziehenden waren weit liberwiegend (90%) die Miitter, vgl. Statistisches Bundesamt,
Alleinerziehende in Deutschland - Ergebnisse des Mikrozensus 2009, S. 14, https://www.destatis.
de/DE/PresseService/Presse/Pressekonferenzen-/2010/Alleinerziehende/pressebroschuere
Alleinerziehende2009.pdf?

234 Ebd. S.7.

235  Vgl. Maurer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 1741 Rn. 46.
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b. Die dkonomische Situation von Ein-Eltern-Familien

Das beherrschende Problem in Ein-Eltern-Familien ist das erheblich erhdhte Armutsrisi-
ko.[236] Die geltende Rechtslage tragt zu diesem Problem in nicht unerheblicher Weise
bei bzw. schafft nicht in hinreichender Weise Abhilfe.

(1) Nicht immer bestehen Unterhaltsanspriiche gegen einen anderen Elternteil bzw. wer-
den sie bei Bestehen in voller Hohe durchgesetzt. Der staatliche Unterhaltsvorschuss
jedoch wird nur sechs Jahre lang innerhalb der ersten zwdlf Lebensjahre des Kindes ge-
zahlt. Fiir diese Beschrankung gibt es allenfalls fiskalische Griinde, die der Lebensrealitat
in Ein-Eltern-Familien jedoch nicht hinreichend gerecht werden.

(2) Im Unterhaltsrecht sind seit der Reform von 2007 erhebliche Verschlechterungen zu
beobachten. Nach der sehr restriktiven Rechtsprechung wird bei alleinerziehenden Eltern
mit Kindern tber drei Jahren regelhaft vermutet, dass sie in Vollzeit erwerbstatig sein
konnen. Mit der Lebenswirklichkeit kinderbetreuender Elternteile ist diese verordnete
Doppelbelastung vielfach nicht in Einklang zu bringen.[237] Hier sollten mit Hilfe einer
gesetzlichen Klarstellung die Kosten und Lasten der Kinderbetreuung gerechter als bisher
zwischen beiden Elternteilen aufgeteilt werden. Dazu misste die Erwerbsverpflichtung des
uberwiegenden betreuenden Elternteils reduziert und die Unterhaltspflicht des anderen
Elternteils entsprechend erhoht werden.[238]

(3) Im Sozialrecht besteht derzeit eine unlibersichtliche Gemengelage unterschiedlicher
Forder- und Entlastungsinstrumente (Mehrbedarfszuschlag, Kinderzuschlag, Wohngeld,
Unterhaltsvorschuss), die teilweise nebeneinander in Anspruch genommen werden kdnnen,
teilweise gegeneinander aufgerechnet werden. Hier ist dringend zu fordern, ein lbersicht-
liches Leistungssystem zu schaffen, mit dem der Mehraufwand in Ein-Eltern-Familien
wirksam kompensiert wird.[239]

(4) Eltern, die ihre Kinder allein erziehen, haben zwangslaufig einen hoheren Betreuungs-
aufwand und sind daher in steuerrechtlicher Hinsicht weniger leistungsfahig.[240] Im

236 Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes waren im Jahr 2008 rund 36% der Personen, die
in Haushalten von Alleinerziehenden lebten; die Armutsgefdahrdung von Personen in Haushalten
mit zwei Erwachsenen und zwei Kindern lag hingegen bei nur 8%, vgl. Statistisches Bundesamt,
Alleinerziehende in Deutschland - Ergebnisse des Mikrozensus 2009, https://www.destatis.
de/DE/PresseService/Presse/Pressekonferenzen-/2010/Alleinerziehende/pressebroschuere
Alleinerziehende2009.pdf?

237 Vgl. Wapler, Kinderbetreuung und Erwerbsarbeit — Tendenzen in der neueren Rechtsprechung zum
Unterhaltsrecht, RdJB 2014, S. 36-58; Scheiwe/Wersig, Cash und Care — Kindesunterhaltsrecht
und Geschlechter(un)gleichheit, 2011.

238 Lenze, Alleinerziehende unter Druck. Rechtliche Rahmenbedingungen, finanzielle Lage und
Reformbedarf, 2014, S. 75.

239  Ausf. Lenze (Fn. 238), S. 70 ff.

240 BVerfGE 61, 319 (348).
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geltenden Einkommenssteuerrecht wird dem durch einen Entlastungsbetrag flir Alleinste-
hende i.H.v. 1.908 Euro flir das erste und 240 Euro fiir jedes weitere zu ihrem Haushalt
gehorenden Kind Rechnung getragen.[241] Dieser Freibetrag kann von der Summe der zu
versteuernden Einkiinfte abgerechnet werden, sofern dem Elternteil fiir das die Kinder ein
Freibetrag nach § 32 Abs. 6 EStG oder Kindergeld zusteht.

Steuerfreibetrage wirken sich in einem progressiven Steuersystem in hoheren Einkom-
mensklassen stets starker aus als in niedrigen: Wird kein steuerpflichtiges Einkommen
erzielt, laufen Freibetrage ins Leere. Alleinerziehende Elternteile, die ihre Kinder selbst
betreuen und daher nicht oder nur begrenzt einer Erwerbstatigkeit nachgehen kénnen,
profitieren daher nicht bzw. nur in geringem Umfang von dem Entlastungsbetrag. Dagegen
wirkt sich eine Erhéhung des Kindergeldes in niedrigeren Einkommensgruppen starker aus
als in hoheren. Diese sozialen Auswirkungen miissten bei einer Reform der Rechtslage von
Ein-Eltern-Familien beriicksichtigt werden.

Bei erwerbstatigen Alleinerziehenden ist der Entlastungsbetrag in seiner derzeitigen Héhe
nicht geeignet, die Kluft zu Haushalten von Ehe- oder Lebenspartner_innen zu liberwinden.
Das gilt selbst im Vergleich zu Einverdienerhaushalten. Denn im Vergleich zu zusammen
veranlagten Ehe- oder Lebenspartner innen erhalten Alleinerziehende nicht den Vorteil
des Splittingtarifs, so dass sich bei ihnen kein Progressionsvorteil einstellt.[242] AuBer-
dem profitieren sie nicht von dem doppelten Grundfreibetrag. Um den besonderen Situa-
tionen Alleinerziehender Rechnung zu tragen, sollte der Entlastungsbetrag daher spiirbar
erhoht werden.[243]

c. Reformoptionen

Reformvorschlage zur Verbesserung der 6konomischen Situation von Ein-Eltern-Familien
sehen Verdnderungen insbesondere in den folgenden Bereichen vor:[244]

— Die Regeln des Betreuungsunterhalts (§§ 1570, 16151 BGB) sollten den tatsachli-
chen Aufwand der Kinderbetreuung in der Familie realitatsgerechter abbilden.

241 Die Zugehdrigkeit zum Haushalt ist anzunehmen, wenn das Kind in der Wohnung des
alleinstehenden Steuerpflichtigen gemeldet ist.

242 Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts soll es dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers Uiberlassen bleiben, wie genau er der verminderten Leistungsfahigkeit von
Alleinerziehenden Rechnung trdagt. Ein Zwang, den Splittingvorteil auf Alleinerziehende
auszudehnen, besteht nicht, BVerfGE 61, 319 (345); s. auch BFH, Beschl. v. 27.05.2013, Az.: III B
2/13; Beschl. V. 17.10. 2012 - I1I B 68/12.

243  So spricht sich Lenze auf eine Erhdhung des Betrags auf die Halfte des zweiten (bei
Alleinerziehenden nicht realisierten) Grundfreibetrags aus, vgl. Lenze (Fn 238), S. 54.

244  Vgl. Lenze (Fn 238), S. 75 ff.
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— Die zeitliche Begrenzung des staatlichen Unterhaltsvorschusses sollte aufgehoben
werden.

— Im Recht der Sozialleistungen sollte der besondere Mehrbedarf Alleinerziehender
nicht gegen andere Sozialleistungen (Kinderzuschlag, Wohngeld) aufgerechnet wer-
den.

— Der steuerrechtliche Entlastungsbeitrag sollte splirbar erhoht werden.

Die Bundestagsfraktion Biindnis90/Die Griinen hat im Marz 2015 einen EntschlieBungs-
antrag zur Starkung Alleinerziehender eingebracht, der neben diesen noch weitergehende
Reformvorschlage zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf (weiterer Ausbau der Kinderta-
gesbetreuung, Verbesserung der Erwerbssituation Alleinerziehender) enthalt.[245]

3. Mehr-Eltern-Modelle (intendierte und gewachsene
Stieffamilien)

Was aber, wenn mehr als zwei Personen libereinkommen, fiir ein Kind gleichberechtigt
sorgen zu wollen? Mehr-Eltern-Modelle kdnnen von vornherein angestrebt sein, etwa wenn
ein schwules und ein lesbisches Paar gemeinsam ein Kind zeugen und aufziehen mochten.
Haufiger ist allerdings der Fall, dass Mehr-Eltern-Modelle nach der Geburt des Kindes
entstehen, weil Elternpaare sich trennen und mit neuen Partner _innen verbinden. Solche
Stieffamilien gibt es wiederum in vielfaltigen Zusammensetzungen und mit ganz unter-
schiedlichen Verteilungen der tatsachlichen Sorge. Stiefeltern kénnen eine soziale Eltern-
beziehung zu dem Kind entwickeln oder aber an der Erziehung nicht nennenswert beteiligt
sein.

a. Die Zwei-Eltern-Theorie des Bundesverfassungsgerichts
und ihre Kritik

Das Bundesverfassungsgericht steht auf dem klaren Standpunkt, ein Kind kénne nur zwei
Elternteile im verfassungsrechtlichen Sinne, also als Trager des Elternrechts aus Art.

6 Abs. 2 S. 1 GG, haben.[246] In der familien- und verfassungsrechtlichen Literatur wird
diese Zwei-Eltern-Theorie des Bundesverfassungsgerichts gelegentlich angezweifelt.[247]
Gegen sie wird angefiihrt, dass sie langst nicht mehr modernen Familienverhaltnissen
entspreche. In der Tat ist die Realitat vieler Familien von gespaltener Elternschaft gepragt,

245 BT-Drs. 18/4307.
246 BVerfGE 108, 82 (101).

247 Dethloff, Regenbogenfamilien. Der Schutz von Eltern-Kind-Beziehungen in gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften, in: A. Séllner (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, S. 133 ff.
(142); Brosius-Gersdorf (Fn. 16), Art. 6 GG Rn. 150.
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nicht zuletzt in den vielfaltigen Formen der Stief- oder Patchworkfamilie. Wenn es dar-

um geht, welche Personen Trager des verfassungsrechtlich geschiitzten Elternrechts sein
konnen, sind daher abgestufte Modelle der Elternverantwortung fiir mehr als zwei Perso-
nen durchaus denkbar. Auf der einfachrechtlichen Ebene sollte hier allerdings zwischen der
abstammungs- und sorgerechtlichen Ebene differenziert werden:

b. Die abstammungsrechtliche Ebene

Die abstammungsrechtliche Ebene betrifft die rechtliche Zuordnung einer Person als
Elternteil zu einem Kind. Hier ist Skepsis gegeniiber Mehr-Eltern-Modellen angebracht.
Elternschaft ist eine Verantwortungsbeziehung, die zeitlich unbegrenzt besteht und grund-
satzlich alle Belange des Kindes umfasst. Kinder brauchen Eltern, die sich voll fiir sie
verantwortlich flihlen und denen sie verlasslich zugeordnet sind. Verantwortung aber droht
entwertet zu werden, wenn sie auf zu viele Schultern verteilt wird. Kénnte ein Kind drei
oder gar vier Elternteile haben, die ihm gleichberechtigt rechtlich zugeordnet sind und den
verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG genieBen, potenzierte sich das
schon im klassischen Zwei-Eltern-Modell nicht unerhebliche Konfliktpotenzial. Die ein-
fachrechtliche Mdéglichkeit, drei oder mehr Elternteile in die Geburtsurkunde einzutragen
(z.B. die leibliche Mutter, ihren Ehemann und den Samenspender oder, in einer gleichge-
schlechtlichen Konstellation, die leibliche und die annehmende Mutter, den Samenspender
und dessen als Mit-Vater vorgesehenen Lebenspartner), begegnet daher verfassungsrechtli-
chen Bedenken im Hinblick auf die Personlichkeitsrechte des Kindes.[248]

c. Die Ausgestaltung der tatsachlichen Sorge

Diese Argumentation bezieht sich aber nur auf die rechtliche Zuordnung der Elternstel-
lung, nicht auf die Ausgestaltung des Sorgerechts und der Umgangsbeziehungen. Auf der
einfachrechtlichen Ebene des Sorge- und Umgangsrechts sind Mehr-Ebenen-Modelle mit
abgestufter Verantwortlichkeit durchaus moglich. Im geltenden Recht gibt es bereits das
Modell des «kleinen Sorgerechts» in Alltagsangelegenheiten (§1687b Abs. 1 BGB, § 9
Abs. 7 LPartG). Dieses ist von zwei Bedingungen abhangig: Der Elternteil, mit dem der
Stiefelternteil zusammenlebt, muss das alleinige Sorgerecht haben und er muss mit dem
Mitspracherecht des Stiefelternteils einverstanden sein. Diese Beschrdankungen werden den
gegenwartigen Lebensverhaltnissen in ihrer Vielfalt nicht gerecht. Der Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers ist hier relativ groB, solange die Rechte des zweiten rechtlichen
Elternteils unberiihrt bleiben, sich die Mitspracherechte des Stiefelternteils also auf Ange-

248 Vgl. Wapler (Fn. 225), S. 186 ff.
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legenheiten des taglichen Lebens beschranken: [249] Ein kleines Sorgerecht kdnnte daher
auch dann ermdglicht werden, wenn die beiden rechtlichen Eltern noch das gemeinsame
Sorgerecht haben. Zuldssig ware auch eine Regelung, die das kleine Sorgerecht automa-
tisch entstehen Idsst, wenn das Kind mit dem Stiefelternteil in einem gemeinsamen Haus-
halt lebt. Denkbar ist schlieBlich, hier groBeren Spielraum fir einvernehmliche Absprachen
aller Beteiligten zu lassen, die dann sinnvollerweise schriftlich niedergelegt und notariell
beglaubigt werden sollten. Kommt es zu Konflikten, ist an einen gerichtlich gebilligten Ver-
gleich zu denken, wie er hinsichtlich des Umgangs und der Herausgabe des Kindes bereits
maoglich ist (§ 156 Abs. 2 FamFG). Eine Neuregelung sollte die Beteiligungsmdaglichkeiten
von Kindern klarer Regeln (Art. 12 I KRK).

4. Der Familienleistungsausgleich

Unabhangig von den rechtlichen Beziehungen der Eltern werden kindbezogene Ausgaben
durch den Familienleistungsausgleich steuermildernd beriicksichtigt. Damit werden El-
tern-Kind-Beziehungen gegenliber anderen sozialen Nahbeziehungen privilegiert. Zu den
Kindern, die einkommenssteuerrechtlich anerkannt werden (§ 32 Abs. 1 EStG), gehoren
auch Pflegekinder.[250] Stiefkinder werden steuerrechtlich nur als Kinder berlicksichtigt,
wenn die Eltern in einer formalisierten Beziehung leben (s.0.).

Das Steuersystem muss das Existenzminimum unberiihrt lassen. Die Steuerfreiheit des
Existenzminimums der einzelnen Steuerpflichtigen, ihrer Kinder sowie der Familie als
sozialer Gemeinschaft ist verfassungsrechtlich aufgrund von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art.
20 Abs. 1 GG (hinsichtlich des Familienexistenzminimums zusatzlich durch Art. 6 Abs. 1
GG) geboten.[251] Die Freistellung geschieht bei erwachsenen Steuerpflichtigen durch den
Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG), der dasjenige Einkommen von der Be-
steuerung ausnehmen soll, das zur Existenzsicherung benotigt wird. Bei Kindern wird das
Existenzminimum durch den Familienleistungsausgleich von der Besteuerung ihrer Eltern
ausgenommen.[252]

249  Vgl. die Vorschldge bei Dethloff (Fn. 190), S. 142 und dies, Kindschaftsrecht des 21. Jahrhunderts,
ZJK 2009, S. 141 ff. (144); Kemper, Rechtsanwendungsprobleme bei der eingetragenen
Lebenspartnerschaft, FamFZ 2001, S. 156 ff. (161); Lohnig, Neue Partnerschaften der gemeinsam
sorgeberechtigt gebliebenen Eltern — Welche Rechte haben die neuen Partner?, FPR 2008, S. 157
ff. (159); Muscheler, Das Recht der Stieffamilie, FamRZ 2004, S. 915 (920 f.). Siehe auch den
Uberblick bei Wapler (Fn. 37), S. 150 ff.

250 Kirchhof, in: ders. (Hrsg.), EStG, 2015, § 2 Rn. 293; Seiler (Fn. 89), § 32 Rn. 1; Vogel, Die
Auslegung privatrechtlich geprdgter Begriffe des Ertragssteuerrechts, 2015, S. 72 ff.

251 BVerfGE 82, 60 (85); 87, 153 (169); 99, 216 (233);

252  Kirchhof (Fn. 250), § 2 Rn. 13. Vgl. insbesondere auch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Existenzminimum des Steuerpflichtigen und seiner Familie,
BVerfGE 87, 153 (169).
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Das steuerliche Existenzminimum von Kindern beschrankt sich auf die zwingend not-
wendigen Ausgaben. Sie ergeben sich aus zivilrechtlichen Unterhaltspflichten und den
Leistungen fiir Betreuung und Ausbildung. Die Zwangslaufigkeit existenzsichernder Auf-
wendungen fir die Familie folgt dabei regelmaBig aus der zivilrechtlichen Verpflichtung
zur Leistung.[253] Darum ist die steuerliche Entlastung — anders als die sozialrechtliche
Belastung (s.0.) —in aller Regel an eine zivilrechtliche Unterhaltsbeziehung gekoppelt.

Der so begriindete Familienleistungsausgleich hat zwei Bestandteile bzw. wird auf unter-
schiedliche Weise gewahrt:

— Der Kinderfreibetrag in Hohe von derzeit 2.304 Euro pro Kind eines Steuerpflichti-
gen soll das sachliche Existenzminimum eines Kindes abdecken. Ein weiterer Betrag
von 1.320 Euro wird fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarfs
eines Kindes beriicksichtigt.[254].

— Alternativ zum kindesbezogenen Freibetrag wird ein monatliches Kindergeld gezahlt
§ 31 S. 3 EStG).

Im Verhaltnis der beiden Leistungsarten zueinander gilt die jeweils glinstigere: Das Fi-
nanzamt Uberprift auf Grundlage einer Glnstigerpriifung bei der Veranlagung zur Ein-
kommenssteuer automatisch, ob sich der kindesbezogene Freibetrag oder die Kindergeld-
zahlungen vorteilhafter fiir den Steuerpflichtigen auswirken.[255]

253  Kirchhof (Fn. 250), § 2 Rn. 29; Vogel (Fn. 250), S. 268 ff.

254  Bericksichtigt werden nach § 32 Abs. 2-5 EStG Kinder, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben, sowie abhdngig von der Aufnahme eines Beschaftigungs- oder Ausbildungsverhdltnisses, der
Leistung eines freiwilligen sozialen oder 6kologischen Jahres oder von Wehrdienst Kinder bis zur
Vollendung des 21. bzw. 25. Lebensjahres. In Féllen, in denen das Kind wegen kérperlicher, geistiger
oder seelischer Behinderung auBerstande ist sich selbst zu unterhalten, wird es zeitlich unbefristet
berlcksichtigt.

255  Wird durch die Giinstigerpriifung festgestellt, dass die Entlastungen durch den Freibetrag hoher
als die Kindergeldzahlungen sind, sind bei der Veranlagung zur Einkommensteuer die Freibetrdge
nach § 32 Abs. 5 EStG zu berlicksichtigen. Um eine doppelte Berlicksichtigung des Kindes zu
vermeiden wird bereits bezogenes Kindergeld mit der Steuerzahlung verrechnet. Im umgekehrten
Fall, dass die steuerliche Entlastung durch den kindesbezogenen Freibetrag niedriger ausfallt als
die Kindergeldzahlungen, ist die steuerliche Berlicksichtigung liber das Kindergeld abgegolten und
der UiberschieBende Anteil des Kindergeldes verbleibt den Familien als sozialpolitischer Férderanteil
(siehe § 31 S. 2 EStG). Das Kindergeld weist insofern eine Doppelnatur auf: Zum Teil dient es der
Steuervergiinstigung in Form einer Vorauszahlung, zum Teil ist es als Sozialleistung zu qualifizieren,
vgl. auch Loschelder, in: Weber-Grellet (Hrsg.), Einkommenssteuergesetz, 2015, § 31, Rn. 1; Seiler
(Fn.89),§ 31 Rn. 2
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a. Kinderfreibetrag

Der einfache und im Gesetz festgelegte Kinderfreibetrag wird jedem Elternteil je berlick-
sichtigungsfahigem Kind gewahrt. Materiell deckt dieser Betrag nur das halbe sachliche
Existenzminimum des Kindes ab, erst der doppelte Betrag ist materiell als ganzer Betrag
anzusehen. Dieser ganze Betrag wird zusammenveranlagten Ehe- und Lebenspartner in-
nen gewahrt, die beide in einem Kindschaftsverhaltnis zum Kind stehen.[256] Darlber
hinaus wird dieser Betrag einzelnen Steuerpflichtigen gewahrt, wenn der andere Elternteil
verstorben oder nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist sowie in Fallen, in denen nur eine_r
das Kind angenommen hat oder zu ihm in einem Pflegekindschaftsverhaltnis steht (§ 32
Abs. 6 S. 3 EStG).

Zusatzlich steht jedem Elternteil fir jedes beriicksichtigungsfahige Kind ein Freibetrag
fiir Betreuungs- Erziehungs- und Ausbildungsbedarf i.H.v. derzeit 1.320 Euro zu, der
materiell wie der Kinderfreibetrag nur den halben Bedarf abdeckt und unter grundsatzlich
gleichen Voraussetzungen verdoppelt wird.[257] Der Betrag wird unabhangig von den tat-
sachlich entstandenen Aufwendungen abgezogen, auch dann, wenn Dritte die Erziehungs-
leistung erbringen.[258]

Stiefeltern formalisierter Paarbeziehungen und GrofB3eltern erhalten beide Freibetrdge,
wenn zum Kind ein Pflegekindschaftsverhdltnis besteht. Ist dies nicht der Fall, kénnen
ihnen auf Antrag die Freibetrdge Gbertragen werden, sofern sie das Kind in ihren Haushalt
aufgenommen haben und ihm dort Unterhalt leisten oder falls sie ihm gesetzlich zum Un-
terhalt verpflichtet sind (§ 32 Abs. 6 S. 10 EStG).

Der gesamte Kinderfreibetrag inklusive dem Betrag fiir Betreuung und Erziehung bzw.
Ausbildung betragt zur Zeit 7.248 Euro pro Kind. Eine regelmaBige Anpassung des Kin-
derfreibetrags ist verfassungsrechtlich aufgrund von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 10 Abs.
1 GG, Art. 6 Abs. 1 GG geboten.[259] Die Anpassung erfolgt durch Gesetz auf Grund-

256 Bei Elternpaaren, die dauernd getrennt leben, geschieden sind oder ein nichteheliches Kind haben
(also die nicht der Ehe- bzw. Lebenspartnerveranlagung unterliegen) kann auf Antrag eines
Elternteils der Kinderfreibetrag des anderen Teils auf ihn libertragen werden (§ 32 Abs. 6 S. 6-11),
ohne dass dies der Zustimmung des anderen Teils bedarf. Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung
des vollen Kinderfreibetrags ist in diesem Fall, dass nur er seiner Unterhaltspflicht gegentiiber dem
Kind nachkommt bzw. der andere Teil mangels Leistungsfahigkeit nicht unterhaltspflichtig ist.

257  Vgl. hierzu Seiler (Fn. 89), § 32 Rn. 26.

258 Lebendie Eltern getrennt, wird auf Antrag des Elternteils, in dessen Wohnung das Kind gemeldet
ist, der Freibetrag des anderen Teils auf ihn Ubertragen (§ 32 Abs. 6 S. 8 EStG), sofern der andere
Teil nicht widerspricht. Widersprechen kann der andere Teil, wenn er Kinderbetreuungskosten tragt
oder das Kind regelmaBig in einem nicht unwesentlichen Umfang betreut.

259 BVerfGE 82, 60 (85); 87, 153 (169); 99, 216 (233);
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lage des Existenzminimumberichts der Bundesregierung.[260] In diesem Bericht wird

der sozialhilferechtliche Mindestbedarf eines Kindes festgestellt, der die Untergrenze des
steuerlich zu berlicksichtigenden Betrags markiert. Die Unterhaltsverpflichtungen eines
Steuerpflichtigen gehen allerdings oft deutlich liber das Minimum hinaus, das als Existenz-
minimum typisiert wurde und werden daher aus versteuertem Einkommen erbracht. Hinge-
gen wird bei den erwerbssichernden Aufwendungen in der Regel der tatsachliche Aufwand
zum Abzug gebracht.[261] Die zweite Komponente, der Freibetrag fiir Betreuung, Erzie-
hung und Ausbildung, wird nicht regelmaBig angepasst, eine letzte Anpassung erfolgte im
Jahre 2010.

b. Kindergeld

Anders als beim Kinderfreibetrag ist der Gesetzgeber nicht verfassungsrechtlich verpflich-
tet, das Kindergeld anzupassen, solange er das Existenzminimum von Kindern in irgendei-
ner Weise sicherstellt. Eine Anpassung erfolgt jedoch gewdhnlich zeitgleich mit den Anpas-
sungen des Kinderfreibetrags. Anspruchsberechtigt sind neben Kinderni.S.v. § 32 Abs. 1
EStG vom Berechtigten in seinen Haushalt aufgenommene Kinder des Ehegatten oder Le-
benspartners sowie Enkel (§ 63 Abs. 1 S. 1 EStG). Gibt es mehrere Kindergeldberechtigte,
wird das Kindergeld an denjenigen ausgezahlt, in dessen Haushalt das Kind aufgenommen
wurde (§ 64 Abs. 1 und 2 EStG).

Das Kindergeld betragt gem. § 66 EStG derzeit monatlich fiir erste und zweite Kinder je-
weils 190 Euro (2280 Euro pro Jahr), fiir das dritte Kind 196 Euro (2352 Euro pro Jahr)
und flir das vierte und jedes weitere Kind jeweils 221 Euro (2652 Euro pro Jahr).

Wahrend das Kindergeld nur einem Berechtigten ausgezahlt wird, stehen die Freibetrage
nach § 36 Abs. 6 EStG grundsatzlich beiden Elternteilen zu. Bei gemeinsam veranlagten
Ehe- oder Lebenspartnern bleibt dies folgenlos, ebenso wenn ein Elternteil die gesamte

Kinderforderung beanspruchen kann.[262] Im Rahmen der Glinstigerprifung wird aller-

260 Die Bundesregierung legt alle zwei Jahre einen Bericht iber die Héhe des von der Einkommensteuer
freizustellenden Existenzminimums von Erwachsenen und Kindern vor (vgl. BT-Drs. 13/1558). Der
10. Existenzminimumbericht enthalt die der aktuellen Gesetzeslage zugrunde gelegte Berechnung
(abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de). Dieser dort ausgewiesene Betrag von
insgesamt 4608 Euro fir das Jahr 2016 pro Kind bezieht sich nur auf das Existenzminimum, die
steuerrechtlich als zwangslaufige Ausgaben beriicksichtigten Kosten fiir Erziehung und Ausbildung
sind hier noch nicht beriicksichtigt.

261  Kirchhof (Fn. 250), § 2 Rn. 16.

262 Etwa weil der andere Elternteil verstorben oder nicht uneingeschrankt einkommenssteuerpflichtig
ist oder nur ein Ehepartner das Kind angenommen hat oder nur zu ihm ein
Pflegekindschaftsverhaltnis besteht.
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dings auch bei einzeln veranlagten Ehe- oder Lebenspartnern jeweils die Halfte des Kinder-
gelds angesetzt.[263]

c. Reformoptionen

Aufgrund des progressiven Steuersystems wirkt sich der Kinderfreibetrag nur in hoheren
Einkommensgruppen positiver aus als das Kindergeld. Bei einer Familie mit einem Kind ist
dies ab einem zu versteuernden Jahreseinkommen von rund 63.500 Euro der Fall. Bei ei-
nem niedrigeren Einkommen ist dagegen das Kindergeld héher als eine steuerliche Entlas-
tung durch die Freibetrdge.[264] Der Familienlastenausgleich in seiner derzeitigen Form
begiinstigt daher die hoheren Einkommensgruppen und sollte vor diesem Hintergrund
Uberdacht werden.

Der Freibetrag flir Betreuung und Erziehung wird unabhangig von dem tatsachlichen
Betreuungsaufwand gewdhrt und begiinstigt dadurch Familienmodelle, die keine tatsach-
lichen Betreuungskosten haben. Einverdienerpaare werden hierdurch starker gefordert als
Zweiverdienerpaare. Waren dagegen (nur) tatsachliche Aufwendungen fiir Kinderbetreu-
ung absetzbar (als Werbungskosten oder Betriebsausgaben), wiirde dies die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf erhdhen, insbesondere auch fiir Alleinerziehende, die auf die Inan-
spruchnahme von Betreuungsdienstleistungen angewiesen sind.

263  Vgl. hierzu Seiler (Fn. 89), § 31 Rn. 8 f.

264 Vgl. den Uberblick bei Lemmer, Kindergeld und Kinderfreibetrag: Funktionsweise,
Entlastungswirkung und aktueller Handlungsbedarf, DSi kompakt, 2015.

IV. Eltern-Kind-Beziehungen 75/44



V. Zusammenfassung der Ergebnisse und
der Handlungsempfehlungen

1. Ehe und Lebenspartnerschaft

a. Beseitigung bestehender Ungleichbehandlungen: Die Lebenspartnerschaft wird im
geltenden Recht gegeniliber der Ehe diskriminiert. Die verbliebenen rechtlichen Ungleichbe-
handlungen sollten beseitigt werden, indem

— entweder die gesetzlichen Grundlagen der Lebenspartnerschaft vollstandig an die der
Ehe angeglichen werden oder

— die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare gedffnet wird.

b. Abkehr vom Leitbild der Alleinverdienerehe: Das System der ehebedingten Beglinstigun-
gen ist in Teilen nach wie vor von dem traditionellen Leitbild der Alleinverdienerehe ge-
pragt. Die diesem Leitbild dienenden Leistungen, insbesondere das Ehegattensplitting und
die beitragsfreie Mitversicherung in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung,
sollten abgeschafft und durch lebensformenneutrale Modelle ersetzt werden.

2. Faktische Lebensgemeinschaften

Die Rechtslage faktischen Lebensgemeinschaften ist uniibersichtlich und folgt keiner kla-
ren Systematik. Diese Situation zu verbessern, ware grundsatzlich auf zwei Wegen még-
lich:

— Die Einflihrung eines formalisierten Solidaritdtspakts hatte den Vorteil, den Paa-
ren, die sich dafir entscheiden, Rechtssicherheit zu bieten und auch nach auf3en klar
erkennbar zu sein. Sozialrechtliche Pflichten und gegenseitige Anspriiche auf Bei-
stand im Innenverhaltnis kdnnten aufeinander abgestimmt werden. Fiir die Paare, die
auch auf diese Form der Registrierung verzichten (missen), bietet ein formalisiertes
Rechtsinstitut jedoch keine Losung.[265]

— Eine gesetzliche Ausgestaltung der faktischen Lebensgemeinschaft ohne Registrie-
rung hat demgegentiber den Vorteil, alle Beziehungen zu erfassen, in denen nach-
weisbar gegenseitige Verantwortung libernommen wurde. Man konnte den Begriff
der faktischen Lebensgemeinschaft gesetzlich definieren und dann die Tatbestéande,
die schutzwiirdig erscheinen, im Einzelnen rechtlich regeln. Hier ware es dann wich-

265 Cottier (Fn. 103), S. 34; Wellenhofer (Fn. 9), Rn. 18.
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3.

tig, sozialrechtliche Einstands- und privatrechtliche Unterhaltspflichten liberein-
stimmend zu regeln. Erganzend miisste die Mdglichkeit eines schriftlichen opt-out
vorgesehen werden. Damit stiinde den Partner_innen frei, durch eine einvernehmliche
Erklarung oder einen Partnerschaftsvertrag festzulegen, dass die Wirkungen der fak-
tischen Lebensgemeinschaft wie der sozialrechtlichen Bedarfsgemeinschaft sie nicht
treffen sollen.

Maglich ware auch ein Kombinationsmodell mit den folgenden drei Stufen: (1) Erfil-
lung der gesetzlichen Voraussetzungen der faktischen Lebensgemeinschaft mit klar
geregelten gesetzlichen Rechtsfolgen (a oben Modell 1); (2) Mdglichkeit einer Absi-
cherung dieser (und ggf. weiterer) Rechtsfolgen durch Registrierung (azivilrechtlicher
Solidaritatspakt); (3) Ehe fir alle mit den heutigen Rechtswirkungen.

Neben diesen Regelungen sollte eine typisierte Erklarung und Registrierung der heu-
tigen Vorsorge- und Betreuungsvollmacht geschaffen werden, die auch auBerhalb von
Paarbeziehungen abgegeben werden kann.

Eltern-Kind-Beziehungen

a. Die Inseminationsfamilie: Die abstammungsrechtlichen Verhaltnisse der Inseminations-
familie sind derzeit in gleichheitsrechtlicher Hinsicht unbefriedigend geregelt und kollidie-
ren mit dem Recht des Kindes auf staatliche Gewahrleistung der elterlichen Erziehung aus
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG. Folgende Gesetzesanderungen sind empfehlenswert:

Die vollstandige Freistellung des Samenspenders von der Anfechtung der Vaterschaft
sowie der Ausschluss seines eigenen Anfechtungsrechts in allen Fallen, in denen
Samenspender und Wunscheltern sich vor der Zeugung darliber einig sind, dass der
Samenspender an der Erziehung des Kindes nicht beteiligt werden soll.

Die EinfUhrung einer Elternschaftsvermutung und/oder -anerkennung bei der Geburt
eines Kindes in eine eingetragene Lebenspartnerschaft, sofern das Kind im Wege der
Samenspende erzeugt wurde.

Die klare gesetzliche Regelung der Dokumentationspflichten bei medizinisch unter-
stlitzter Zeugung sowie der Informations-, Auskunfts- und Einsichtsrechte der betrof-
fenen Kinder.

Die Bezuschussung assistierter Reproduktionsverfahren nach einheitlichen MaBsta-
ben fir gleich- und verschiedengeschlechtliche Paare sowie flir Alleinstehende.

d. Ein-Eltern-Familien: Ein-Eltern-Familien sind keine defizitare Lebensform. Der Kin-
derwunsch einer alleinstehenden Person ist rechtlich diskriminierungsfrei zu behandeln.
Des Weiteren sollten unterhalts-, steuer- und sozialrechtliche Vorschriften so aufeinander
abgestimmt werden, dass der betreuungsbedingte Mehraufwand Alleinerziehender ange-
messen berlicksichtigt wird:

V.
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Die Regeln des Betreuungsunterhalts (§§ 1570, 16151 BGB) sollten den tatsachli-
chen Aufwand der Kinderbetreuung in der Familie realitdtsgerechter abbilden.

Die zeitliche Begrenzung des staatlichen Unterhaltsvorschusses sollte aufgehoben
werden.

Im Recht der Sozialleistungen sollte der besondere Mehrbedarf Alleinerziehender
nicht gegen andere Sozialleistungen (Kinderzuschlag, Wohngeld) aufgerechnet wer-
den.

Der steuerrechtliche Entlastungsbeitrag sollte splirbar erhéht werden.

c. Mehr-Eltern-Modelle: Eine schiitzenswerte Eltern-Kind-Beziehung kann ein Kind zu
mehr als zwei Personen haben, etwa wenn es in mit seiner Mutter und einem rechtlich-sozi-
alen Vater aufwachst, der leibliche Vater jedoch bekannt ist. Abstammungsrechtlich sollte
es dennoch dabei bleiben, dass einem Kind nicht mehr als zwei Eltern rechtlich zugeordnet
werden konnen. Auf der Ebene des Sorge- und Umgangsrechts sollten hingegen flexiblere
Lésungen maoglich sein als bisher:

V.

Das , kleine Sorgerecht" in Alltagsangelegenheiten sollte Stiefeltern auch dann
zustehen (kdnnen), wenn es auBBerhalb der Stieffamilie einen weiteren sorgeberech-
tigten Elternteil gibt.

Alternativ kdnnte ein kleines Sorgerecht per Gesetz immer dann entstehen, wenn ein
Kind mit einem Stiefelternteil in einem gemeinsamen Haushalt lebt. Hier sind aller-
dings Abgrenzungsschwierigkeiten zu Wohn- und Hausgemeinschaften zu beflirchten,
und die rechtlichen Eltern des Kindes sollten die Mdglichkeit haben, sich gegen die
Mitsorge auszusprechen.

Sinnvoll ware in jedem Fall, im Gesetz mehr Raum flr verbindliche einvernehmliche
Absprachen der Beteiligten lber die Verteilung von Rechten und Pflichten der recht-
lichen Eltern und der Stiefeltern vorzusehen.
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