/tF

Zeitschrift fir
Familien-
forschung

Journal of Family Research

In diesem Heft:

Schwerpunktthema:

Das Recht und der Wandel der Familie:
ein Spannungsverhiltnis?

M  Regelungsaufgabe Paarbeziehungen

B  Neue Familienformen: Herausforderungen
fiir das Recht

B  Kindschaftsrecht und Human-/Sozialwissenschaften

M  Die rechtswissenschaftliche Sicht auf
familienbezogene Forschung

M  Familienrecht aus sozialwissenschaftlicher Perspektive

M Endogamy versus homogamy: Marital choice among
descendants of immigrants in France

Referiert im SSCI
ISSN 1437-2940
28. Jahrgang 2016, Heft 2
Verlag Barbara Budrich



Zeitschrift fiir Familienforschung 2/2016
Journal of Family Research

Inhalt

| 27a T o) o F:1 KOS 146

Laszlo A. Vaskovics
Das Recht und der Wandel der Familie: ein Spannungsverhéltnis?

Einfithrung in das Schwerpunktthemenheft ... 149
Marina Wellenhofer

Regelungsaufgabe Paarbeziechungen: Was kann, was darf, was will der Staat? ........ 162
Nina Dethloff

Neue Familienformen. Herausforderungen fiir das Recht ...........ccccooviiiiiiiiiinnnn 178
Ludwig Salgo

Die Beziehung zwischen Familienrecht und Human-/Sozialwissenschaften

am Beispiel des KindschaftSreChts ..........coccoeviiviiiiiiiiiiiiiiiiceceeeeeee e 191
Dieter Schwab

Fragen zwischen Sozial- und Rechtswissenschaften bei familienbezogener

Forschung — aus rechtswissenschaftlicher Sicht ............cccocoiiiiiiniiiiiieen 208

Laszlo A. Vaskovics & Johannes Huinink
Werden die Regelungen des Familienrechts heutigen Familien und Kindern
gerecht? Reflexionen aus sozialwissenschaftlicher Perspektive .........ccccccovienienen. 221

Forschungsbeitrige

Beate Collet & Emmanuelle Santelli

Endogamy versus homogamy

Marital choice among descendants of North African, Sahelian African and Turkish

IMMIGrants N FTANCE ......ccoovviiiiiiiiiiiiic e 245

Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., 2016, Heft 2 — Journal of Family Research



Editorial

Liebe Leserinnen,
liebe Leser,

unter der Herausgeberschaft von Laszlo A. Vasko-
vics widmen sich in diesem Schwerpunktthe-
menheft Rechtswissenschaftler(innen) — mit Bei-
trigen von Marina Wellenhofer, Nina Detloff,
Ludwig Salgo und Dieter Schwab — verschiedenen
Aspekten der Frage nach dem Spannungsverhdlt-
nis zwischen dem Recht und dem Wandel der Fa-
milie. Laszlo A. Vaskovics und Johannes Huinink
resiimieren dann die gewonnenen Erkenntnisse aus
sozialwissenschaftlicher Perspektive.

In einem reguldren Beitrag in englischer Sprache
setzen sich schlieBlich Beate Collet und Emmanu-
elle Santelli mit Endogamie versus Homogamie in
der Partmerwahl der Nachkommen von Immigran-
ten aus Nordafrika, der Sahelzone und der Tiirkei
in Frankreich auseinander.

Wir mochten unsere Leser(innen) dartiber infor-
mieren, dass es dem Herausgeberkreis der Zeit-
schrift fiir Familienforschung/Journal of Family
Research gelungen ist, Anette Eva Fasang (Hum-
boldt-Universitdt zu Berlin) und Birgit Pfau-
Effinger (Universitit Hamburg) als Herausgebe-
rinnen zu gewinnen.

Des Weiteren mochten wir auf folgende Ange-
botserweiterungen des Verlags Barbara Budrich
hinweisen:

Der Verlag vergibt in Zusammenarbeit mit Cross-
ref — einer der grofiten DOI-Registrierungsstellen
— kiinftig auch fiir die Beitrdge unserer Zeitschrift
Digital Object Identifiers (DOIs). Auf diese Wei-
se konnen die Beitrdge eindeutig und dauerhaft
identifiziert werden, sind online weltweit sichtbar
und garantiert auffindbar. Die Redaktion wird
kiinftig die Autor(inn)en der ZfF/JFR iiber die
technischen Voraussetzungen der Vergabe eines
DOI fiir den jeweiligen Beitrag und die obligato-
rische Integration vorhandener externer DOIs in

Dear Readers,

In this Special Issue edited by Laszlo A. Vas-
kovics, law scholars discuss and analyze various
aspects of the question whether there exists a con-
flict relationship between family law proper and
family change in society in contributions written
by Marina Wellenhofer, Nina Detloff, Ludwig
Salgo and Dieter Schwab. Finally, by employing
the viewpoint of the social sciences, Laszlo A.
Vaskovics and Johannes Huinink draw conclusions
from these authors’ analyses.

In an article (written in English) that is not part of
the special issue, Beate Collet and Emmanuelle
Santelli present their research on endogamy ver-
sus homogamy with regard to marital choice
among descendants of North African, Sahelian
African and Turkish immigrants in France.

We would like to inform our readers that Anette
Eva Fasang (Humboldt University of Berlin) and
Birgit Pfau-Effinger (University of Hamburg)
have accepted the invitation of the members of
the Editorial Board to become members of this
Board.

We would also like to inform you that our pub-
lishing house, Barbara Budrich Publishers, have
expanded their services for our authors.

In collaboration with Crossref, i.e. one of the
largest DOI registration agencies, our publisher
shall provide Digital Object Identifiers (DOI) for
the contributions in our journal from now on. In
doing so, the contributions can be identified dis-
tinctively and permanently. Thus, they are visible
globally and surely traceable online. In the future,
the editorial office shall provide the journal’s au-
thors with instructions on the technical prerequi-
sites for both issuing the DOI for the contribution
and the mandatory inclusion of all available DOIs
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die bibliographischen Angaben im Literatur-
verzeichnis informieren.

Im Rahmen des Verlagsangebotes Open Express
wird es zudem kiinftig moglich sein, Beitrdge
gleichzeitig mit der Veréffentlichung der Print-
und der Online-Version als Open Access-Version
zu publizieren und somit den Leser(inn)en kosten-
los zur Verfligung zu stellen. Fiir diese sofortige
Freischaltung erhebt der Verlag von Autor(innen),
die diese Moglichkeit nutzen mdchten, einmalig
eine Gebiihr von 199 € (inklusive Mehrwertsteu-
er) pro Beitrag.

Hinweisen mochten wir zudem auf die Abstracting
and Indexing (A&I) Services, die mit Hilfe von
Metadaten und Abstracts die Inhalte wissenschaft-
licher Zeitschriften und eBooks erschliefen, in de-
nen die Zeitschrift auf Initiative des Verlages ge-
fihrt wird. Es sind dies: Web of Science/SSCI
(Thomson Reuters), ProQuest/CSA, Scopus (Else-
vier)/SCImago, EBSCO sowie GESIS: Solis — Sozi-
alwissenschaftliches Literaturinformationssystem.

Zudem liefert der Verlag die Zeitschrift jeweils
nach Erscheinen mit Angabe der Open-Access
Moving Wall von 24 Monaten an das Social Sci-
ence Open Access Repositorium (SSOAR). Der
bei GESIS Leibnitz-Institut fiir Sozialwissenschaf-
ten gepflegte Volltextserver sammelt und archi-
viert sozialwissenschaftliche Literatur und stellt
sie entsprechend der Berliner Erkldrung iiber den
offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen im
Open Access frei im Netz zur Verfligung.

Nach Verlagsangaben wurde zwischen Anfang
2016 und dem 25. April 2016 insgesamt bereits
16.800 Mal iiber den verlagseigenen Internetauf-
tritt auf Volltexte der ZfF/JFR zugegriffen. Im
Verlaufe des gesamten Jahres 2015 wurden
23.783 Zugriffe registriert, im Jahre 2014 wurden
22.189 Mal Volltexte heruntergeladen.

Die ZfF/JFR hat nunmehr — neben der weiterhin
bestehenden Einbindung unter www.budrich-
journals.de — einen neuen Auftritt im Online-Shop
des Verlages: www.shop.budrich-academic.de

in bibliographical data in references.

By using the Open Express feature offered by the
publisher, it will be possible to publish contribu-
tions as Open Access papers simultaneously to the
print and online versions and provide them to the
readers free of charge. For immediately offering
contributions in open access mode, the publisher
charges the authors, who wish to use this option, a
non-recurring fee of 199 Euro (VAT included) for
each paper.

Also, we would like to advise you of the abstract-
ing and indexing (A&I) services that, by means of
metadata and abstracts, make the content of schol-
arly journals and e-books accessible in internet us-
ers. These A&I services have been made available
for retrieving our journal’s content: Web of Sci-
ence/SSCI (Thomson Reuters), ProQuest/CSA,
Scopus (Elsevier)/SCimago, EBSCO, and GESIS:
Solis — Sozialwissenschaftliches Literaturinforma-
tionssystem (the latter being in German only).

In addition, our publisher conveys the journal’s full
texts to the Social Science Open Access Repository
(SSOAR) upon publication, allowing for full-text
search, once the moving wall is lifted 24 months
after initial publication. This full-text server main-
tained by GESIS — Leibniz Institute for the Social
Sciences collects and files all literature in the social
sciences and offers it in open access mode, i. e. free
of charge, to internet users, in accordance with the
Berlin Declaration on Open Access to Knowledge
in the Sciences and Humanities.

According to information from our publisher, full
texts have been accessed via their own website no
less than 16,800 times between the beginning of
the year 2016 and April 25th, 2016. In the course
of the entire year of 2015, 23,783 clicks on the
journal’s full texts, that already were available out-
side the moving wall, were registered. In 2014,
openly accessible full texts were downloaded
22,189 times.

In addition to the still-existing representation at
the special collective website for all journals is-
sued by the publisher (www.budrich. journals.de),
the Journal of Family Research/Zeitschrift fiir
Familienforschung has got a new representation at
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Dartiber hinaus besteht weiterhin die eigene
Website der Herausgeber(innen) und der Redakti-
on — www.zeitschrift-fuer-familienforschung.de —
mit Informationen in deutscher und englischer
Sprache.

Wir wiinschen Thnen nunmehr eine angeregte, ei-
ne anregende Lektiire.

Henriette Engelhardt-Wolfler
Geschiftsfilhrende Herausgeberin | Editor-in-chief

www.shop.budrich-academic.de, i.e. the publisher’s
on-line shop.

Also still available is the journal’s own website
maintained by the Editorial Board and the Editorial
Office — www.zeitschrift-fuer-familienforschung.de
— with information in both the German and the Eng-
lish languages.

We wish you a pleasant and inspiring reading.

Kurt P. Bierschock
Redakteur | Managing editor



Laszlo A. Vaskovics

Das Recht und der Wandel der Familie:
ein Spannungsverhaltnis?

Einfithrung in das Schwerpunktthema

1. Warum die Frage nach dem ,,Spannungsverhéltnis“ zwischen Recht
und Wandel der Familie ?

Sozialwissenschaften, insbesondere Familiensoziologie, Familiendemographie und Fami-
lienpsychologie auf der einen Seite und Rechtswissenschaft, insbesondere Familienrecht
auf der anderen Seite, haben den gleichen Gegenstandsbereich, verfolgen aber teilweise
unterschiedliche Zielsetzungen, arbeiten mit unterschiedlichen Methoden und beniitzen
teilweise auch unterschiedliche, gegenseitig erklarungsbediirftige, Fachbegriffe. Die Sozi-
alwissenschaften erstellen gegenwartsbezogene Bestandsaufnahmen, stellen empirisch
Entwicklungstrends fest und machen Aussagen iiber kiinftig erwartbare Entwicklungs-
tendenzen bei der Verdnderung von Partnerschafts- und Familienformen sowie von Eltern-
schafts- und Kindschaftskonstellationen. Aufgrund dieser Befunde stellt man fest, dass
die Gesetzgebung oft mit dem Wandel der Familie nicht Schritt halten kann, insbesondere
bezogen auf neue Familienformen, neue Elternschafts- und Kindschaftskonstellationen.
Es werden Gesetzesliicken festgestellt und gesetzliche Neuregelungen gefordert. Die dies-
beziiglichen sozialwissenschaftlichen Reformvorschlige werden von Seiten der Rechts-
wissenschaft zum Teil zustimmend, aber oft auch mit Vorbehalt, zum Teil mit Ablehnung
aufgenommen. Haufig wird die Umsetzbarkeit solcher Reformvorschldge in der Gesetz-
gebung infrage gestellt oder die Rechtswissenschaftler teilen die Zielsetzung sozialwis-
senschaftlicher Reformvorschldge nicht. Erschwerend kommen die zum Teil unterschied-
lichen, die fachliche Kommunikation erschwerende, Begrifflichkeiten der an der Diskus-
sion beteiligten Fachdisziplinen hinzu.

Dennoch wird in den letzten Jahren verstdrkt eine Intensivierung der interdisziplina-
ren Zusammenarbeit von beiden Seiten gefordert. In diesem Zusammenhang werden ins-
besondere von rechtswissenschaftlicher Seite verschiedene Vorschlige zur Uberwindung
der Hiirden, die derzeit die Zusammenarbeit bei der familienbezogenen Forschung er-
schweren, zur Diskussion gestellt. Diesen Diskussionsstrang greift das vorliegende
Schwerpunktheft auf und fiihrt diese mit neuen Erkenntnissen, Argumenten und Vor-
schldgen weiter.
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2. Empirische Befunde und juristischer Regelungsbedarf

Empirische Befunde der Familiensoziologie, der Familiendemographie und der Familien-
psychologie dokumentieren und analysieren die raschen Verdnderungen der Familienrea-
litaten seit mehreren Jahrzehnten (insbesondere Verdnderungen der Familienstruktur, Plu-
ralisierung von Familienformen, Verdnderungen der Familienbeziechungen, Pluralisierung
von Elternschaft und Kindschaft). Die Thematisierung der Pluralisierung der Familien-
formen, Beschreibung neuer Familien- und Elternschaftsformen nimmt in der sozialwis-
senschaftlichen Literatur bereits seit einigen Jahrzehnten einen breiten Raum ein (vgl. zu-
sammenfassend Rauchfleisch 1997, 2005; Peuckert 2006, Briiderl/Klein 2003; Kapellau
2009; Huinink/Konietzka 2007). Thematisiert werden hauptsédchlich die Folgen der Tren-
nung, Scheidung und Griindung von so genannten Fortsetzungsfamilien/Folgefamilien
(Furstenberg 1987; Giesecke 1987; Peuckert 2006), Ein-Eltern-Familien, binuklearen
Familien, Patchworkfamilien, ,,queer families” (Ahrons 1979; Ahrons/Wallisch 1987;
Jamsen et.al 2007). Auch werden Familienformen beschrieben, die als Konsequenz der
Trennung von biologischer und sozialer Elternschaft entstehen; so die Stief-, Adoptiv-
und Pflegefamilien und ,haushaltiibergreifende Stiefkonstellationen (Tauber 2002;
Hartl/Teubner 2000; Steinbach 2005; Kreyenfeld/Heintz-Martin 2012). Bei den Stieffami-
lien werden — differenzierend in Abhdngigkeit davon, mit welchem Elter die Kinder nach
der Trennung oder Scheidung in einem Haushalt zusammenleben — unterschieden zwi-
schen primdren Stieffamilien (das Kind lebt mit dem leiblichen Elter und neuen Partner
des geschiedenen Elter) und sekunddren Stieffamilien (wenn das Elter mit neuem Part-
ner/in, aber nicht mit dem Kind zusammenlebt (Bien et al 2002; Steinbach 2008), einfa-
chen Stieffamilien, zusammengesetzten Stieffamilien, komplexen Stieffamilien und mehr-
fach-fragmentierten Stieffamilien bei multiplen Elternschaften (Feldhaus/Huinink 2011).

Analysiert und beschrieben werden neben solchen Familienformen, die historisch ge-
sehen nicht als neu gelten konnen, in der neueren sozialwissenschaftlichen Literatur auch
Familienformen, die es frither nicht gegeben hat. Neu sind beispielsweise die als Folge
der Trennung der biologischen und genetischen Elternschaft entstandenen Familienfor-
men, z.B. die sog. ,,Inseminationsfamilien* (Delaisi de Parseval/Janaud 1986). Insemina-
tionsfamilien zeichnen sich dadurch aus, dass das Kind oder die Kinder in dieser Familie
durch eine Ei- oder Samenspende kiinstlich gezeugt wurde. Neu sind auch die, um die so
genannten ,,netzformigen Elternschaften entstandenen, Familienkonstellationen. Es han-
delt sich um familiale Konstellationen, in denen mindestens drei partnerschaftlich oder
freundschaftlich verbundene Erwachsene verbindlich und relativ dauerhaft Elternaufga-
ben (Elternschaftssegmente) wahrnehmen und als elterliche Bezugspersonen fiir ihre
(leiblichen oder sozialen) Kinder fungieren. Neu sind auch die so genannten ,,Regenbo-
genfamilien (Jansen/Grieb/Bruns 2007), die als Folge der Elternschaft in homosexuellen
Partnerschaften (eingetragenen Partnerschaften) entstehen, wobei die Eltern-schaft in un-
terschiedlichen Konstellationen von Teil-Elternschaft wahrgenommen werden kann. Es
gibt auch familiale Konstellationen, in denen neben gleichgeschlechtlichen Partnerschaf-
ten noch weitere enge Bezugspersonen die Elternrolle tibernehmen. Dies ist beispielswei-
se der Fall, wenn lesbische Paare mittels Insemination Miitter geworden sind und sich der
Samenspender auch als Vater des Kindes versteht und gemeinsam mit den lesbischen
Miittern flir das Kind Sorge triagt (Rupp 2009).
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Mit zunehmender Ausdifferenzierung der Elternkonstellationen werden immer neue
Personen auch in das Verwandtschaftssystem des Kindes als ,,Bezugspersonen® einbezo-
gen (neue Viter und Miitter, neue Tanten, Onkel, GroBeltern, UrgroBeltern). Bei verschie-
denen Formen der ,,multiplen Elternschaft™ (Gross/Honer 1990; Feldhaus/Huinink 2011)
konnen Kinder immer hédufiger nicht nur mehrere (biologische und soziale) Viter haben.
Sie haben zugleich verschiedene Arten von Geschwistern und mehr als vier GroBeltern
(Edwards 2000).

Die jeweils entstandenen Elternkonstellationen konnen sich im Lebensverlauf des
Kindes verdndern. Eine neue Elter-Konstellation im Lebensverlauf bedeutet immer die
Einbeziehung eines neuen Verwandtschaftskontextes fiir die/den Partner(in) und das
Kind. Dies bedeutet, dass sich im Laufe der familialen Entwicklungsverldufe bei immer
mehr Familien unterschiedliche Strukturen von Elter(n)-Konstellationen und davon in
Abhéngigkeit unterschiedliche Eltern-Kind-Konstellationen ergeben kdnnen und zwar un-
ter Einbezichung von immer neuen Verwandten. Allerdings nimmt die Verbindlichkeit
von Verwandtschaftsnormen im Laufe dieser Entwicklung ab, weil sie sich immer héufi-
ger nur lber temporére Teilelternschaften im Lebensverlauf (in verschiedenen Kombina-
tionen) situationsspezifisch konstituiert (Vaskovics 2011).

Die gesellschaftliche Toleranzbereitschaft, der Grad und das Ausmalf} der Akzeptanz von
solchen, vom ,,Normalfall“ abweichenden (neuen) Familienformen und Elternschaftskon-
stellationen sind bei der deutschen Bevolkerung hoch und weit verbreitet und es ist damit zu
rechnen, dass es (auch) kiinftig zu einer noch hoheren sozio-kulturellen Akzeptanz bisher
,2ungewohnlicher® Eltern-Konstellationen kommen wird. Auch solche neuen Familienformen
und Partnerschafts- und Elternschaftskonstellationen werden kiinftig als Optionen der indivi-
duellen Lebensgestaltung kulturell legitimiert und erfordern eine rechtliche Regelung.

Als Konsequenz der Differenzierung der Elternschaftskonstellationen (Hoffmann-
Riem 1988, 1989; Vaskovics 2002, 2009; Lois/Kopp 2011) entstehen auch neue Formen
der Kindschaft (Alt/Lange 2011; Vaskovics 2011), die eine Reform des Kindschaftsrechts
erfordern, um die SchlieBung von Gesetzesliicken und Verhaltenssicherheit in der Eltern-
Kind-Beziehung zu gewihrleisten — so die sozialwissenschaftliche Argumentation, die
(wenn auch wissenschaftsimmanent anders begriindet) auch von vielen Rechtswissen-
schaftlern artikuliert (Dethloff 2005; Lohnig 2011) wird.

3. Die kritischen Fragen zwischen Sozial- und Rechtwissenschaften bei
familienbezogener Forschung

Sozialwissenschaftler mahnen schon seit Jahrzehnten an, dass das Recht mehr als bisher
der faktischen Pluralitit der Partner- und Elternkonstellationen und auch generell der fa-
milidren Konstellationen gegeniiber dem seltener werdenden traditionellen Familienmo-
dell Rechnung tragen solle (Vaskovics 2011; Lauterbach 2011; Feldhaus/Huinink 2011).
Diese Fragen wurden im Rahmen einer Tagung des Staatsinstituts fiir Familienfor-
schung an der Universitdt Bamberg (ifb) und der Zeitschrift fiir Familienforschung/Jour-
nal of Family Research intensiv diskutiert. Zu ausgewihlten Themenbereichen — neue
Familienformen, neue Elternschafts- und Kindschaftsverhiltnisse, Abstammung und Ver-
wandtschaft — wurden namhafte Fachvertreter(innen) des Familienrechts, der Familienso-
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ziologie und der Familienpsychologie eingeladen, um den gegenwirtigen Kenntnis- bzw.
Diskussionsstand und die spezifischen theoretischen und analytischen Perspektiven der je
eigenen Fachdisziplin zu resiimieren. Diese Diskussion wurde im Rahmen einer anschlie-
Benden Publikation (Schwab/Vaskovics 2011) thematisch erweitert und resiimiert (Schwab
2011b). Es wurden Reformvorschlige aus sozialwissenschaftlicher und rechtswissen-
schaftlicher Perspektive gegenseitig kritisch reflektiert (Ostner/Schumann 2011).

3.1. Sozialwissenschftliche Reflexionen

Die Verdnderungen familialer Lebenswelten, Partnerschafts- und Elternverhéltnisse und
die daraus resultierenden neuen Familienformen werden — meist unter Hinweis auf sozial-
wissenschaftliche Befunde - in der rechtswissenschaftlichen Diskussion durchaus thema-
tisiert. In der vergangenen und aktuellen rechtwissenschaftlichen Diskussion ist jedoch oft
umstritten ob und wie die Gesetzgebung auf die Pluralisierung der Familienformen und
neuen Elternschafts- und Kindschaftskonstellationen reagieren soll (Coester-Waltjen
2005; Verschraegen 2009; Ostner/Schumann 2011; Schwab 2011a; Helms 2011; Spick-
hoff 2007; Heiderhoff 2008, 2011,2012; Peschel-Gutzeit 2015).

Auch in den letzten Jahren wurden zahlreiche familienrechtliche Reformvorschlédge
unter Beriicksichtigung der Verdnderung familialer Lebenswelten zur Diskussion gestellt
und z.T. in der Gesetzgebung umgesetzt. Was die juristischen Reformvorschldge und
MaBnahmen der Gesetzgebung betrifft, wird aus sozialwissenschaftlicher Perspektive kri-
tisch beurteilt, dass (a) diese — wenn {iberhaupt — oft mit einer erheblichen zeitlichen Ver-
zogerung erfolgen und verhaltensrelevant wirken (wenn es z.B. darum geht, rechtliche
Ungleichbehandlung zu beseitigen, Rechtsicherheit gewihren, usw.). Kritisch wird (b)
auch die Tatsache beobachtet, dass sich sowohl die Reformvorschlidge als auch die erlas-
senen gesetzlichen Mallnahmen oft an traditionellen Familienleitbildern orientieren oder
(c) an einer (juristisch) konstruierten Realitit, abgehoben von den empirisch festgestellten
(neuen) Familien-, Elternschafts- und Partnerschaftskonstellationen. Kritisch wird auch
festgestellt, dass (d) diese juristischen Konstrukte (vorgestellte Realititen) die Komplexi-
tdt der entstandenen Familien- und Elternschaftsformen in unzuldssiger Weise vereinfa-
chen und an der Wirklichkeit vorbeigehen. Ein Beispiel dafiir ist die juristische Definition
der Mutterschaft und Vaterschaft. Nach deutschem Recht gilt die Frau, die das Kind ge-
bart als die leibliche und zugleich die rechtliche Mutter des Kindes, unabhéngig von der
genetischen Abstammung des Kindes (z.B. im Falle einer Eizellspende oder im Falle der
Leihmutterschaft). Als rechtlicher Vater des Kindes gilt der Mann, der mit der Mutter des
Kindes zusammenlebt und seine Vaterschaft bekundet (anerkennt), unabhéngig davon, ob
er tatsdchlich der genetische Vater des Kindes ist.

Ein weiteres Beispiel dafiir ist die Pluralisierung der Elternschaftskonstellationen. In
der sozialwissenschaftlichen Forschung wird, der entstandenen Ausdifferenzierung fol-
gend, zwischen mehreren Segmenten der Elternschaft unterschieden (Vaskovics 2011):
der genetischen, biologischen, sozialen und rechtlichen Elternschaft. Dies wird zwar in
der rechtwissenschaftlichen Diskussion durchaus — wenn auch oft nur als ,irritierende
Tatsache® — wahrgenommen. Wenn ein sich an den empirischen Tatsachen orientierender
Regelungsbedarf angemahnt wird, geht es dem Gesetzgeber bei der Suche nach Losungen
in erster Linie darum, die ,,leibliche” (d.h. genetische/biologische) und rechtliche Eltern-



Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., Heft 2/2016, S. 149-161 153

schaft bei allen verzweigten Partnerschafts- und Familienkonstellationen irgendwie in
Ubereinstimmung zu bringen. Wenn dies nicht gelingt, dann geht es darum, einer Eltern-
person auch ohne Beriicksichtigung der tatsichlichen biologischen Abstammung und der
faktischen sozialen Sorgeverhédltnisse Pflichten und Rechte juristisch zuzuweisen. Um
dieses Ziel zu erreichen verfahrt man dabei mit unterstellten vereinfachenden Konstruk-
tionen der Familienrealitit bzw. traditionellen Leitbildern.

Im Fokus gesetzgeberischen Bemiihens steht hierbei stets die Frage: wer sind die
rechtlichen Eltern eines Kindes bzw. wie kann die Elternverantwortung rechtlich abgesi-
chert werden ? Die so ermittelte ,,Elternschaft im Rechtssinn® wird dabei (funktional) ge-
nerell hoher bewertet als die anderen Segmente der Elternschaft. Durch Hoherbewertung
der rechtlichen Elternschaft werden die einzelnen Elternschaftsegmente in ein hierarchi-
sches Prioritdtsverhiltnis gebracht. Aus sozialwissenschaftlicher Perspektive erscheint es
allerdings problematisch, zwischen den einzelnen Dimensionen der Elternschaft, insbe-
sondere zwischen sozialer Elternschaft und ,,Elternschaft im Rechtssinn™ ein Rangver-
héltnis zu sehen. Der Gesetzgeber miisste nach Ansicht der Sozialwissenschaftler beide
Segmente der Elternschaft (und dies gilt auch beim Auseinanderfallen von genetischer
und biologischer Elternschaft) beriicksichtigen. Bei der Regelung der Abstammung z.B.
miisste — wie inzwischen auch von Juristen gefordert wird — auch rechtlichen und sozialen
Tatbestinden Bedeutung zugemessen werden (Spickhoff et al. 2007; Brosius-Gersdorf
2014; Scheiwe 2015). Eine die faktische Pluralitdt der Elternschafts- und Familienkons-
tellationen vereinfachende Konstruktion erschwert das einzuldsen, was inzwischen nicht
nur Sozialwissenschaftler sondern auch Rechtswissenschaftler fordern, ndmlich eine dif-
ferenzierte rechtliche Losung fiir die sich wandelnden Lebens- und Familienformen.

3.2. Rechtswissenschaftliche Reflexionen

Die juristischen Verdffentlichungen zu diesem Themenbereich enthalten eher rechtspoliti-
sche Kritik und Folgerungen (Heiderhoff 2011; Helms 2011; Schumann 2015; Stathopou-
los 2015; Kaiser 2011; Lipp 2011; Lohnig 2011; Wellenhofer 2011) und seltener eine
Auseinandersetzung mit sozialwissenschaftlichen Ergebnissen und Interpretationen. Doch
manche familienpolitischen Forderungen und familienrechtlichen Reformvorschldge von
Sozialwissenschaftlern werden von Vertretern der Rechtwissenschaften, wie gesagt, kri-
tisch (bis ablehnend) aufgenommen (Ostner/Schumann 2011; Schwab 2011b). Diese fach-
liche Auseinandersetzung hat Schwab (2011b) resiimiert und auch argumentativ vertieft.
Es wird kritisch vermerkt, dass (a) die familiensoziologischen Untersuchungen —
wenn iiberhaupt — (nur) partielle rechtliche Gegebenheiten beriicksichtigen, ,,nie aber das
gesamte Netz der rechtlichen Beziehungen, in denen die Familienmitglieder stehen
(Schwab 2011b: 323). Dies wire aber notwendig, um Recht und gesellschaftliche Realitét
gegeniiberstellen zu kdnnen. Die Nichtberiicksichtigung einer verhaltenspragenden recht-
lichen Rahmenbedingung kann die sozialwissenschaftliche Interpretation auf ,falsche®
Féhrten lenken. Ebenso wenig (b) wie aus der empirischen Ermittlung faktischen Verhal-
tens unmittelbar auf die Rechtslage geschlossen werden kann, ist es moglich, aus der
Rechtslage Riickschliisse auf die soziale Realitdt zu zichen. Auf der anderen Seite gilt
auch, dass die Rechtsregeln durch ihr Vorhandensein und ihren Geltungsanspruch eine
,,Wirklichkeit* darstellen; diese ist aber nicht identisch mit den durch Sozialwissenschaft-
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ler festgestellten gesellschaftlichen Realitdten (Schwab 2011b). Oft kann man in recht-
wissenschaftlichen Untersuchungen unzuldssige Riickschliisse von der gesetzgeberischen
Normativitit auf die Familienrealitit sowie einen Wechsel ,,von einer Ebene auf die ande-
re beobachten®. Aber dasselbe gilt fiir die Sozialwissenschaftler: Auch sie sind nicht ganz
gegeniiber dieser Versuchung (Gefahr) gefeit (Schwab 2011b: 323).

3.3. Plddoyer fiir eine engere interdisziplindre Zusammenarbeit

Wie einleitend schon erwihnt, pladieren — trotz gegenseitiger kritischer Auseinanderset-
zung mit dem Befund zum Ist-Zustand des Familienrechts, festgestellten Gesetzesliicken
und Reformvorschlidgen — sowohl die an dieser Diskussion beteiligten Vertreter der Rechts-
als auch der Sozialwissenschaften fiir eine kiinftig engere Zusammenarbeit und fiir eine
interdisziplindr konzipierte Familienforschung. Nachfolgend einige Argumente aus der
rechtswissenschaftlichen Perspektive, die hauptsdchlich aus dem Beitrag von Schwab
(2011b) entnommen wurden.

Die jeweils (a) unterschiedliche methodische Erfassung familidrer Beziehungen stellt an
die Zusammenarbeit der Sozialwissenschaften und Rechtswissenschaften zwar hohe Anfor-
derungen, ,,macht eine solche Kooperation aber nicht unmoglich. Namentlich auf dem Feld
der Familienpolitik, aber auch der Interpretation gegebener rechtlicher Regelungen erscheint
der interdisziplindre Forschungsansatz als fruchtbar und zukunftsweisend* (Schwab 2011b).
Voraussetzung fiir eine erfolgversprechende Zusammenarbeit ist nach Schwab (b) ,,der of-
fene Ausweis und Vergleich der in den verschiedenen Wissenschaften bestehenden Grund-
verstindnisse und Terminologien® (Schwab 2011b: 321). Die oft betrdchtlichen Differenzen
hiangen mit den unterschiedlichen Zielsetzungen der jeweiligen Wissenschaften zusammen.
Sie miissen offengelegt und in ihrem Sinnzusammenhang erldutert werden. (¢) Eine weitere
Voraussetzung ist Klarung und Verstindnis der Begrifflichkeit der jeweils anderen Seite,
Kléarung des fachspezifischen Sinngehalts und die Priifung der Moglichkeit einer gemein-
samen Bezeichnung des gemeinten Sachverhalts. Auch der sozialwissenschaftlich gewon-
nene und interpretierte Befund (d) bedarf normativer Impulse ,,von aulen®, um Aussage-
kraft fiir die Rechtsgestaltung zu gewinnen, z.B. Ausrichtung an Kindeswohl und Kindes-
rechten, Stabilitét familidrer Beziehungen, Gleichberechtigung der Geschlechter, etc. gemaf
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, der Européischen Menschenrechtskonventi-
on und verschiedener weiterer internationalen Konventionen (Schwab 2011b: 320).

Bei der Ableitung von rechtspolitischen Forderungen aus sozialwissenschaftlichen
Forschungsergebnissen (e) sollte man sich auch seitens der Sozialwissenschaftler verge-
genwartigen, dass jede Norméanderung in ein bestehendes Normgefiige mit schon begriin-
deten Rechtsverhiltnissen eingreift (Schwab). Sie bilden einen Systemzusammenhang, in
den neue Regelungen bedachtsam platziert werden miissen, um nicht ungewollte Auswir-
kungen zu zeitigen. Gerade dieser Aspekt macht nach Schwab die Zusammenarbeit von
Sozialwissenschaften und Rechtswissenschaft besonders wichtig. In dem interdisziplina-
ren Diskurs kdnnen sozialwissenschaftliche Befunde mit dem Rechtssystem in Beziehung
gesetzt werden ,,mit einer doppelten Wirkrichtung von der Sozialwissenschaft auf das
Recht und von rechtlichen Befunden auf die Fragestellungen der Sozialwissenschaften™
(Schwab 2011b: 322). Die Gegeniiberstellung von sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen
und Rechtssystem (f) kann dazu fiihren, dass soziologische Fragestellungen weiterentwi-
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ckelt, differenziert oder sogar verdndert werden (Schwab 2011b). Sozialwissenschaftler
sollten daher fragen und sich vergewissern, inwieweit die Rechtslage selbst — unabhéngig
von ihrem Einfluss auf das faktische Verhalten der Menschen — auch in der sozialwissen-
schaftlichen Forschung und Interpretation als Teil der Realitdt betrachtet werden sollte.
Auch fiir (g) gegenseitige Kontrolle von ,,Grenziiberschreitungen™ ist der inter-
disziplindre Diskurs von auflerordentlichem Nutzen. Gesetze konnen (h) von vornherein
insofern ,,falsch® sein, als sie von einer unrealistischen Wirklichkeitsvorstellung beglei-
tet sind, sie konnen aber auch mit der Zeit ,,falsch®, d.h. durch nicht vorausgesehene ge-
sellschaftliche Verdnderungen tiberholt werden (Schwab 2011b). ,,Dass dieser Aspekt fiir
das Recht der familidren Bezichungen in besonderem Mafle einschldgig ist, zeigen zahl-
reiche sozialwissenschaftliche Befunde. Die empirische Feststellung der Familienrealitét
ist nicht nur fiir die Gesetzgebung von Bedeutung, sondern auch fiir die vorbereitende
rechtliche Theoriebildung und auch fiir die Rechtsanwendung, insofern sie den Spiel-
raum hat, Normen ndher zu konturieren. Doch liegt auf der Hand, dass es dem juristi-
schen Problemverstidndnis schwer fillt, bei der Rezeption soziologischer Deutungen das
rechtliche Netz, das die faktischen Befunde umgibt, auszublenden (Schwab 2011b: 322;
Ostner/Schumann 2011).

4. Die Beitriage dieses Schwerpunktthemenheftes

Diesen Diskussionsstrang hat eine Fachtagung des Staatsinstituts fiir Familienforschung an
der Universitit Bamberg (ifb) am 24. Oktober 2014 in Niirnberg erneut aufgegriffen und
weitergeflihrt. Im Mittelpunkt der fachlichen Diskussion stand die Frage ,,Werden die Rege-
lungen des Familienrechts und des Verfahrensrechts in Familiensachen heutigen Familien
und Kindern gerecht?*. Namhafte Vertreter des Familienrechts haben an Hand ausgewéhlter
Beispiele diese Frage zu beantworten versucht. Das vorliegende Schwerpunktthemenheft
greift diese Thematik auf und vertieft sie unter Riickgriff auf neue sozialwissenschaftliche
Befunde und rechtswissenschaftliche Reformvorschlidge und Diskussionsbeitrige.

Neben drei Beitrigen, die die zentrale Frage dieses Schwerpunktthemenheftes (Werden
die Regelungen des Familienrechts und des Verfahrensrechts in Familiensachen der neueren
Familienentwicklung gerecht?) direkt aufgreifen und an Hand ausgewihlter Beispicle zu
beantworten versuchen (Wellenhdfer, Dethloff und restimierend Huinink/Vaskovics), enthélt
dieses Heft zwei weitere Abhandlungen, die die Defizite und Mdoglichkeiten der interdis-
ziplindren Zusammenarbeit thematisieren, analysieren und schlussfolgern (Sciwab, Sal-
g0). Auf diese beiden Beitrdge soll nun nachfolgend etwas ausfiihrlicher eingegangen
werden. Die Ergebnisse jener Beitrdge die die Frage diskutieren, ob und inwieweit Rege-
lungen des Familienrechts der stattgefundenen und stattfindenden Familienentwicklung
gerecht werden, werden im abschliefenden und resiimierenden Beitrag dieses Heftes von
Huinink /Vaskovics diskutiert.

Im Beitrag ,,Fragen zwischen Sozial- und Rechtswissenschaften bei familienbezoge-
ner Forschung unternimmt Dieter Schwab eine kritische Analyse der gegenwirtigen Be-
ziehung (bzw. ,,Nichtbeziehung*) zwischen Familienrecht und Familiensoziologie im Be-
reich der familienbezogenen Forschung (anhand der Beispiele: Ehe als Institution und
nichteheliche Lebensgemeinschaft, Ehescheidung und Beziehungen zwischen Eltern und
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Kindern). Er diskutiert die Voraussetzungen einer fruchtbaren Zusammenarbeit, denen so-
wohl das Familienrecht als auch die Familiensoziologie entsprechen sollte.

Schwab plédiert fiir eine kiinftig engere interdisziplinire, ja transdisziplinidre Zusam-
menarbeit der familienbezogenen Rechtswissenschaft, Rechtspolitik und Sozialwissen-
schaft und Psychologie. Er begriindet dies aus der Sicht der Rechtswissenschaft einerseits
damit, dass diese insbesondere auf die Erkenntnisse der Soziologie und Psychologie bei
der Realitdtswahrnehmung angewiesen ist. Auf der anderen Seite damit, dass die Soziolo-
gie bei ihren empirischen Analysen und theoretischen Erkldrungen von familialen Ent-
wicklungsprozessen rechtliche Faktoren oft nicht einbezieht und — wenn {iberhaupt —
hochstens als eine rechtliche Rahmenbedingung (Randbedingung), eher beildufig bertick-
sichtigt — und dies ist aus rechtwissenschaftlicher Perspektive kritikwiirdig. Er bezeichnet
die Beziehung der Soziologie zur Rechtswissenschaft als ein ,,ambivalentes Verhéltnis®:
Die Soziologen nehmen zwar den rechtlichen Kontext bei der Analyse und Erklarung fa-
milialer Prozesse wahr, aber meist nur als einen ,,Soll-Zustand®, analysieren aber die Wir-
kung der Rechtsordnung auf die Familienentwicklung nur ,,am Rande* (Schwab 2011Db).

Zugleich macht er deutlich, dass bei der anzustrebenden Zusammenarbeit von beiden
Seiten erhebliche Hiirden zu iiberwinden sind. So die in den ,,Tunnelblick® der beiden
Disziplinen eingebetteten fachspezifischen Terminologien. Unterschiedliche Begriffe zur
Bezeichnung desselben familialen Sachverhaltes erschweren die Kommunikation und
stellen oft ein trennendes Element dar (z.B. ,Elternschaft”, , Kind* usw.), aber auch Be-
griffe, die zwischen den Wissenschaften ,,nicht {ibersetzbar* sind (z.B. ,,sozial-familére
Beziehung® vs. ,,soziale Elternschaft® (ibd.)).

Auch am Beispiel der Ehescheidung fiihrt er den Nachweis, dass die Gesetzgebung eine
eigene Wirkung auf die Ehescheidungsvorgénge hat, die die Sozialwissenschaftler meist ne-
gieren. Er pladiert dafiir, dass in der sozialwissenschaftlichen Scheidungsforschung die Ent-
wicklung von Recht und Rechtsvorstellung Berlicksichtigung finden sollte. Denn die histori-
sche Entwicklung der Scheidungshiufigkeit ist nicht nur ein Ergebnis individueller Entschei-
dungen, sondern auch der verhaltensprédgenden Normsetzung der jeweiligen Gesetzgebung.

Kritisch wird darauf hingewiesen, dass bei der Erklarung des Verhéltnisses von Kindern
und Eltern die Bedeutung des Rechts in der sozialwissenschaftlichen Familienforschung
nicht gebiihrend beriicksichtigt wird. ,,Elternschaft und Kindschaft sind in verschiedener
Hinsicht vom Recht festgelegt, angefangen bei der Zurechnung von Elternschaft bis hin
zur Zuordnung des Sorgerechts oder von begrenzten Rechtspositionen wie Umgang, Aus-
kunftsrechte oder Unterhaltsverpflichtungen. Offenkundig gehen diese rechtlichen Zu-
schreibungen in soziologische Erhebungen und Analysen nur partiell ein* (Schwab: 322).
Dies hat erhebliche Konsequenzen fiir das Auseinanderdriften der juristischen und sozio-
logischen Sichtweise, z.B. bei Sachverhalten wie ,,Alleinerziechend®, ,,Ein-Eltern-Familie*
aber auch ,,Pflege und Erziehung*.

Die Diskrepanz zwischen soziologischer Kategorisierung und rechtlicher Einordnung
kann nach Schwab beim Phinomen ,,soziale Elternschaft' besonders gut beobachtet wer-
den. ,,Soziale Elternschaft meint im soziologischen Sinne ein psycho-soziales, tatsich-

1 Zu diesem Begriff Vaskovics, in: Schwab/Vaskovics 2011a: 15 (fiir die soziale Elternschaft ist die
alltdgliche Wahrnehmung der in der Elternrolle enthaltenen normativen Pflichten und Rechte ge-
geniiber dem Kind, dessen Existenzerhaltung und Erziehung konstitutiv).
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lich gelebtes Eltern-Kind-Verhiltnis. ,,Soziale Elternschaft™ ist kein Terminus des Rechts,
das mit ihr Gemeinte ist auch nicht Gegenstand einer spezifischen rechtlichen Regelung.
»Soziale Elternschaft™ kann sich auf unterschiedlichem rechtlichen Hintergrund bilden:
als Stiefelternschaft, als Pflegeelternschaft, als Elternschaft einer Heimerzieherin, oder
auch ohne Rechtsbeziehung, z.B. im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
mit dem Kind des Partners. ,,So wichtig es fiir das Kind ist, dass es in einer bestimmten
Person psychisch und sozial einen Elternteil gefunden hat, so wenig versucht das Recht,
diesen Tatbestand generell begrifflich einzufangen und mit Rechtswirkungen auszustat-
ten* (Schwab 2011a). Auf der anderen Seite sind Soziologen wenig dazu geneigt, den
Begriff ,,sozial-familidre Beziehung™ dem juristisch gemeinten Sinne nach in ihre fami-
lienwissenschaftlichen Analysen einzubeziehen.

Einen weiteren Kontrast zwischen juristischem und soziologischem Verstidndnis kann
nach Schwab bei der so genannten ,,Patchworkfamilie” beobachtet werden. Die Patch-
workfamilie ist zwischenzeitlich eine gesellschaftliche Realitét, die die Soziologen als ei-
nen (neuen) Familientyp wahrnehmen und analysieren. ,, /m Regelwerk des Rechts findet
sich die Patchworkfamilie weder unter diesem noch unter einem anderen Terminus®. Ju-
ristisch wird sie in eine Vielzahl von einzelnen Familienbezichungen zerlegt: Eltern-Kind,
Stiefeltern- Stiefkind, Geschwisterbezichung und so weiter. Die Summe der Rechts-
verhéltnisse macht noch nicht einmal das Ganze aus. So bleibt z.B. die Beziehung unter
den Kindern, die jeder Partner aus fritheren Verbindungen in die Patchworkfamilie ein-
bringt, juristisch unbenannt, es gibt keine ,,Stiefgeschwisterschaft™ im rechtlichen Sinne.

Auf der rechtwissenschaftlichen Seite wird der Umgang der Soziologie mit dem
Recht z.T. auch kritisch gesehen. ,,Die Soziologen haben mit der Schwierigkeit zu kdmp-
fen, dass sie einerseits den rechtlichen Kontext der gesellschaftlichen Vorgédnge zur
Kenntnis nehmen, andererseits natiirlich wissen, dass das nicht die Realitit ist. Die Folge
ist nach Schwab ein ambivalentes Verhiltnis der Sozialwissenschaften zum Recht. Der
rechtliche Hintergrund wird maoglichst am Rande belassen, oder iberhaupt ausgeblendet™
(Schwab in diesem Band 210).

Trotz solcher Sachverhalte, die Hiirden sowohl fiir Vertreter des Familienrechts als
auch fiir die sozialwissenschaftlichen Familienforscher darstellen, spricht sich Schwab fiir
eine Intensivierung interdisziplindrer Zusammenarbeit aus.

Auch Salgo kritisiert in seinem Beitrag ,,.Die Beziehung zwischen Familienrecht und
Human-/Sozialwissenschaften am Beispiel des Kindschaftsrechts®, dass das gegenwértige
Familienrecht die empirischen Befunde der Humanwissenschaften, aber insbesondere der
Familiensoziologie und Psychologie negiert, obwohl das Familienrecht auf die empirisch
gesicherten Daten dieser Wissenschaften angewiesen wire. Er geht ausfiihrlich auf die
Frage ein, warum Familienrecht und Humanwissenschaften ihre Beziehungen pflegen und
kiinftig intensivieren sollen. Er plidiert fiir die Uberwindung disziplindrer Erkenntnis-
grenzen zur ,,Uberwindung des Tunnelblicks*.

Er beschreibt in seinem Beitrag konkrete Felder des Kindschaftsrechts, wo sich sozi-
alwissenschaftliche Beziige ,,geradezu aufdrangen (z.B. Regelung der elterlichen Sorge,
Umgangsrecht, Vormundschaft, Pflegschaft, usw). In allen diesen Gebieten ist die ge-
richtliche Praxis auf die Zuarbeit auch aus den Sozialwissenschaften angewiesen. Auch
im Rahmen der Rechtstatsachenforschung ist der Realitdtsbezug ohne sozialwissenschaft-
liche Unterstiitzung nicht moglich.
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Man kann z.B. nicht negieren, dass Paarbeziehungen mit und ohne Kinder in zuneh-
mend mehr Varianten in Erscheinung treten und als Konsequenz dieser Entwicklung so-
wohl die Familienrechtswissenschaft als auch die Gesetzgebung und Rechtsprechung mit
immer neuen Herausforderungen konfrontiert werden, die ohne human- und sozialwissen-
schaftliche Riickversicherung nicht zu bewiltigen sind. Er verdeutlicht diese Zusammen-
hiange anhand konkreter Beispiele ausgewéhlter Bereiche des Kindschaftsrechts: Handeln
der Familiengerichte, Qualifikation fiir richterliche Tétigkeiten am Familiengericht, Fort-
bildung fiir an Familiengerichten titige Richter(innen). Er konkretisiert die zu vermitteln-
den Inhalte der ,,weichen™ Themen in Fortbildungsveranstaltungen (darunter psychologi-
sche, soziologische und pddagogische Inhalte). Er pladiert dafiir, dass auch im Rahmen
der Weiterbildung der Fachanwaltschaft und der Verfahrensbeistandschaft verstiarkt auch
sozialwissenschaftliche Kenntnisse tiber die sozialen und psychischen Lebenssituation
von Minderjédhrigen beriicksichtigt werden sollten (z.B. hiusliche Gewalt, Misshandlung,
Vernachlédssigung, Adoption). Die Einbeziehung sozial- und humanwissenschaftlicher Er-
kenntnisse sollte man auch bei der Bewertung von Sachverstindigengutachten zum Qua-
litdatsmerkmal machen. Sein Fazit: ,,Fiir das Kindschaftsrecht besteht (dann) die berechtig-
te Hoffnung, dass Gesetzgebung und Rechtsanwendung unter Heranziehung und Einbe-
zichung human-/sozialwissenschaftlicher Methoden und Wissensbestéinde am wahrschein-
lichsten eine dem Wohl des Kindes am ehesten gerecht werdende — besser: eine dem
Wohl des Kindes am wenigsten schidliche — Alternative finden* (Sa/go in diesem Band
205).

Die Frage ,,Werden die Regelungen des Familienrechts und des Verfahrensrechts in
Familiensachen heutigen Familien und Kindern gerecht? greift Marina Wellenhofer in ih-
rem Beitrag ,,Regelungsaufgabe Paarbeziechungen: Was kann, was darf, was will der Staat?*
auf. Sie untersucht die Paarbeziehungen in Ehen, eingetragenen Lebensgemeinschaften und
nichtehelichen Lebensgemeinschaften und ihre gegenwartige rechtliche Behandlung, zeigt
die familienrechtlichen Liicken auf und macht Losungsvorschlédge fiir die Regelung bei kur-
zer Ehe sowie iiberlanger Trennungszeit am Beispiel von Giitertrennung, im Falle nichtehe-
licher Lebensgemeinschaften am Beispiel Unterhalt. Im Beitrag ,,Neue Familienformen.
Herausforderungen fiir das Recht* thematisiert Nina Dethloff die Entstehung und Verbrei-
tung neuer Familienformen und fragt nach der Ausgestaltung kiinftiger familienrechtlicher
Regelungen zur Gestaltung neuer Familienformen. Sie stellt heraus, dass das geltende Fami-
lienrecht der Vielfalt der Familienformen nicht mehr gerecht wird. Sie pladiert fiir die Ab-
kehr vom traditionellen, dem Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) zugrundeliegenden Famili-
enbild und fiir die Beriicksichtigung der Vielfalt familialer Lebensformen bei der kiinftigen
Gesetzgebung. Auf die von beiden Autorinnen beschriebenen Reformvorschlage gehen Va-
skovics/Huinik in ihrem resiimierenden Schlusskapitel dieses Schwerpunktthemenheftes ein.

5. Resiimee

Restimierend ist festzuhalten, dass, um zu einer beidseitigen gewiinschten interdiszipli-
ndren Zusammenarbeit in der Familienforschung zu gelangen, eine Selbstreflexion der be-
teiligten Fachdisziplinen sowie mehr Offenheit gegeniiber der Zielsetzung, Methode und
Begrifflichkeit der an der Familienforschung beteiligten Disziplinen notwendig ist. Eine
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weitgehende Ubereinstimmung besteht bei der Suche nach Gesetzesliicken, und bei der
Unterbreitung von Vorschldgen zur SchlieBung solcher Gesetzesliicken. Doch kritisch
muss nachgefragt werden, ob die aus diesen Reformvorschlidgen resultierenden neuen Re-
gulierungen auch unerwiinschte und nicht intendierte Effekte zur Folge haben. Zu fragen
ist: wohin fiihrt letztlich dieser eingeschlagene Weg, gibt es dazu andere, bisher nicht in
Erwédgung gezogene Alternativen? Im abschlieBenden Beitrag von Vaskovics/Huinink zu
diesem Schwerpunktheft werden diese (selbst)kritischen Fragen zur Diskussion gestellt.
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Marina Wellenhofer

Regelungsaufgabe Paarbeziehungen: Was kann, was

darf, was will der Staat?

Marriage, civil partnership and cohabitation: What can, what should,

what does the state do?

Zusammenfassung

Was kann, was darf, was will der Staat? Er kann
noch einiges tun, um im Recht der Paar-
beziehungen fiir mehr Einzelfallgerechtigkeit zu
sorgen. Die Harteklausel des Zugewinnausgleichs-
rechts miisste neu gefasst werden, um mehr Spiel-
raum flir einzelfallgerechte Losungen zu lassen.
Die Anwendung des geltenden Rechts fiihrt in vie-
len Fillen zu ungerechten Ergebnissen. Fiir die
nichteheliche Lebensgemeinschaft sollte ein ge-
setzlicher Unterhaltsanspruch im Trennungsfall
eingefiihrt werden, denn das Schutzbediirfnis ist
hier ganz dhnlich wie bei Ehegatten nach Schei-
dung. Die eherechtlichen Normen iiber die Schliis-
selgewalt und die Beschridnkung der Vermogens-
verfligung sollten gestrichen werden. Genehmi-
gungsabhéngig sollten allein Geschéfte betreffend
die Ehewohnung sein. Entsprechendes gilt fiir die
parallelen Normen bei der eingetragenen Lebens-
partnerschaft.

Schlagworter: Gesetzgebungsbedarf, Eherecht,
Zugewinnausgleich, Harteklausel, Einzelfallge-
rechtigkeit, nichteheliche Lebensgemeinschaft,
Unterhalt fiir Unverheiratete, Schliisselgewalt,
Verfligung tiiber das Vermodgen im Ganzen,
Schutz des Familienheims.

Abstract

What can, what should, what does the state do?
The legislator still can do a lot in law of marriage
and cohabitation to serve up more justice in the
individual case. Regarding the estate acquired in
the course of a marriage the hardship clause of
sec. 1378 German Civil Code should be revised in
order to allow better reactions to the specifics of
the single case. In many cases, the application of
existing legislation leads to unfair results. With
regard to separation of cohabitees, a legal mainte-
nance obligation should be established because
their need for legal protection is partially the same
as for married couples. In marriage law, sec. 1357
German Civil Code about the power conferred
upon the spouse in the interest of the household
should be abolished. In the same way, there is no
more need for the rule that the disposal of more
than ninety percent of the property of a spouse is
subject to the other spouse’s approval. Only trans-
actions concerning the home of the spouses
should depend on his or her approval. The same
goes for the parallel rules in the law of registered
same-sex partnerships.

Key words: need for legislation, law of marriage,
hardship clause, justice in the individual case, co-
habitation, maintenance for unmarried couples,
power conferred upon the spouse in the interest of
the household, disposal of the entire estate, pro-
tection of the family home
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1. Einfiihrung

Fiir den Gesetzgeber besteht auf dem Gebiet des Familienrechts nach wie vor Handlungs-
bedarf. Das betrifft nicht nur Fragen des Kindschaftsrechts, sondern auch das Recht der
Paarbezichungen, also das Recht der Ehe, der gleichgeschlechtlichen eingetragenen Le-
benspartnerschaft und der formlosen nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Was kann, was
darf, was will der Staat in diesem Bereich? Und: Was sol/ der Staat hier noch tun?

Die bestehende (intakte) Paarbeziehung macht freilich kaum Probleme, sodass aus zivil-
rechtlicher Sicht — von kindbezogenen Fragen abgesehen — kein Regelungsbedarf besteht.
Die Regelungsaufgabe bezieht sich vielmehr auf den Paarkonflikt bei Trennung und Schei-
dung. Hier bedarf es gesetzlicher Regelungen, um ein faires Verfahren und einen angemes-
senen Interessenausgleich zu gewdhrleisten. Die Anordnung von gesetzlichen Unterhalts-
oder Ausgleichspflichten rechtfertigt sich dabei primér aus dem Anliegen, den Schwicheren
zu schiitzen. Zugleich gilt es aber darauf zu achten, dass der zahlungspflichtige Teil nicht
iberméBig belastet wird. Insoweit hat die Unterhaltsrechtsreform dazu beigetragen, die bei-
derseitigen Interessen genau auszutarieren und den rechtlichen Rahmen dafiir zu schaffen,
dass auf die Besonderheiten des Einzelfalls eingegangen werden kann. Der Unter-
haltsschuldner wird grundsétzlich nur insoweit in die Pflicht genommen, wie dies zum Aus-
gleich ehebedingter Nachteile bzw. zum Schutz des wirtschaftlich schwicheren Partners er-
forderlich ist.

Beim Zugewinnausgleich hingegen schiefit der Schutz des Schwicheren bisweilen
iiber das Ziel hinaus (dazu unten 2.). Bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wiede-
rum liegt es genau andersherum. Dort finden sich nach wie vor erhebliche Schutzliicken
(unten 3.). Und nicht zuletzt soll iiber zwei schon etwas in die Jahre gekommene Normen
des Ehegattenrechts nachgedacht werden, ndmlich § 1357 und § 1365 BGB, deren Rege-
lungszweck heute fragwiirdig erscheint (unten 4.).

2. Reformbedarf im Zugewinnausgleichsrecht

2.1 Normzweck: Halbteilungsgrundsatz

Leben die Ehegatten im gesetzlichen Gliterstand, findet bei Scheidung ein Vermdgensaus-
gleich statt, der sog. Zugewinnausgleich (§§ 1373 ff. BGB). Wer wihrend der Ehe mehr an
Vermogenswerten hinzugewonnen hat als der andere Ehegatte, schuldet diesem die Hélfte
des Saldos als Ausgleichszahlung, § 1378 I BGB. Bei vielen Scheidungen spielt der Zuge-
winnausgleich keine Rolle, weil sowieso kaum etwas hinzugewonnen wurde. Familienrich-
ter bestéitigen demgemil auch, dass sie eher selten einen Zugewinnausgleich durchfiihren.
Reiche wiederum sind oft schlau genug, rechtzeitig einen Ehevertrag zu machen. Wird dies
indes iibersehen, wird gerade der Zugewinnausgleich zum groflen Schlachtfeld.

Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs wurzeln in der Lebens- und Wirtschaftsge-
meinschaft der Ehegatten und erkliren sich aus dem Halbteilungsgrundsatz.' Laut BVerfG

1 Vgl BVerfGE 105, 1, 11; NJW 2006, 2175; BGH FamRZ 2002, 606; Bundestags-Drucks. 16/10798 S.
10.
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schiitzt Art. 6 I GG in Verbindung mit Art. 3 Il GG als wertentscheidende Grundsatznorm
die Ehe als Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner, in der die Ehegatten ihre per-
sonliche und wirtschaftliche Lebensfilhrung in gemeinsamer Verantwortung bestimmen
und bei der die Leistungen, die sie im Rahmen der von ihnen in gemeinsamer Entschei-
dung getroffenen Arbeits- und Aufgabenzuweisung jeweils erbringen, als gleichwertig
anzusehen sind. Aus dieser Gleichwertigkeit folgt, dass beide Ehegatten grundsitzlich
Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten haben, das ihnen grund-
sitzlich zu gleichen Teilen zuzuordnen ist.”

Die Ehefrau soll sich also ohne Angst vor wirtschaftlichen Einbu3en Haushalt und
Kindern widmen konnen; demgemil soll das in der Ehe Erwirtschaftete am Schluss
gleichméBig aufgeteilt werden. Durch Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung wird nach
der rechtlichen Wertung des § 1360 S. 2 BGB auch in gleichwertiger Weise zum Fami-
lienunterhalt beigetragen wie durch Erwerbstétigkeit. Damit korrespondiert die Regelung
im Kindesunterhaltsrecht, wonach die faktische Kindesbetreuung der Leistung von Barun-
terhalt rechtlich gleichgestellt wird, § 1606 I11 2 BGB.

Diese Wertung ist rechtspolitisch richtig und erkennt den Wert der Leistung der Haus-
frau und Mutter gebithrend an. Davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob es richtig ist,
den Zugewinnausgleich als gesetzliches Grundmodell stets schematisch mit einer 50%-
Beteiligung festzuschreiben. Tatsdchlich fithrt die Halbteilung nach den gesetzlichen Re-
geln in vielen Fillen nicht zu {iberzeugenden Ergebnissen. Daher verwundert es auch
nicht, dass Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs vielfach kritisch gesehen werden.’
Das soll anhand einiger Fallbeispiele illustriert werden.

2.2 Fallbeispiele

Beispiel 1: Der Ehemann ist ein Spitzenverdiener mit einem Jahreseinkommen von {iber
1 Million Euro. Er tragt erhebliche Verantwortung und arbeitet hart, meist mehr als 60
Stunden die Woche. Hinzu kommen anstrengende Geschéftsreisen ins In- und Ausland.
Das hohe Gehalt erscheint angesichts der hohen Belastung und besonderen Leistungen
durchaus gerechtfertigt. Die Ehefrauen solcher Ménner sind oft nicht berufstétig; das hat
man auch nicht nétig. Man(n) will und kann sich eine Frau leisten, die sich umfassend um
Haushalt, Kinder und Gesellschaftliches kiimmert, nicht selten unterstiitzt durch Putzfrau-
en und Kinderméddchen. Auch diese Frauen erbringen ihren Beitrag zum Familienunter-
halt. Gleichwohl fillt es schwer, ihren Beitrag wertméfig mit dem Verdienst des Ehe-
mannes gleichzustellen. Gleichwohl wiirde die Ehefrau im Zugewinnausgleich etliche
Millionen kassieren und zwar auch dann, wenn sie sich selbst nur oberflachlich um den
Haushalt gekiimmert hat. Das mag nicht jedermann einleuchten, insbesondere dem Ehe-
mann nicht. Dabei soll nicht unerwéhnt bleiben, dass im umgekehrten Fall der Managerin
mit dem Hausmann natiirlich nichts anderes gelten wiirde; dieser Fall ist und bleibt aber
viel seltener.

2 BVerfGE 128, 193 = FamRZ 2011, 437.
3 Deutlich Muscheler 2013: Randnummer (Rn). 336 am Ende, die Zugewinngemeinschaft lasse sich
rechtspolitisch nicht mehr rechtfertigen; erfrischend kritisch auch Gernhuber 1991: 2238.
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Beispiel 2: Man denke an eine Ehe von zwei Doppelverdienern® ohne Kinder, die beide
unbeeinflusst von der EheschlieBung weiter ihren jeweiligen Berufen nachgehen und die
Karriere machen, die sie auch ohne die Ehe gemacht hétten. Hier ergibt sich durch die
Ehe weder ein gemeinsam erwirtschafteter Mehrwert noch ein ehebedingter Verlust. Bei
unterschiedlichen Einkommen wird im Fall des Zugewinnausgleichs letztlich nur die un-
terschiedliche berufliche Qualifikation bzw. unterschiedlicher beruflicher Erfolg ausge-
glichen.’ Die Rechtfertigung dafiir erscheint fraglich.

Beispiel 3: In einer Zuverdienstehe verfligt der Ehemann iiber das Haupteinkommen, die
Ehefrau verdient etwas hinzu und kiimmert sich im Ubrigen um den Haushalt. Das diirfte
in Deutschland auch dem am weitesten verbreiteten Ehemodell entsprechen. Der grofzii-
gige Lebensstil des Ehemannes fiihrt dazu, dass von seinem Einkommen am Ende des
Monats selten etwas iibrig bleibt, so dass er letztlich keinen nennenswerten Zugewinn
vorweisen kann. Die Ehefrau hingegen hatte zu Beginn der Ehe zwei Grundstiicke geerbt,
deren Wert sich im Laufe der Ehe verdoppelt hat. Demgemal3 verfiigt sie am Ende iiber
einen stattlichen Zugewinn, den sie nach geltendem Recht tatséchlich ausgleichen muss.
Dabei hat der Ehemann in keiner Weise zu diesem Zugewinn beigetragen.

2.3 Hilfe durch Ehevertrag?

Diese Beispiele, die nicht konstruiert sind, sondern sich in der Rechtswirklichkeit hdufig
so abspielen, belegen, dass der strenge Schematismus des Zugewinnausgleichs oft nicht
zu sachgerechten Ergebnissen fithrt. Anwiélte sehen sich fassungslosen Mandanten gegen-
iiber, welche die einschldgigen Gesetze verstindlicherweise nicht nachvollziehen kdnnen.
Hier fragt sich, wie der Staat fiir mehr Einzelfallgerechtigkeit sorgen kénnte.®

Gesetzlichen Handlungsbedarf konnte man freilich von vornherein verneinen und da-
rauf verweisen, dass es jedermann freisteht, einen Ehevertrag zu schliefen. Nach wie vor
wird das aber nur von einem sehr kleinen Teil der Ehegatten beherzigt, oft vielleicht auch
erst in der Zweitehe. Die Griinde, die uns von einem Ehevertrag abhalten, sind vielfaltig:
Unwissenheit und fehlende Rechtsberatung; die Erwartung, dass die Ehe gliicklich wird
und man das alles nicht braucht; Hemmungen davor, den anderen zu verletzen, wenn man
auf seine Rechte pocht, oder auch die fehlende Ahnung davon, dass man es in den nichs-
ten Jahren zu einem groBeren Vermogen bringen wird. Nicht zuletzt spielt aber auch das
Steuerrecht eine Rolle, das mit der steuerlichen Begiinstigung des Zugewinnausgleichs
andere Alternativen gegebenenfalls unattraktiv macht.

Im Zeitpunkt der EheschlieBung nimmt man eben auch keine Rechtsberatung in An-
spruch, sondern vertraut auf den Partner und darauf, dass schon alles gut gehen wird in
dieser Ehe. Und falls es nicht gut geht, vertraut man darauf, dass es gute Gesetze gibt, die
einen angemessenen Interessenausgleich gewéhrleisten. In der Tat sollte das geltende

4 Eine Legitimationsliicke sieht hier auch Rauscher 2008: Rn. 355; Zweifel hat immerhin auch Deth-
loff 2008: A 90.

5  Gernhuber 1981: 13; ders. 1977: 136; Rauscher 2008: Rn. 355.

6  Mehr Einzelfallgerechtigkeit wiinscht auch Herr 2008: 265. S. auch BGH FamRZ 1977, 124, 125;
FamRZ 1981, 755 dazu, dass der gesetzliche Schematismus der Einzelfallgerechtigkeit nicht immer
geniigen kann.
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Recht so ausgestaltet sein, dass es in den meisten Féllen zu iiberzeugenden Ergebnissen
fiihrt, ohne dass die Notwendigkeit eines korrigierenden Ehevertrags besteht. Diesen An-
forderungen werden die geltenden Normen des Zugewinnausgleichs aber nicht gerecht.”

2.4 Schwachstellen im geltenden Recht
2.4.1 Wertsteigerungen und sonstiger eheneutraler Erwerb

Diverse Zugewinne sind auszugleichen, auch wenn sie keinerlei Bezug zur ehelichen Wirt-
schaftsgemeinschaft aufweisen.® Das betrifft vor allem Wertzuwéichse von Anfangsver-
mogen bzw. von privilegiertem Vermégen.” Das Hauptbeispiel sind Wertsteigerungen bei
geerbten Immobilien, die in der Regel ohne jedes Zutun der Ehegatten eintreten und im der-
zeitigen Immobilienboom ungeahnte Hohen erreichen kénnen. Warum der andere Ehegatte
hieran beteiligt werden soll, ist nicht einzusehen.'® Ein weiteres Beispiel bieten Schmer-
zensgeldbetriige'' oder Unfallabfindungen.'” Auch insoweit kann eine Ausgleichspflicht
nicht iiberzeugen. Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiterstand schlieit zu Recht diese
beiden Vermdgensposten vom Zugewinn aus."> Das Problem kénnte zwar iiber eine analoge
Anwendung von § 1374 11 BGB gel6st werden; das lehnt der BGH jedoch rigoros ab.'

2.4.2 Negatives Anfangsvermdgen

Seit der Giiterrechtsreform von 2009 kann auch ein negatives Anfangsvermdgen angesetzt
werden. Ist man mit minus 100.000 Euro in die Ehe gestartet und hat man am Schluss
nach dem Abbau der Schulden ein Plus von 100.000 Euro, ergibt das saldiert einen Zu-
gewinn von 200.000 Euro. Muss man bei fehlendem Zugewinn des Partners die Halfte
davon dem anderen als Ausgleich auszahlen, so sind das genau die vorhandenen 100.000
Euro. Der andere Ehegatte erhilt also das gesamte vorhandene Vermogen, wahrend der
Ausgleichspflichtige mit Null zuriickbleibt.”” Solche Ergebnisse hat der Rechtsausschuss
im Vorfeld der Giiterrechtsreform zwar bewusst akzeptiert'®; sie erscheinen gleichwohl
héchst zweifelhaft'”, insbesondere dann, wenn der andere Ehegatte keinerlei Beitrag zum

7  Dazu auch schon Wellenhofer 2012: 59 ff.

8 S. dazu: Dethloff 2008: A 115; Schwab 2002: 1084 ff.; Koch 2013: § 1363 Rn. 9 f.; dies. 2008:
1129; Hoppenz 2008: 1991; Diederichsen 1992: 9; Born 2008: 2291.

9  BGH FamRZ 1988, 593. Kritisch Battes 2007: 313; ders. 1990: 321; Dethloff 2008: A 94 f.; Meder
2009: 149.

10 Wie man das gesetzlich 16sen konnte, zeigt Battes 2007: 313 und 2009: 261.

11 BGH FamRZ 1981, 755. Kritisch Born 2008: 2289 f.; Dethloff 2008: A 94; Jaeger 2005: 355 und
2015: § 1374 Rn. 36; Herr 2008: 262 ff. und 2014: 4 f.

12 BGH NJW 1982, 279.

13 Vgl. Art. 8 I und Art. 9 II des Abkommens iiber den Giiterstand der Wahlzugewinngemeinschaft,
Bundesrats-Drucks. 67/11 S. 12; dazu Schaal 2010: 169 ff.

14 Zu Ausnahmefillen: BGH FamRZ 1995, 289; BGH FamRZ 1995, 1562; kritisch gegeniiber dem
Analogieverbot Brudermiiller 2010: 402; Jaeger 2010: § 1374 Rn. 36; Koch 2013: § 1374 Rn. 15.

15 Dethloff 2008: A 98 hilt diese Regelung fiir angemessen.

16 Bundestags-Drucks. 16/13027 S. 7.

17 Krit. auch Battes 2012: 375 ff.; ferner Koch 2008: 1126.
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Abbau der Schulden geleistet hat. Tatsichlich hatte man auch dariiber diskutiert'®, die
Ausgleichspflicht auf die Hilfte des am Stichtag vorhandenen Vermégens zu begrenzen. '’

2.4.3  Schutz von Unternehmen etc.

Fiir Unternehmer kann der Zugewinnausgleich extrem gefahrlich werden, wenn das Unter-
nehmen selbst den einzigen Zugewinn darstellt. Hier kann die Auszahlungsverpflichtung
im schlimmsten Fall zur Existenzvernichtung fiihren.”

2.4.4  Stichtagsprinzip und Ungerechtigkeit im Einzelfall

Das strenge Abstellen auf bestimmte Stichtage fiir Anfangs- und Endvermogen fiihrt bis-
weilen zu Zufallsergebnissen.”’ Man denke etwa an eine Ehe, die nur wenige Jahre ge-
dauert hat, aber zeitlich gerade mit dem groBen beruflichen Durchbruch und finanziellen
Erfolg eines Ehegatten zusammenfallt. Ein weiteres Beispiel ist die Ehe mit auflerge-
wohnlich langer Trennungsdauer, bei der der wesentliche Zugewinn erst nach der Tren-
nung erzielt wird.”> Im Jahr 2013 war hier die Lottoentscheidung des BGH* aufsehener-
regend. Bei allen Zugestindnissen an einen funktionsfdhigen Schematismus der Aus-
gleichsberechnung muss hier doch iiber die ,,Grenzen der noch tolerierbaren Praktikabili-
tat** nachgedacht werden.

2.4.5 Starre Ausgleichsquote von 50%

Kaum zufriedenstellend ist auch die Rechtslage bei Ehegatten mit einseitigem Spitzenein-
kommen. Ankniipfend an das obige erste Fallbeispiel (unter 2.2) ist festzuhalten, dass die
pauschale Ausgleichspflicht von 50% den Umstdnden des Einzelfalls vielfach nicht ge-
recht wird.

Andererseits wiederum gibt es Fille, wo Zugewinn und Ausgleichspflicht darauf be-
ruhen, dass man wihrend der Ehe hohe Zuwendungen vom anderen Ehegatten erhalten
hat. Hier mag der Umstand, dass der Zuwendende nur 50% zuriickbekommt, unbillig sein,
vor allem dann, wenn man im Vergleichsfall der Giitertrennung {iber § 313 BGB einen
viel hoheren Betrag hétte zuriickfordern konnen. Beim Zugewinnausgleich kommt eine
hohere Ausgleichsquote zu Gunsten des Ausgleichsberechtigten jedoch angesichts der
klaren Gesetzeslage von vornherein nicht in Betracht.”® Es ist jedoch seltsam, wenn der
groBziigige Ehegatte im gesetzlichen Giiterstand am Schluss schlechter dasteht als im Fall
der Giitertrennung. Aber auch derjenige, der in weit iiberobligatorischem Umfang zum
Zugewinn des anderen beigetragen hat, bekommt keinesfalls mehr als 50%.%

18 Bundestags-Drucks. 16/10798 S. 16.

19 Dazu Biite 2008: 107.

20 Grof3 2007: 177. S. dazu auch BGH NJW 2013, 457, es sei Ehevertrag mit Giitertrennung moglich.
21 Dazu auch Jaeger 2005: 353; zum Vorschlag, auf die Trennung abzustellen Dethloff 2008: A 100 f.
22 Kirit. insofern auch GroB3 2007: 176; Jaeger 2005: 355.

23 BGH NJW 2013, 3645.

24 Vgl. Gernhuber 1991: 2243.

25 Vgl. Forderungen bei Grof3 2007: 176 f.

26  Weitergehend aber Kogel 1997: 1000.
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2.5 Losung de lege lata

Eine Losung der meisten Probleme konnte freilich § 1381 BGB bieten, welcher die Hérte-
klausel des Zugewinnausgleichsrechts beinhaltet. Danach kann der Schuldner die Erflillung
der Ausgleichsforderung verweigern, soweit der Ausgleich des Zugewinns nach den Um-
stinden des Falls grob unbillig wire. Die Norm bleibt als Korrekturmittel jedoch leider un-
genutzt.”” Der BGH*® meint zwar, dass § 1381 BGB eine Korrektur von grob unbilligen und
dem Gerechtigkeitsempfinden in unertrdglicher Weise widersprechenden Ergebnissen er-
mogliche, die sich in besonders gelagerten Fillen aus der schematischen Anwendung der
Berechnungsvorschriften ergeben kénnen.” Allerdings wird zugleich betont, dass sich die
Unbilligkeit nicht allein aus dem vom Gesetzgeber im Interesse der Rechtssicherheit und
Praktikabilitdt festgelegten pauschalisierenden und schematischen Berechnungssystem er-
geben diirfe. § 1381 BGB diirfe nicht schon deswegen herangezogen werden, weil der aus-
gleichsberechtigte Ehegatte keinen Beitrag zur Entstehung des Zugewinns geleistet habe™
oder weil der wesentliche Zugewinn erst in der Trennungszeit gemacht worden sei.’' Folge
ist, dass die Norm in der Praxis fast nie zur Anwendung kommt.*

Letztlich miisste § 1381 BGB vom Gesetzgeber neu justiert und so gefasst werden,
dass eine Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde moglich wird.”> Es muss verwundern,
dass im Unterhaltsrecht mit § 1578b und § 1579 BGB ein breites Instrumentarium exis-
tiert, um fiir Einzelfallgerechtigkeit zu sorgen, wéahrend dies beim Zugewinnausgleich fast
unmdglich ist. Das irritiert auch deshalb, weil der BGH bei der Inhaltskontrolle von Ehe-
vertrdgen stets betont, dass den §§ 1372 f. BGB kein unabdingbarer Gerechtigkeitsgehalt
innewohne bzw. die Vereinbarung von Giitertrennung regelmiBig unproblematisch sei**,
wihrend man bei der Abbedingung von Unterhaltsanspriichen deutlich engere Grenzen
zieht. Das passt nicht zusammen.

2.6 Vergleich von Zugewinnausgleich und Unterhalt

Letztlich ist auch erstaunlich, dass die Berechnung von Unterhalt und Zugewinn vollig
unterschiedlichen GesetzmiBigkeiten folgt.>> Beim Unterhalt entscheidet man zum Zeit-
punkt der Scheidung, ob und welche ehebedingten Bediirfnislagen und Nachteile einge-
treten sind und macht davon Bestand, Hohe und Dauer des Anspruchs abhingig. Insoweit
wird auf die konkreten Einzelfallumstinde dieser Ehe (Kindererzichung, Rollenver-
teilung, Ehedauer etc.) reagiert. Im Gtiterrecht hingegen wird bereits zum Zeitpunkt der
EheschlieBung iiber das Ausgleichsmodell entschieden und somit zu einem Zeitpunkt, in
dem vollig unklar ist, wie die Ehe ausgestaltet sein wird, ob Kinder geboren werden, wer

27 Zu Recht kritisch Jaeger 2005: 352 ff.; Battes 1990: 313 und 320; Brudermiiller 2010: 404.
28 BGH NJW 2013, 3645; FamRZ 2002, 606.

29 Bestitigt von OLG Miinchen FamRZ 2013, 879.

30 BGH FamRZ 1992, 787.

31 BGH NJW 2013, 3645; ferner OLG Miinchen FamRZ 2013, 879 zu langer Trennungszeit.
32 Vgl. allenfalls OLG Diisseldorf FamRZ 2009, 1068: Fall von korperlicher Misshandlung.
33 In diese Richtung auch Herr 2008: 266.

34 BGH NJW 2013, 457.

35 Dazu schon Wellenhofer 2012: 62 f.
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wieviel verdienen wird, ob und fiir wen Ausgleichsbediirfnisse bestehen werden. Das
rechtfertigt sich zwar ein Stiick weit daraus, dass es im Unterhaltsrecht um die Befriedi-
gung aktueller nachehelicher Bediirfnisse geht und um den Ausgleich ehebedingter Nach-
teile, wihrend der Zugewinnausgleich der Verteilung des in der Vergangenheit Erwirt-
schafteten dient, also gewissermallen der Liquidation des Unternechmens Ehe, und inso-
weit Teilhabegerechtigkeit’® gewihrleisten soll. Diese Teilhabegerechtigkeit ist jedoch
angesichts des starren Ausgleichsschematismus in vielen Féllen gerade nicht gewédhrleis-
tet, weil keine angemessene Reaktion auf die konkrete Ehe moglich ist.*’

Freilich scheint auch der Gesetzgeber Giiterrecht und Unterhalt aus vollig verschiede-
nem Blickwinkel zu sehen. Beim Zugewinnausgleich ist der Gesetzgeber nach wie vor
dem Leitbild der Hausfrauenche verhaftet. In der Gesetzesbegriindung der Giiterrechtsre-
form liest man, dass sich der Zugewinnausgleich an der Ehe mit unterschiedlicher Aufga-
benverteilung orientiere®, zumal die arbeitsteilige Lebensfithrung der Eheleute unveréin-
dert eine gewichtige gesellschaftliche Realitdt sei. Man kann ergédnzen, dass auch das
Steuerrecht mit dem Ehegattensplitting diesem Leitbild folgt und wenig Anreize zur wei-
tergehenden Berufstitigkeit von Frauen setzt.

Vergleicht man damit die Gesetzesbegriindung zur Unterhaltsrechtsreform, zeigt sich
ein anderes Bild. Dort wird auf die wachsende Zahl berufstéitiger Ehefrauen und Miitter
und die veriinderte Rollenverteilung® verwiesen und der Grundsatz der Eigenverantwor-
tung betont. Danach soll die Ehe als lebenslanges Versorgungsinstitut ausgedient haben.
Ein stimmiges Gesamtkonzept liegt dem nicht zugrunde.

2.7 Ersetzung des Zugewinnausgleichs durch einen gesonderten
Ausgleichsanspruch

Folglich sollte der Gesetzgeber hier fiir Abhilfe sorgen. Die kleine Losung bestdnde darin,
§ 1381 BGB neu zu fassen. Die Norm konnte insbesondere dem Vorbild von § 1579 BGB
folgend um einen Katalog von Tatbestinden ergdnzt werden, in denen sich typischerweise
ein Korrekturbediirfnis zeigt. Hier wiaren namentlich die kurze Ehe, die ﬁberlan%e Tren-
nungszeit oder auch Wertsteigerungen von privilegiertem Vermogen anzufiihren.”

Man konnte aber auch einen Schritt weitergehen und die Zugewinngemeinschaft als
gesetzlichen Giiterstand abschaffen."' Spannend dazu ist ein Blick in das spanische
Recht™ bzw. die Rechtslage in Katalonien. Im Jahr 2011 hat Katalonien die Giitertren-
nung als gesetzlichen Giiterstand eingeﬁihrt.43 Die Interessen des haushaltsfiihrenden
Ehegatten bleiben dabei nicht unbeachtet. Derjenige Ehegatte, der wihrend der Ehe fiir

36 BGH FamRZ 2004, 601.

37 Kritisch insoweit auch Battes 1990: 313; ferner Meder 2009: 151.

38 Bundesrats-Drucks. 635/08 S. 15 bzw. Bundestags-Drucks. 16/10798 S. 12 f.

39 Bundestags-Drucks. 16/1830 S. 12.

40 Fir letzteres hat bereits Battes (2007, 2009) interessante Formulierungsvorschldge gemacht, die man
aufgreifen konnte.

41 Fiir den Verzicht auf einen gesetzlichen Giiterstand: Muscheler 2013: Rn. 336; ferner Wellenhofer
2012: 61 f.

42  Zum engl. Recht: Karsten 2011: 1474 ff.

43 Vgl Ferrer i Riba 2011: 1467.
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Haushalt und Kinder gesorgt hat oder auch unentgeltlich im Unternehmen des anderen
Ehegatten mitgearbeitet hat, hat bei Beendigung des Giiterstands Anspruch auf eine Aus-
gleichszahlung in Geld. Der Betrag wird vom Richter festgelegt, wobei die Dauer des Zu-
sammenlebens, die Hohe und Art der erzielten Zugewinne und die erbrachten Leistungen
des Ausgleichsberechtigten die entscheidenden Kriterien sind. Beriicksichtigt wird neben
der Kinderbetreuung etwa auch die Pflege von anderen Familienangehdrigen. Weiterhin
ist gesetzlich festgelegt, an welcher Art von Zugewinnen der Ehegatte teilhaben kann und
welche Berechnungsmethoden insoweit anzuwenden sind (Art. 232-6). Erst in diesem
Rahmen kann der Richter seine Ermessensentscheidung treffen. Im Ubrigen ist bestimmt,
dass die Ausgleichszahlung in der Regel 25% der Zugewinndifferenz nicht tibersteigen
darf, es sei denn der Anspruchsberechtigte kann darlegen, dass seine Beitrage fiir den an-
deren Gatten einen wesentlich hoheren Wert hatten (Art. 232-5.4).

Ob nun 25% oder 50% den besseren Richtwert liefern, kann indes dahinstehen. Ent-
scheidend ist, dass Raum bleibt fiir die Beriicksichtigung der Umsténde im Einzelfall. Der
Grundsatz einer bestimmten prozentualen Beteiligung iiberzeugt nur, wenn es tatséchlich
darum geht, demjenigen einen Ausgleich zu gewihren, der aufgrund der ehelichen Rol-
lenverteilung keine Chance hatte, eigenes Vermogen aufzubauen. Letztlich sind dies auch
die Kriterien, die im Vordergrund stehen, wenn bei Scheidung im Rahmen von Ver-
gleichsverhandlungen ein Betrag ermittelt werden soll. Das Kernarzgument gegen das Ab-
stellen auf den Einzelfall ist zwar die geringere Rechtssicherheit.”® Dieses Opfer ist je-
doch im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit hinzunehmen. Der Familienrichter ist im Um-
gang mit Billigkeitsklauseln und Ermessensspielrdumen bestens vertraut.

3. Reformbedarf bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

3.1 Die Schutzliicke

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche ist nach wie vor nicht gesetzlich gere-
gelt. Von kindschaftsrechtlichen Normen abgesehen, bewegen sich unverheiratete Paare
weitgehend im rechtsfreien Raum. Bei Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft gibt es keinen Versorgungsausgleich, keinen Zugewinnausgleich und — von § 16151
BGB abgesehen — auch keine Unterhaltsanspriiche. Lediglich bei groBen Vermdgenszu-
wendungen wird von der Rechtsprechung eine Riickabwicklung tiber § 313 oder § 812
BGB gewihrt, aber das ist nur ein schmaler Ausschnitt des Problems. Die bestehende
Schutzliicke betrifft auch nicht den zuwendenden Partner, sondern denjenigen, der auf ei-
gene Erwerbstitigkeit verzichtet und den Haushalt fiihrt und gemeinsame Kinder versorgt
und im Fall der Trennung nicht selten sozialhilfebediirftig wird.*

Zwar mag bei jungen Unverheirateten, welche die Ehe auf Probe testen, das Doppelver-
dienermodell vorherrschen. Es gibt jedoch auch viele Lebensgemeinschaften, die vom
Hausfrauenmodell geprigt sind, wo also ein Partner nicht berufstitig ist und sich dafiir um

44 Vgl. auch Dethloff 2008: A 107.
45 Zur Forderung nach einem ges. Unterhaltsanspruch ausfiihrlich Wellenhofer 2015: 973 ff.
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Haushalt, Kinderbetreuung und gegebenenfalls auch Pflege von Angehorigen kiimmert.
Hier konnen sich bei langjéhriger Arbeitsteilung — wie bei Ehegatten auch — partnerschafts-
bedingte Fortkommensnachteile einstellen. Im Eherecht ist man sich insoweit einig dariiber,
dass es gerade die Kompensation dieser ehebedingten Nachteile ist, welche die Gewdhrung
von Unterhaltsanspriichen rechtfertigt. Da der andere Ehegatte die jeweilige Arbeitsteilung
ebenfalls beflirwortet oder sogar gewiinscht und regelméBig von ihr profitiert hat, ist es auch
ein Gebot der Gerechtigkeit, dass er dafiir mit in die Verantwortung genommen wird.

Dieser Gedanke weist jedoch keinen spezifisch eherechtlichen Bezug auf. *® Es geht
hier wie dort um engste personliche Beziehungen, die vor allem von gegenseitigem Ver-
trauen geprégt sind. Und das Vertrauen darauf, dass die Konsequenzen einer bestimmten
Rollenverteilung von beiden gemeinsam getragen werden, erscheint unabhingig von der
Rechtsform der Beziehung schutzwiirdig.”" Eine Differenzierung mag sich insoweit allen-
falls nach der Reichweite der Mitverantwortung anbieten. Tatséchlich fehlt fiir Unverhei-
ratete aber jegliche gesetzliche Absicherung, was de facto zu Lasten des wirtschaftlich
Schwicheren geht, ndmlich regelméBig der Frau. Auch daher verwundert es nicht, dass
Frauen der Statistik zufolge nach Trennungen viel éfter in Armut geraten als Ménner.*®
Rund 40 Prozent der Alleinerzichenden sind auf staatliche Grundsicherungsleistungen
angewiesen, um sich selbst und ihre Kinder versorgen zu kénnen.*

Daher erscheint die Zeit reif dafiir, die vielfiltigen Vorschlige™ aufzugreifen, die in
den letzten Jahren fiir eine gesetzliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
gemacht worden sind. So hatte sich auf dem 57. Deutschen Juristentag von 1988 im An-
schluss an das Gutachten von Manfred Lieb bereits eine knappe Mehrheit fiir einen Un-
terhaltsanspruch des nichtehelichen Partners ausgesprochen, sofern in einer langfristigen
Beziehung die Haushaltsfiihrung unter Verzicht auf Berufstétigkeit {ibernommen worden
ist.>' Sehr weit durchdacht war auch bereits ein Gesetzentwurf der Griinen>> aus dem Jahr
1997 fiir ein ,,Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse nichtehelicher Lebensgemein-
schaften®, der neben diversen anderen Regelungen auch einen entsprechenden Unterhalts-
anspruch im Trennungsfall vorsah.

3.2 Modell Irland

In vielen anderen Léndern gibt es bereits einschlidgige Regelungen. Modellcharakter
kénnte die Regelung in Irland® haben.’* Dort kann das Gericht zu Gunsten desjenigen

46 So zu Recht Schwenzer 2007: 718.

47 Zum Vertrauensschutzgedanken auch schon Lieb 1988: A 82 f.

48 Andrefl/Borgloh/Giillner/Wilking 2003: 75.

49 Vgl. Lenze 2014: 10.

50 Siehe auch Vorschlag von Schumacher 1994: 865; aullerdem: Dethloff 2008: 141 ff.; Busche 1998:
393; Wellenhofer 2008: 562; Schwenzer 1988: 785.

51 Beschluss Nr. II. 10. b); mit einem solchen Gedanken sympathisiert auch Brudermiiller 2015:
§ 1297 Rn. 17.

52 Gesetzesentwurf Bundestags-Drucks. 13/7228 S. 2.

53 Vgl. Sloan/Scherpe 2011: 1451.

54 Siehe Sec. 173 des Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010,
abrufbar unter: http://www.irishstatutebook.ie/2010/en/act/pub/0024/index.html.
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nichtehelichen Partners, der durch die Beziehung bzw. ihre Beendigung in finanzielle
Abhéngigkeit vom anderen Partner geraten ist, einen Unterhaltsanspruch festlegen oder
eine Vermogensiibertragung anordnen. Das Gesetz bestimmt dabei, welche Faktoren fiir
die Ermessensentscheidung des Richters ausschlaggebend sind, ndmlich die wirtschaftli-
chen Verhéltnisse, die Bediirfnisse der Partner, bestehende anderweitige Unterhaltsver-
pflichtungen, die Belange vorhandener Kinder, die Dauer und Natur der Lebensgemein-
schaft, die Beitrige, die die Partner fiir die Beziehung erbracht haben und nicht zuletzt die
gewihlte Rollenverteilung und die daraus entspringenden Fortkommensnachteile.

3.3 Vorschlag

Angesichts solcher Vorbilder sollte sich auch der deutsche Gesetzgeber dazu durchringen,
einen gesetzlichen Anspruch auf Trennungsunterhalt nach Auflésung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft zu schaffen. Die Tatbestandsvoraussetzungen eines solchen Anspruchs
miissten freilich deutlich enger als im ehelichen Unterhaltsrecht formuliert werden. Ein Un-
terhaltsanspruch diirfte von vornherein nur bestehen, wenn und soweit tatsdchlich spiirbare
partnerschaftsbedingte Fortkommens- bzw. Versorgungsnachteile eingetreten sind.”

In Anlehnung an §§ 1576 und 1578b BGB konnte geregelt werden, dass nach Auflo-
sung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Unterhalt zu leisten ist, sofern durch die
Lebensgemeinschaft dauerhaft Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten
sind, flir den eigenen Unterhalt zu sorgen, und die Versagung von Unterhalt unter Be-
riicksichtigung der Dauer der Beziehung sowie der Belange beider Partner grob unbillig
wire. Nachteile in diesem Sinne wiren — wie nach § 1578b I 3 BGB — vor allem solche
aus der Dauer der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes oder aus der
Gestaltung von Haushaltsfiihrung und Erwerbstétigkeit wéhrend der Lebensgemeinschaft.
Die Befristung des Unterhaltsanspruchs konnte als Regelfall vorgesehen werden, von dem
nur im begriindeten Ausnahmefall abzuweichen wire.”® Eine Mindestdauer der chelichen
Lebensgemeinschaft als Voraussetzung fiir einen Unterhaltsanspruch sollte nicht festge-
legt werden.”” SchlieBlich koénnen auch bei kiirzeren Beziehungen — insbesondere mit
Kindern — langfristige Fortkommensnachteile eintreten. Weitere Details des Unterhaltsan-
spruchs (Bediirftigkeit, Leistungsfdahigkeit, Unterhaltsmal} etc.) konnten durch Verweise
auf das Ehegatten- und Verwandtenunterhaltsrecht geregelt werden. Anstelle der Leistung
einer laufenden Geldrente sollte auch die Moglichkeit einer einmaligen Abfindungszah-
lung bestehen.”™

Die gesetzliche Regelung eines Unterhaltsanspruchs wiirde auch endlich die Anwen-
dung von § 844 11 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft ermoglichen. Wird der
Versorger einer Familie getdtet, sollten Schadensersatzanspriiche des Hinterbliebenen
namlich auch bestehen, wenn man zwar nicht verheiratet war, sich aber gleichwohl auf
langfristige Versorgung durch den Partner einstellen durfte.

55 Vgl. Wellenhofer 2015: 975.

56 Ahnlich Schumacher 1994: 861.

57 Vgl. zu ausldndischen Vorbildern Trimbach/El Alami 1996: 61.
58 S. dazu Dethloff 2008: A 78 und 85.
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4. Die Regelungen in § 1357 BGB und § 1365 BGB

4.1 Die Schliisselgewalt

Nach § 1357 BGB ist jeder Ehegatte berechtigt, Geschéfte zur angemessenen Deckung
des Lebensbedarfs der Familie mit Wirkung auch fiir und gegen den anderen Ehegatten zu
schlieBen. Durch solche Geschifte werden beide Ehegatten berechtigt und verpflichtet.
Das bedeutet, dass auch derjenige Ehegatte zur Zahlung verpflichtet ist, der am Vertrags-
schluss nicht beteiligt war. Der Normzweck geht dahin, den haushaltsfithrenden Ehegat-
ten in die Lage zu versetzen, seine Aufgabe mit der ndtigen wirtschaftlichen Bewegungs-
freiheit nach aufen zu erfiillen.”” Allerdings greift der Gesetzeswortlaut weit dariiber hin-
aus, indem er beiden Ehegatten diese ,,Schliisselgewalt™ verleiht und zwar auch im Fall
der Doppelverdienerehe.”’ Die kraft Gesetzes aufgezwungene Mitverpflichtung fiir Ge-
schéfte des Ehegatten wird auch nicht angemessen durch die Wohltat der Mitberechtigung
kompensiert. Zum einen macht diese ndmlich oft keinen Sinn (z.B. bei drztlicher Behand-
lung), zum anderen entsteht der Streit ja gerade in den Fillen, in denen man an der kon-
kreten Leistung nicht interessiert ist. Im Einzelfall fithrt die Norm auch zu wenig iiber-
zeugenden Ergebnissen, etwa wenn man lange nach dem Auszug aus der Ehewohnung
noch fiir die Stromrechnung des anderen Ehegatten haften soll — nur weil der Strombe-
zugsvertrag einst wihrend des Zusammenlebens geschlossen worden war.®!

Im Ergebnis niitzt die Schliisselgewalt damit allein dem Gldubiger, der — mehr oder
weniger zufillig — in den Genuss eines zweiten Schuldners gelangt. Die Normbedeutung
hat sich praktisch auf eine ,,bloBe Glaubigerschutzvorschrift reduziert“.®> Das erscheint
mit Blick auf Art. 6 I GG eher ehefeindlich. Das gilt erst recht, wenn man sich vor Augen
hilt, dass § 1357 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft keine Anwendung fin-
det.” Die theoretische Moglichkeit, die Geltung der Norm durch Vereinbarung, durch
ausdriickliche Erkliarung gegeniiber dem Glaubiger (§ 1357 1 2 am Ende) oder Eintragung
im Giiterrechtsregister (Abs. 2 i.V.m. § 1412 BGB) auszuschlieflen, ist noch unbekannter
und unpopulérer als der Abschluss eines Ehevertrags. Mit dieser Option kann die Verfas-
sungsmiBigkeit der Regelung nicht begriindet werden.**

Fiir den durch die Norm bewirkten Glaubigerschutz gibt es keinen Anlass. Die meis-
ten einschligigen Vertragsschliisse erfolgen heute im anonymisierten Massenverkehr,
insbesondere im Internet. Hier kommt es dem Verkaufer/Anbieter nicht darauf an, ob der
Kunde verheiratet ist oder nicht. Liegt dies ausnahmsweise anders, kann der Glaubiger bei
Vertragsschluss unschwer die Unterschrift des anderen Ehegatten einfordern. Bei Bank-
geschiften ist dies ohnehin vielfach Praxis. In Féllen wiederum, in denen sich der Liefe-
rant auf die Zahlungsfahigkeit gerade des anderen Ehegatten verlésst (z.B. der Heizollie-

59 BVerfGE 81, 1 = NJW 1990, 175; Brudermiiller 2015: § 1357 Rn. 1; Kroll-Ludwigs 2014: § 1357
Rn. 2.

60 Kiritisch insoweit Brudermiiller 2015: § 1357 Rn. 1; Koch 2012: 784.

61 BGH FamRZ 2013, 1199.

62 Brudermiiller 2004: 2268; kritisch auch Roth 2013: § 1357 Rn. 6.

63  Vgl. Brudermiiller 2004: 2269; Koch 2012: 785; Roth 2013: § 1357 Rn. 8.

64 So aber wohl BVerfGE 81, 1 =NJW 1990, 175 am Ende.
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ferant), wird dessen Mitverpflichtung meist kraft Rechtsscheinsvollmacht gegeben sein.
Einen grenzenlosen Vertrauensschutz kennt das Gesetz dabei schon jetzt nicht, denn
§ 1357 BGB verliert seine Wirkung automatisch mit dem endgiiltigen Auszug eines Ehe-
gatten aus der Ehewohnung (§ 1357 11l BGB) und zwar unabhingig davon, ob der Glau-
biger dies wusste oder nicht.”> Dem vollstreckenden Gliubiger hilft im Ubrigen auch
noch § 1362 BGB. Im Ergebnis kommt man daher nicht umhin, die Abschaffung des
§ 1357 BGB zu fordern.®

4.2 Die Verfiigung iiber das Vermdgen im Ganzen, § 1365 BGB
4.2.1 Normzweck

§ 1365 BGB unterstellt die Verfiigung eines Ehegatten iiber sein ,,Vermdgen im Ganzen*
der Genehmigungspflicht des anderen Ehegatten. Verfiigt ein Ehegatte etwa iiber ein
Grundstiick, das bei wirtschaftlicher Betrachtung mehr oder weniger sein einziges Ver-
mogen darstellt, so ist dies im gesetzlichen Giiterstand nur dann wirksam, wenn der ande-
re Ehegatte damit einverstanden ist. Eine verweigerte Zustimmung kann man sich im
Ernstfall zwar auch gerichtlich ersetzen lassen, § 1365 11 BGB; dieses Vorgehen ist aber
hochst umstandlich und kostet gegebenenfalls wertvolle Zeit. Die Norm soll die wirt-
schaftliche Grundlage der Familie schiitzen und zugleich den (potenziellen kiinftigen)
Zugewinnausgleichsanspruch des Ehegatten sichern.®’

Es ist jedoch zweifelhaft, warum die Entscheidungsfreiheit in der eigenen Vermo-
gensverwaltung infolge der Verheiratung in dieser spezifischen Weise beschriankt sein
soll. Das gilt erst recht fiir den Ehegatten mit dem kleineren Vermdgen, der im Fall der
Scheidung selbst der Ausgleichsberechtigte wire. Wenn darauf verwiesen wird, dass die
Zustimmung des anderen Ehegatten doch ohnehin in den allermeisten Féllen erteilt wird,
wire das auch eher ein Argument fiir die Abschaffung einer (iiberfliissigen) Norm. Uber-
dies hat die Rechtsprechung schon viele Zugestindnisse an den Verkehrsschutz gemacht
und auch damit den Anwendungsbereich der Norm inzwischen eingeengt.”® Vor allem
aber ist der vom Gesetz verfolgte Schutz {iberaus liickenhaft.”” Vor der Gefahr, dass sich
der Ehegatte in groBem Umfang verschuldet, schiitzt das Gesetz ndmlich nicht. Hier be-
darf es keiner Zustimmung des Ehegatten, obwohl der Zugewinn dieses Ehegatten in glei-
cher Weise oder doch erst recht in Gefahr sein kann. Im Fall von Manipulationen, Ver-
schwendungen oder groflen unentgeltlichen Zuwendungen wiederum bietet auch § 1375 11
BGB Schutz. Abgesehen davon kann die Norm von den Ehegatten auch bewusst dazu
missbraucht werden, eine Immobilientransaktion, die sie inzwischen bereuen, wieder riick-
géngig zu machen.

65 Roth2013: § 1357 Rn. 50.

66 Koch 2012: 784 f.; Bosch 1987: 2627; Brudermiiller 2004: 2269 f.; Struck 2004, 107; ferner Deth-
loff 2014: 148; Hobelmann 1971: 500; Képpler 1979: 255.

67 BGH FamRZ 2007, 1634; BGHZ 35, 135, 136 f. = FamRZ 1961, 363; BGHZ 40, 218, 219 = Fa-
mRZ 1964, 25; BGHZ 43, 174 = FamRZ 1965, 258; BGH FamRZ 1983, 1101 = NJW 1984, 609,
610; Brudermiiller 2015: § 1365 Rn. 1; Budzikiewicz 2014: § 1365 Rn. 1.

68 Vgl. z.B. BGH FamRZ 1993, 1302; BGH NJW 2015, 56.

69 In diese Richtung auch Koch 2013: § 1365 Rn. 3.
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4.2.2  Vorschlag: Beschrinkung der Zustimmungsbediirftigkeit auf Rechtsgeschifte
betreffend die Familienimmobilie

Plausibel ist die Verfiigungsbeschrankung jedoch dann, wenn es bei dem betreffenden
Vermdgen um die von der Familie bewohnte Immobilie geht. Bei einem Verkauf der
Ehewohnung gehort es sich selbstverstdndlich, mit dem anderen Ehegatten rechtzeitig
dariiber zu sprechen. Demgemal findet sich im neuen deutsch-franzdsischen Wahlgiiter-
stand in Anlehnung an das franzdsische Recht (Art. 215 code civil) in Art. 5 I die Rege-
lung, dass eine Verfiigung liber Rechte, durch welche die Familienwohnung sichergestellt
wird, nur mit Zustimmung des Ehegatten erfolgen darf. Diese Einschrinkung macht Sinn
und reduziert die Verfligungsbeschrankung auf das Wesentliche. Zugleich ist dieser Tat-
bestand aber auch weiter gefasst, denn es werden nicht nur sachenrechtliche Verfiigungen
erfasst, sondern etwa auch die Kiindigung des Mietvertrags iiber die Ehewohnung.” Un-
erheblich ist demgegentiber, ob die Familienwohnung nun das ganze Vermdgen ausmacht
oder nicht. Lastige Bewertungsprobleme stellen sich damit auch nicht mehr.
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Nina Dethloff

Neue Familienformen.

Herausforderungen fiir das Recht’

Changing family forms — Challenges for family law

Zusammenfassung

Familienformen unterliegen einem stetigen Wan-
del. Neben Patchworkfamilien und Kindern, die
in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften auf-
wachsen, stellen neue Techniken der Kinderwun-
schmedizin den Gesetzgeber vor besondere Her-
ausforderungen. Das geltende Recht beriicksich-
tigt die Vielfalt der Familienformen nur unzu-
reichend. Der folgende Beitrag beginnt mit einer
kurzen Darstellung der gesellschaftlichen Veridn-
derungen. Darauf folgt ein Uberblick {iber die
rechtlichen Auswirkungen verschiedener Fami-
lienformen. Es werden die aktuelle Rechtslage
sowie ihre Defizite und die Moglichkeiten einer
Neuregelung, vor allem im Bereich aktueller Re-
formdebatten, analysiert. Erstens werden die Ver-
anderungen betrachtet, die sich durch das Hinzu-
treten eines Partners oder einer Partnerin als neuer
Elternteil ergeben. Zweitens werden die Moglich-
keiten aufgezeigt, die das Recht fiir gleichge-
schlechtliche Paare mit Kinderwunsch erdffnet.
Drittens werden Kinder im Fokus stehen, die mit-
tels assistierter Reproduktion gezeugt wurden.
Hier wird sowohl auf die Folgen einer Fremdbe-

Abstract

Family forms are subject to constant change.
Apart from the rise in reconstituted families and
children growing up in same-sex partnerships, ar-
tificial reproduction has led to particular chal-
lenges for law. The current legal situation does
not correspond to the existing diversity of family
forms. The following contribution starts with a
brief outline of the societal changes. Subsequent-
ly, the legal impact of different family forms will
be pointed out. The current legal situation as well
as its deficits and options for reform will be ana-
lyzed, in particular where the current provisions
are under debate. Firstly, the changes resulting
from the appearance of new partners as potential
new parents will be considered. Secondly, the op-
tions for same-sex couples to realize their desire
to have children are presented. Thirdly, the focus
will be on children conceived through medically
assisted reproduction. Here, both the legal conse-
quences of donor insemination as well as the
problems resulting from children born by surro-
gate mothers will be addressed.

*  Direktorin des Instituts fiir Deutsches, Europdisches und Internationales Familienrecht, Rheinische
Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn, und des Kéte Hamburger Kollegs ,,Recht als Kultur®. Bei die-
sem Beitrag handelt es sich um die Schriftfassung des am 24. Oktober 2014 anlésslich des Fachtags
des Staatsinstituts fiir Familienforschung an der Universitit Bamberg zum Thema ,,Familie und Recht*
gehaltenen Vortrags ,,Familialer Wandel und Herausforderungen fiir das Familienrecht, v.a. neue Fa-
milienformen®, dessen Ausfithrungen zu Patchworkfamilien auf meinem Vortrag ,,From separation to
stepfamily. A legal perspective®, veroffentlicht in Zeitschrift fiir Familienforschung/Journal of Family
Research (Z{F/JFR), Sonderheft/Special Issue 10/2015, S. 2051f., beruhen.

Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., 2016, Heft 2 — Journal of Family Research



Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., Heft 2/2016, S. 178-190 179

fruchtung als auch die Probleme eingegangen, die
sich ergeben, wenn Paare ihren Kinderwunsch
mithilfe einer Leihmutter realisieren.

Schlagworter:  Patchworkfamilien, gleichge- Key words: reconstituted families, same-sex cou-
schlechtliche Partnerschaft, Stiefkindadoption, as- ples, stepchild adoption, artificial reproduction,
sistierte Reproduktion, Leihmutterschaft surrogate motherhood

1. Einleitung

Die Familie hat sich gewandelt. Familie ist dort, wo Kinder sind, heift es. Aber wer sind
die Eltern dieser Kinder? Wer trigt rechtlich fiir sie Verantwortung? In den letzten Jahr-
zehnten haben sich die gesellschaftlichen Verhéltnisse und mit ihnen die Familien grund-
legend veréindert: Nichteheliches Zusammenleben und Scheidung sind nicht ldnger ver-
pont, sondern Normalitdt. Gleichgeschlechtliche Partnerschaften — ob durch die Einge-
hung einer eingetragenen Lebenspartnerschaft formalisiert, oder nicht — konnen frei ge-
lebt werden. Dieser Wandel hat Folgen fiir das Leben von Kindern: Mehr als 800.000
Kinder wachsen in nichtehelichen Lebensgemeinschaften auf', iiber 10% aller Kinder un-
ter achtzehn Jahren in Stief- oder Patchworkfamilien’. Zum Teil leben sie auch bei
gleichgeschlechtlichen Paaren, von denen manche eine eingetragene Lebenspartnerschaft
begriindet haben, die Mehrzahl allerdings nicht’. Auch der Einsatz reproduktionsmedizi-
nischer Mafinahmen ist langst keine Seltenheit mehr, zumal derzeit in Deutschland mehr
als etwa zwei Millionen Paare von ungewollter Kinderlosigkeit betroffen sind”.

Jahrlich unterziehen sich daher etwa 200.000 Paare einer Behandlung im Inland’, eine
wachsende Zahl nimmt zudem eine MafBinahme assistierter Reproduktion im Ausland in
Anspruch. Vor allem fiir homosexuelle Paare ist eine solche Behandlung oft der einzige
Weg, um ein zumindest mit einem der Partner genetisch verbundenes Kind zu bekommen.

Diese gesellschaftlichen Verdnderungen bedeuten eine Abkehr von dem traditionellen
Familienbild, das dem Familienrecht des BGB urspriinglich zugrunde lag. Entstanden ist
eine grofle Vielfalt familidrer Lebensformen. Daher stellt sich die Frage, ob das geltende
Familienrecht diesen neuen Familienformen gerecht wird.

Auf manche Verdnderungen, wie die zunehmende Zahl nichtehelicher Geburten und
Familien, hat der Gesetzgeber bereits mit Neuregelungen, reagiert. So hat er jiingst, ver-
anlasst durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte® und das Bundes-

1 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstétigkeit, Haushalte und Familien, Ergebnisse
des Mikrozensus 2012, Tabelle 3.1. Fiir ihre Unterstiitzung bei der Vorbereitung des Beitrags danke
ich Frau Dr. Britta Nietfeld.

2 BMFSFJ, Familien Report 2012, S. 20.

3 Rupp (Hrsg.), Die Situation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften, Koln
(2009), S. 281f.

4  Hising/Revermann, Fortpflanzungsmedizin: Rahmenbedingungen, wissenschaftlich-technische Fort-
schritte und Folgen, Baden-Baden (2011), S. 22.

5 Hising/Revermann, Fortpflanzungsmedizin: Rahmenbedingungen, wissenschaftlich-technische Fort-
schritte und Folgen, Baden-Baden (2011), S. 22.

6 EGMR, NJW 2010, 501 — Zaunegger; siche auch Coester, NJW 2010, 482.
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verfassungsgericht’, mit der Sorgerechtsreform® dem Vater eines nichtehelichen Kindes
den Weg zur gemeinsamen Sorge erdffnet, wenn dies dem Kindeswohl nicht wider-
spricht. Auch wenn diese Regelung, vor allem aufgrund der Einfithrung des beschleunig-
ten Verfahrens ohne Anhérung, nicht ohne Kritik geblieben ist’, so hat sie doch zu einer
Verbesserung nicht nur der Rechte der Viter, sondern grundsétzlich auch der nichtehelich
geborenen Kinder gefiihrt.

In vielen anderen Bereichen stehen dagegen Reformen noch aus. Im Folgenden wer-
den drei verschiedene Familienformen aufgezeigt, bei denen aktuell, auch mit Blick auf
die Entwicklung in anderen Landern, Reformbedarf besteht: Patchworkfamilien, Regen-
bogenfamilien und schlielich die mittels Kinderwunschmedizin gegriindeten Familien.
Im Mittelpunkt steht hierbei stets die Frage, wer die rechtlichen Eltern eines Kindes sind
bzw. wie die libernommene Elternverantwortung rechtlich abgesichert ist.

2. Patchworkfamilien'

Steigende Scheidungs- und Trennungsraten fiihren dazu, dass durch das Eingehen neuer
Beziehungen Stief- oder Patchworkfamilien entstehen, in denen leibliche Kinder eines
Partners in einem Haushalt mit dessen neuem Ehegatten oder Partner leben. Die neue
Partnerschaft kann auch eine gleichgeschlechtliche sein, so dass das aus einer vorange-
gangenen Beziehung stammende Kind in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft oder
einer nicht formalisierten gleichgeschlechtlichen Partnerschaft aufwichst''. Wie eng die
Beziehung des Kindes zum Stiefelternteil ist, hangt von verschiedenen Faktoren ab, so
vor allem der Dauer des Zusammenlebens und dem Alter des Kindes zu dem Zeitpunkt, in
dem die neue Beziehung begriindet worden ist. Sehr unterschiedlich ist auch die Intensitét
der Beziehung zum anderen leiblichen und rechtlichen Elternteil: Auf der einen Seite des
Spektrums sind Fille, in denen dieser verstorben, unbekannt oder vollig desinteressiert ist
und praktisch kein Kontakt besteht. Insbesondere dann, wenn das Umgangsrecht intensiv
wahrgenommen oder sogar ein Wechselmodell praktiziert wird, kann die Beziehung aber
auch sehr eng sein, so dass das Kind faktisch mit drei Elternteilen aufwéchst. Unterschie-
de bestehen zudem nicht nur in tatsdchlicher, sondern auch in rechtlicher Hinsicht: So
konnen die Eltern das gemeinsame Sorgerecht haben, was mittlerweile bei mehr als 90%
der Scheidungen der Fall ist'*. Dem betreuenden Elternteil kann aber auch die Alleinsorge
zustehen.

7  BVerfG, NJW 2010, 3008; Peschel-Gutzeit, NJW 2010, 2990.

8  Naher auch schon Dethloff, ZfF/JFR Sonderheft 10/2015, S. 206ft.

9  Siehe dazu Heilmann, NJW 2013, 1473ff.; Lack, FamRZ 2014,13371f.

10 Siehe dazu auch Dethloff, ZfF/JFR Sonderheft 10/2015, S. 213ff.

11 Siehe dazu Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft — Herausforderungen durch

neue Familienformen und Reproduktionsmedizin, in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung bei
gednderten Familienstrukturen — demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und
Patchworkfamilien, Wiirzburg (2012), S. 10f.

12 Vgl. Statistisches Bundesamt, Familiengerichte 2010 — Fachserie 10, Reihe 2.2, S. 46ff., Tabelle
2.8.
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2.1 Stiefkindadoption

Derzeit stellt eine Adoption die einzige Moglichkeit dar, ein volles Sorgerecht des Stief-
elternteils zu begriinden. Die Stiefkindadoption steht Ehegatten und seit 2005 auch einge-
tragenen Lebenspartnern offen. Sie entspricht aber in der Regel nicht den tatsdchlichen in
Stieffamilien bestehenden Verhiltnissen und dem Wohl des Kindes'". Zum einen erlo-
schen mit der Adoption die verwandtschaftlichen Beziehungen zum anderen Elternteil
wie auch regelmiBig zu dessen Familie, also den GroBeltern oder auch den Halbge-
schwistern. Selbst wenn nur noch wenig Kontakt besteht, widerspricht dies oftmals den
emotionalen Bindungen des Kindes. Zum anderen sind auch die Motive fiir die Stief-
kindadoption keineswegs immer am Kindeswohl ausgerichtet. Problematisch ist vor al-
lem, dass das Adoptionsverhéltnis eine lebenslange rechtliche Beziehung begriindet, die
auch dann fortbesteht, wenn die Ehe zwischen Stiefelternteil und leiblichem Elternteil
scheitern sollte'*. Auch Unterhaltsanspriiche kénnen so deren Scheidung iiberdauern.
Dies ist oft nicht wirklich gewollt. Ein bloBes Sorgerecht ohne Begriindung verwandt-
schaftlicher Beziehungen, wie es sich in einer wachsenden Zahl von ausldndischen
Rech;cgordnungen findet, wiirde der tatsdchlichen Eltern-Kind-Beziehung oft besser ge-
recht .

2.2 Kleines Sorgerecht

Einen ersten, wenn auch kleinen Schritt hin zur Anerkennung der sozialen Elternschaft
des Stiefelternteils stellt das so genannte kleine Sorgerecht des neuen Ehegatten oder Le-
benspartners dar. Thm stehen im Einverstindnis mit dem rechtlichen Elternteil Mitent-
scheidungsbefugnisse in Angelegenheiten des taglichen Lebens zu, wenn dieser alleinsor-
geberechtigt ist.

Diese Regelung greift allerdings zu kurz: Dass sie die Alleinsorge des Elternteils vor-
aussetzt, ldsst sie weitgehend leerlaufen. Nach der Scheidung steht ndmlich, wie erwéihnt,
in der Mehrzahl der Fille die Sorge beiden Elternteilen gemeinsam zu. Auch bei nichtehe-
licher Geburt werden Eltern heute, vor allem nach der Sorgerechtsreform, zunehmend
gemeinsam sorgeberechtigt sein. Es ist auch kein Grund ersichtlich, warum die Regelung
nicht auch bei gemeinsamer Sorge beider Elternteile eingreifen sollte. Da sich die sorge-
rechtlichen Befugnisse des Stiefelternteils vom Elternteil ableiten und auf alltigliche An-
gelegenheiten beschrinkt sind, braucht man keine Konflikte mit dem anderen sorgebe-
rechtigten Elternteil oder gar Blockadesituationen zu befiirchten. Denn fiir diese Angele-
genheiten braucht kein Einvernehmen zwischen getrennt lebenden gemeinsam sorgebe-

13 Siehe dazu Dethloff, ZfF/JFR Sonderheft 10/2015, S. 213.

14 Hierzu ausfiihrlich auch Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft — Herausforde-
rungen durch neue Familienformen und Reproduktionsmedizin, in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Ge-
staltung bei gednderten Familienstrukturen — demographischer Wandel, faktische Lebensgemein-
schaften und Patchworkfamilien, Wiirzburg (2012), S. 13ff.

15 Fiir einen Uberblick auch Dethloff, ZKJ 2009, 141, 143ff.
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rechtigten Elternteilen zu bestehen'®. SchlieBlich ist der Anwendungsbereich der Rege-
lung auch deshalb zu eng, weil sie nur fiir Ehegatten und eingetragene Lebenspartner gilt.
Viele Stieffamilien beruhen aber nicht auf einer Ehe, da nach einer Scheidung oder Tren-
nung eingegangene Beziehungen oft nicht formalisiert werden. Dieser Umstand bedeutet
aber nicht notwendig, dass die Beziehung zwischen Stiefelternteil und Kind weniger eng
ist.

2.3 Auflosung der Stiefelternbeziehung

Besonders problematisch ist die Rechtslage bei Auflosung der Stiefelternbeziehung, sei es
weil sich der leibliche und der Stiefelternteil trennen oder aber der leibliche Elternteil
stirbt. In diesen Féllen kann keine am Wohl des Kindes ausgerichtete Sorgerechtsent-
scheidung getroffen werden. Stirbt der leibliche Elternteil, so ist nun der andere Elternteil
allein sorgeberechtigt, soweit den Eltern, wie meist, zuvor die Sorge gemeinsam zustand.
Der andere Elternteil kann daher grundsétzlich Herausgabe des Kindes vom Stiefelternteil
verlangen. Dies gilt selbst dann, wenn zwischen Kind und Stiefelternteil eine enge Bezie-
hung besteht, es zum anderen Elternteil hingegen keinerlei emotionale Bezichungen
hat, etwa weil sich die Eltern schon kurz nach seiner Geburt getrennt haben. Das Ge-
richt kann allenfalls anordnen, dass das Kind voriibergehend beim Stiefelternteil ver-
bleibt. Die Hiirde ist freilich hoch: Eine Verbleibensanordnung setzt voraus, dass die
Wegnahme des Kindes dessen Wohl gefihrden wiirde. Auf Dauer kann das Kind aber
selbst unter dieser Voraussetzung nicht beim Stiefelternteil bleiben. Gleiches gilt, wenn
der leibliche Elternteil nicht stirbt, sondern ihm die Sorge entzogen wurde.

Noch deutlich nachteiliger ist die Situation, wenn zwischen rechtlichem und sozialem
Elternteil lediglich eine faktische Beziehung bestanden hat. Hier kann nicht einmal eine
Verbleibensanordnung zugunsten des sozialen Elternteils getroffen werden'’. Das Kind
muss unmittelbar an den anderen Elternteil herausgegeben werden. Es bleibt lediglich
das Umgangsrecht, das enge Bezugspersonen bei Bestehen einer sozial-familidren Bezie-
hung haben.

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Gesetzgeber bestehende Bindungen zwischen sozia-
lem Elternteil und Kind nur sehr unzureichend schiitzt'®. Hier besteht dringender Re-
formbedarf. Der faktischen Eltern-Kind-Beziehung ist am besten durch ein Sorgerecht
Rechnung zu tragen. Eine wachsende Zahl von Rechten ermoglicht einen solchen Sorge-
rechtserwerb des Stiefelternteils oder generell einer mit dem Kind in enger Beziehung

16 Kiritisch auch Muscheler, Das Recht der Eingetragenen Lebenspartnerschaft, 2. Auflage 2004,
Rn. 444; Veit, FPR 2004, 67, 70; fiir eine einschrankende Auslegung des Merkmals der Alleinsorge
dagegen Motzer, FamRZ 2001, 1034, 1040; demgegeniiber ablehnend aber Lohnig, FPR 2008, 157,
158.

17 Gegen eine analoge Anwendung von § 1682 BGB auf Partner faktischer Lebensgemeinschaften
MiiKo/Hennemann, § 1682 Rn. 10f.; BeckOK/Veit, § 1682 Rn. 2; anderer Ansicht Staudin-
ger/Salgo, § 1682 Rn. 21; Salgo, FPR 2004, 76, 77.

18 Kritisch schon Dethloff, in: Scherpe/Yassari, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten, Tiibingen (2005), S. 137, 146f.; zustimmend auch Lohnig, FPR 2008, 157, 159.
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stehenden Person. Verschiedene Modelle sind denkbar, um den sehr unterschiedlichen
familidren Konstellationen in Stieffamilien gerecht zu werden'.

3. Regenbogenfamilien

Die gesellschaftliche Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften und ihre
rechtliche Absicherung durch das bereits 2001 in Kraft getretene Lebenspartnerschafts-
gesetz haben dazu gefiihrt, dass immer mehr Kinder in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften aufwachsen. Soweit dies Kinder aus vorangegangenen heterosexuellen Partner-
schaften sind, spricht man von einer Patchworkfamilie. Sie unterscheidet sich weder im
Rechtlichen, noch, jedenfalls grundlegend, im Tatsdchlichen von der heterosexuellen
Stieffamilie, so dass die eben aufgezeigten Defizite hier in gleicher Weise gelten. Im Fol-
genden werden Moglichkeiten aufgezeigt, die gleichgeschlechtliche Paare haben, um ih-
ren Kinderwunsch gemeinsam zu erfiillen: die Adoption eines fremden Kindes und die as-
sistierte Reproduktion.

3.1 Adoption eines fremden Kindes

Zunéchst zur Adoption: Ein fremdes Kind kann nach wie vor nur von einem Lebens-
partner allein, nicht aber von beiden Partnern oder Partnerinnen gemeinsam angenommen
werden. Eine gemeinschaftliche Adoption ist Eheleuten vorbehalten. Dies gilt auch nach
der jiingst in Kraft getretenen Neuregelung, mit der der Gesetzgeber auf die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2013%° reagiert hat. Das Gericht hatte die
zuvor bestehende Beschridnkung der Adoption auf leibliche Kinder des Partners, also das
Verbot, ein vom anderen Partner zuvor allein adoptiertes Kind anzunehmen, fiir verfas-
sungswidrig erkldrt. Der Ausschluss dieser so genannten Sukzessivadoption stelle eine
Ungleichbehandlung sowohl der betroffenen Kinder als auch der Lebenspartner dar, die
nicht etwa damit zu rechtfertigen sei, dass dem Kind das Aufwachsen mit gleichge-
schlechtlichen Eltern schade. Vielmehr konnten, so das Gericht, die behiiteten Verhéltnis-
se einer eingetragenen Lebenspartnerschaft das Aufwachsen von Kindern ebenso fordern
wie die innerhalb einer Ehe.

Statt daraufhin auch eingetragenen Lebenspartnern eine gemeinsame Adoption zu
ermoglichen, ist der Gesetzgeber lediglich den Beanstandungen im konkreten Fall nach-
gekommen und hat mit der Neuregelung im vergangenen Jahr die Sukzessivadoption auch
eingetragenen Lebenspartnern und -partnerinnen erdftnet. Auf diese Weise wird aber de
facto genau das ermdglicht, was im Wege der gemeinsamen Adoption verboten bleibt:
dass das Kind rechtlich gemeinsames Kind der Lebenspartner bzw. -partnerinnen wird.
Nur muss es zunédchst von einem Lebenspartner und im unmittelbaren Anschluss auch
vom anderen im Wege der sukzessiven Adoption angenommen werden, so dass zwei
Adoptionsverfahren durchgefiihrt werden miissen. Das iiberzeugt nicht: Denn bereits der

19 Siehe dazu Dethloff, ZfF/JFR Sonderheft 10/2015, S. 213ff.
20 BVerfG, NJW 2013, 847ff.; siehe hierzu auch Brosius-Gersdorf, FamFR 2013, 169.
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ersten Adoption geht in der Regel eine Adoptionspflege voraus, die den Aufbau einer Be-
ziehung zwischen dem Kind und dem Adoptionswilligen ermdglichen soll, und es wird
im Adoptionsverfahren gepriift, ob die Annahme dem Kindeswohl dient. Schon im Rah-
men dieses Verfahrens erfolgt aber die Priifung auch in Ansehung der Beziehung des
Kindes zum Partner bzw. zur Partnerin des Annehmenden. Eine erneute Priifung in einem
zweiten Verfahren ist daher entbehrlich. Die Durchfithrung eines weiteren Verfahrens
kann vielmehr fiir die Beteiligten, etwa aufgrund einer zweiten Anhorung, belastend sein.
Jedenfalls ist sie mit weiteren Kosten verbunden. Vor allem ist aber das Kind bis zum Ab-
schluss des Folgeverfahrens noch nicht — etwa durch gesetzliche Unterhaltsanspriiche ge-
geniiber dem zweiten Lebenspartner — rechtlich abgesichert. Der Ausschluss der gemein-
schaftlichen Adoption begegnet daher denselben verfassungsrechtlichen Bedenken wie
zuvor der der Sukzessivadoption. Gleichgeschlechtlichen Paaren sollte daher, der europa-
und weltweiten Entwicklung entsprechend, eine gemeinsame Adoption ermdglicht wer-
den, so dass im Einzelfall eine am Kindeswohl ausgerichtete Entscheidung getroffen wer-
den kann. Nachdem der Gesetzgeber gerade mit der Zulassung der Sukzessivadoption ei-
ne Minimallsung gewéhlt hat, wird man hier wohl ein weiteres Judikat aus Karlsruhe
abwarten miissen.

3.2 Stiefkindadoption bei Samenspende

Verbreitet ist bei gleichgeschlechtlichen Paaren auch der Wunsch nach einem zumindest
mit einem der Partner bzw. der Partnerinnen genetisch verbundenen Kind. Frauen wird
dies durch eine Samenspende eines Dritten ermoglicht, Méanner konnen dagegen nur mit-
hilfe einer Leihmutter ein mit einem Partner verwandtes Kind bekommen.

Wird ein Kind mittels einer Samenspende eines Dritten gezeugt und in die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft zweier Frauen hineingeboren, kann die Partnerin lediglich
durch eine Stiefkindadoption nach der Geburt rechtliche Mutter des Kindes werden. Dies
gilt auch dann, wenn sich die Partnerinnen gemeinsam filir die Fremdbefruchtung ent-
schieden haben. Diese Rechtslage begegnet Bedenken: Bei verschiedengeschlechtlichen
Paaren hat die auf gemeinsamem Entschluss beruhende Fremdbefruchtung zur Folge, dass
eine Anfechtung der Vaterschaft des Mannes grundsitzlich ausgeschlossen ist*'. Anderer-
seits konnen auch gleichgeschlechtliche Paare mittels einer Stiefkindadoption rechtlich
gemeinsam Eltern werden. Dann ist aber nur schwer nachvollziehbar, warum die intentio-
nale Elternschaft nicht auch bei eingetragenen Lebenspartnerinnen unmittelbar und ohne
Durchfithrung eines Adoptionsverfahrens eine entsprechende rechtliche Elternstellung
begriinden soll**. Eine klare rechtliche Zuordnung zu beiden Partnerinnen entspricht in
diesem Fall regelmiBig dem Willen der Beteiligten, gemeinsam Verantwortung flir das

21 Naher Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften — Ein rechtsvergleichender Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die gleichge-
schlechtliche Lebensgemeinschaft mit Kindern — Interdisziplinire Beitrdge zu einer neuen Lebens-
form, Bielefeld (2010), S. 161-192.

22 Dethloff, ZKJ 2009, 141, 146; dies., FPR 2010, 208, 209; fiir eine rechtliche Elternstellung auch
BT-Drs. 17/7030, S. 3f.; sieche zur Eintragung der eingetragenen Lebenspartnerin in die Geburtsur-
kunde eines von ihrer Partnerin geborenen, aber von ihr noch nicht adoptierten Kindes BVerfG,
NIW 2011, 988 (kein Verstof3 gegen Art. 3 I GG).
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Kind zu tibernehmen. Sie dient aber vor allem auch den Interessen des Kindes, das von
Geburt an eine rechtlich gesicherte Beziehung zum kiinftigen sozialen Elternteil erhélt.
Eine solche Co- oder Mitmutterschaft der Partnerin der Mutter bei einer Samenspende se-
hen mittlerweile immer mehr ausldndische Rechte vor, so in S anien” , dem Vereinigten
Kénigreich®, den Niederlanden® oder den nordischen Staaten”. Hier ist auch in Deutsch-
land der Gesetzgeber gefordert. Der Blick auf andere Rechte zeigt, dass dort in aller Regel
die Mitmutterschaft nicht vom Bestehen einer Statusbeziehung abhingig ist. Fiir das deut-
sche Recht ist die Moglichkeit einer rechtlichen Absicherung durch eine Co-Mutterstel-
lung gerade dann von besonderer Bedeutung, wenn ein gleichgeschlechtliches Paar in ei-
ner faktischen Lebensgemeinschaft lebt und deshalb auch eine Adoption durch die Partne-
rin ausscheidet.

4. Familien mittels Kinderwunschmedizin

Besondere Herausforderungen bringt die Familiengriindung mithilfe von MaBnahmen der
assistierten Reproduktion mit sich. Handlungsbedarf besteht nicht nur hinsichtlich der Si-
tuation homosexueller Paare. Auch die Rahmenbedingungen fiir heterosexuelle Paare
weisen Defizite auf.

4.1 Heterologe Befruchtung
4.1.1 Ehe

Weniger problematisch ist die Lage zunichst, wenn die Mutter bei der Geburt des Kindes
verheiratet ist: Thr Ehemann gilt auch bei einer kiinstlichen Befruchtung mit Samen eines
Dritten ohne weiteres als rechtlicher Vater des Kindes. Erfolgte die Fremdbefruchtung mit
dessen Einwilligung, so konnen Ehemann und Mutter die Vaterschaft des Ehemannes
nach § 1600 Abs. 5 BGB nicht anfechten®’. Mit dieser Regelung trigt der Gesetzgeber

23 Ley 14/2006 vom 26.5.2006, sobre técnicas de reproduccion humana asistida; siehe auch Barber
Cércamo, Reproduccion asistida y determinacion de la filiacion, REDUR 8§, 2010, S. 25ff.; Carrasco
Perera/Urefia Martinez, Derecho de Familia, 2013, 145f.; Farn6s Amords, Acceso a la reproduccion
asistida por parejas del mismo sexo en Espafia, Derecho de familia: Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, 2011, 153ff.

24 Human Fertilization and Embryology Act 2008; siche auch Scherpe, Elternschaft im Vereinigten
Kénigreich nach dem Human Fertilization and Embryology Act 2008, FamRZ 2010, 1513.

25 Wet van 25 november 2013 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek in verband met
het juridisch ouderschap van de vrouwelijke partner van de moeder anders dan door adoptie, Staats-
blad van het Koninkrijk der Nederlanden (Stb.) 2013/480; siche auch Curry-Sumner/Vonk, Dutch
co-motherhood in 2014, in: Atkin (Hrsg.), The international survey of family law, 2014, 361ff.

26 Siehe fiir Ddnemark Kindergesetz Nr. 652 v. 12. 6. 2013; siehe auch Fotschl, Die neue Mitmutter-
schaft nach danischem Recht, FamRZ 2013, 1445ft.

27 Siehe auch Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft — Herausforderungen durch
neue Familienformen und Reproduktionsmedizin, in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung bei
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dem Umstand Rechnung, dass der Ehemann mit seiner Entscheidung zur Entstehung des
Kindes beigetragen hat und deshalb seine rechtliche Elternverantwortung nicht aufgekiin-
digt werden kann. Moglich bleibt allerdings eine Anfechtung der Vaterschaft durch das
Kind selbst, in deren Folge der Samenspender als rechtlicher Vater festgestellt werden
kann — und damit letztlich auch unterhalts- und erbrechtliche Anspriiche gegen ihn gel-
tend gemacht werden konnen. Diese Gefahr ldsst sich durch vertragliche Regelungen
nicht vollstindig ausschlieBen®®. Hier besteht dringender Reformbedarf: Eine Anfechtung
der Vaterschaft bzw. eine Inanspruchnahme des Samenspenders sollte ausgeschlossen
werden, wie dies auch durchweg in anderen Léndern der Fall ist.

Das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstam-
mung erfordert es nicht, ihm die Moglichkeit einzurdumen, die statusrechtliche Beziehung
zu beseitigen bzw. den Samenspender als Vater feststellen zu lassen. Vielmehr kann heute
ohnehin schon im Rahmen eines isolierten Feststellungsverfahrens die genetische Ab-
stammung geklart werden. Zudem miisste auch gewéhrleistet werden, dass die Spenderda-
ten aufbewahrt werden und Zugang zu ihnen gewahrt wird.

4.1.2 Unverheiratete Paare

Weit grollere Defizite bestehen allerdings, wenn die Eltern des Kindes nicht verheiratet
sind: Der Partner wird hier nur dann rechtlicher Vater, wenn er die Vaterschaft anerkennt.
Die Anerkennung kann auch schon vor der Geburt erfolgen, ob allerdings bereits vor der
Zeugung, ist umstritten”’. Hat der Partner die Vaterschaft anerkannt, so gilt auch hier,
dass eine Anfechtung ausgeschlossen ist, wenn die Befruchtung mittels Samenspende ei-
nes Dritten mit Einwilligung des Mannes und der Mutter erfolgt ist. Erkennt der Partner
jedoch — aus welchen Griinden auch immer — die Vaterschaft nicht an, so fehlt es an einer
rechtlichen Absicherung des Kindes. Der Mann, der durch seine Entscheidung fiir die
Entstehung des Kindes mitverantwortlich ist, kann sich dieser Verantwortung entziehen.
Auch eine gerichtliche Feststellung des Partners als Vater scheidet aus, da eine solche nur
bei genetischer Abstammung mdoglich ist. Nur der Samenspender konnte in diesem Fall
als rechtlicher Vater festgestellt werden — wiederum mit entsprechenden finanziellen
Konsequenzen. Da es hier, anders als bei Bestehen einer Ehe, keiner vorherigen An-
fechtung der Vaterschaft des Ehemannes durch das Kind bedarf, ist die Gefahr der Inan-
spruchnahme des Samenspenders ungleich grofer.

Der Blick in andere Linder zeigt hier iiberzeugendere Losungen™: In aller Regel wird
der Partner aufgrund seiner Zustimmung zur Befruchtung mit Spendersamen rechtlicher
Vater oder kann zumindest gerichtlich als Vater festgestellt werden. Der Samenspender
aber muss keine Vaterstellung fiirchten.

gednderten Familienstrukturen — demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und
Patchworkfamilien, Wiirzburg (2012), S. 21.

28 Siehe dazu Taupitz, ZRP 2011, 161.

29 Siehe dazu Dethloff, Familienrecht, § 10 Rn. 85.

30 Siehe auch mit Blick auf Neuseeland Dethloff, Changing family forms. Challenges for German law.
In: Angelo/McLay/Marten (Hrsg.), Victoria University of Wellington Law Review, Vol. 46, No. 3,
October 2015, Issue in Honour of Professor Bill Atkin. S. 671-682.
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4.1.3  Gleichgeschlechtliche Paare

Wie schon gesehen, ist die Lage bei gleichgeschlechtlichen Paaren noch unsicherer, da
hier fiir die Partnerin keine Moglichkeit besteht, unmittelbar mit der Geburt eine rechtli-
che Elternstellung zu erlangen — und selbst eine Adoption ausscheidet, wenn keine einge-
tragene Lebenspartnerschaft besteht’. Folge ist, dass das Kind ein einseitiges Kind der
Frau bleibt, die es ausgetragen hat — mit den eingangs dargelegten Konsequenzen, die das
Fehlen einer rechtlichen Absicherung der Beziehung zum Stiefelternteil vor allem fiir den
Fall der Aufldsung der Stiefelternbeziehung hat.

4.2 Leihmutterschaft

SchlieBlich sei kurz die Konstellation aufgezeigt, die sich ergibt, wenn ein Paar im Aus-
land seinen Kinderwunsch mithilfe einer Leihmutter verwirklicht. Dies ist zwar in
Deutschland verboten, in einer wachsenden Zahl von Lindern, wie etwa zahlreichen US-
Bundesstaaten, in Kanada, Stidafrika oder der Ukraine, aber auch in Griechenland oder im
Vereinigten Konigreich zuldssig. Sind die vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt, so ist in
diesen Lindern Mutter nicht die Leihmutter, sondern die Wunscheltern sind rechtliche El-
tern. Dies kann ein heterosexuelles oder auch ein homosexuelles Paar sein. Kehren die
Wunscheltern nach der Geburt nach Deutschland zuriick, so ist zu klaren, wer aus der
Sicht des deutschen Rechts die Eltern des Kindes sind. Hier stellt sich eine Fiille von Fra-
gen, die derzeit hochumstritten sind: Nach welchem Recht richtet sich die Abstammung
in solchen Féllen? Ist eine nach dem auslidndischen Recht bestehende rechtliche Eltern-
schaft der Wunscheltern anzuerkennen — oder verstof3t sie aufgrund des deutschen Ver-
bots der Leihmutterschaft gegen den ordre public? Wenn ein Kind einmal geboren ist,
konnen generalpriventive Erwédgungen keine Rolle mehr spielen. Entscheidend fiir die
Beurteilung der Frage, ob ein ordre public-VerstoB3 vorliegt ist vielmehr, ob das Ergebnis
der Anwendung ausldandischen Rechts offensichtlich mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts und insbesondere den Grundrechten unvereinbar ist’’. Betrachtet man
die betroffenen Grundrechtspositionen des Kindes, der Wunscheltern und der Leihmutter,
so ist dies bei einer mit Zustimmung der Leihmutter begriindeten Elternstellung der Wun-
scheltern zu verneinen. Muss das Kind bei Versagung der Anerkennung der Elternstellung
eltern- und unter Umstédnden staatenlos im Geburtsland zuriickbleiben, so konnen es die
Grundrechte sogar gebieten, die Wunscheltern als rechtliche Eltern anzuerkennen. Auch
der BGH hat kiirzlich entschieden, dass bei der Beurteilung neben dem generalpriaventiv
wirkenden Verbot der Leihmutterschaft die Grund- und Menschenrechte des Kindes und
der Leihmutter zu beriicksichtigen seien”®. Allein aus dem Umstand, dass eine auslindi-

31 Siehe dazu auch Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft — Herausforderungen
durch neue Familienformen und Reproduktionsmedizin. In: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung
bei gednderten Familienstrukturen — demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und
Patchworkfamilien, Wiirzburg (2012), S. 25f.

32 Siehe dazu Dethloff, JZ 2014, 926ff.

33 BGH, Beschluss v. 10.12.2014-XII ZB 463/13; siehe hierzu auch Gossl, The recognition of a
“judgment of paternity” in a case of cross-border surrogacy under German law, Cuadernos de
Derecho Transnacional, volume 7, n°2, 2015, 448-465.
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sche Entscheidung den Wunscheltern die rechtliche Elternschaft zuweise, folge jedenfalls
dann kein Verstoll gegen den ordre public, wenn eine genetische Verbindung des Kindes
zu einem Wunschelternteil bestehe. Demzufolge war das Urteil eines kalifornischen Ge-
richts, wonach die sogenannten Wunscheltern eines von einer Leihmutter geborenen Kin-
des auch dessen rechtliche Eltern sind, in Deutschland anzuerkennen.

5. Schluss

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass das geltende Familienrecht der verdnderten Le-
benswirklichkeit nicht mehr gerecht wird. Die Vielfalt ist groB: Hetero- oder homo-
sexuelle Paare iibernehmen in einer Ehe, Lebenspartnerschaft oder faktischen Gemein-
schaft Verantwortung fiir Kinder, die auf natiirlichem Wege oder mittels assistierter Be-
fruchtung gezeugt wurden und genetisch mit beiden, nur einem oder keinem von ihnen
verbunden sind. Diese Bandbreite moderner Formen des Familienlebens lésst sich allein
durch privatautonome Gestaltungen nicht bewaltigen. Notwendig sind vielmehr grundle-
gende Reformen, die differenzierte Losungen fiir die sich wandelnden Lebens- und Fami-
lienformen bereithalten. Dies erfordert eine sorgfaltige Erforschung der Rechtstatsachen,
interdisziplindres Arbeiten und solide rechtsvergleichende Forschung. Nur so lassen sich
iiberzeugende Antworten auf die Frage geben, wer rechtliche Eltern eines Kindes sein sol-
len. Sollen dies kiinftig unter Umstdanden auch drei Elternteile sein kdnnen, wie dies heute
schon in manchen Léndern der Fall ist? Und unter welchen Voraussetzungen kann iiber-
nommene Elternverantwortung durch ein Sorgerecht abgesichert werden? Ziel dieser Re-
formen muss sein, Kinder in jedweder Familienform bestmoglich zu schiitzen.
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Ludwig Salgo

Die Beziehung zwischen Familienrecht und Human-/
Sozialwissenschaften am Beispiel des

Kindschaftsrechts

The relationship between family law and the humanities/social sciences
exemplified by the law of parent and child

Zusammenfassung

Die Beziehung zwischen Kindschaftsrecht und
den Human-/Sozialwissenschaften ist so offen-
sichtlich, dass eine Kldrung und Systematisierung
dieses Verhdltnisses liberfliissig schien. Der Ruf
nach einer Integration der Human- und Sozialwis-
senschaften in Rechtswissenschaft und in Rechts-
anwendung war in den 1970er und 1980er Jahren
des vergangenen Jahrhunderts en vogue; sie wur-
de in Anséitzen verwirklicht, aber auch wieder zu-
riickgenommen. Die Notwendigkeit, Erkenntnisse
der Human-/Sozialwissenschaften in der Fami-
lienrechtswissenschaft, der Gesetzgebung und der
Rechtspraxis zu beachten, ist aktueller denn je. In
dieser Abhandlung koénnen lediglich die Beriih-
rungsbereiche am Beispiel des Kindschaftsrechts
aufgezeigt werden. Fiir das Kindschaftsrecht be-
steht die berechtigte Hoffnung, dass Gesetzge-
bung und Rechtsanwendung unter Heranziehung
und Einbeziehung human-/sozialwissenschaft-
licher Methoden und Wissensbestéinde noch am
ehesten eine dem Wohl des Kindes am besten ge-
recht werdende — besser: eine dem Wohl des Kin-
des am wenigsten schédliche — Alternative finden.

Schliisselworter: Kindschaftsrecht, Integration
der Human- und Sozialwissenschaften, Rechts-
anwendung, Familienrechtswissenschaft

Abstract

The relationship between the law of parent and
child and the humanities/social sciences seems to
be so obvious that a clarification and systematiza-
tion of this relationship is regarded as unneces-
sary. The call for an integration of the humanities
and the social sciences in legal studies and legal
practice was very pronounced during the 1980s
and 1990s. This integration has been partially re-
alized back then, but was revoked later on. The
need for taking findings from the humanities and
social sciences in law studies, legislation, and le-
gal practice into account is more relevant now
than it was ever before. In the present treatise, on-
ly the disciplines’ interwoven areas pertaining to
the law of parent and child can be identified. Re-
garding the law of parent and child, there is rea-
sonable hope that legislation and legal practice by
means of drawing on and integrating humanities’
and social sciences’ methods and knowledge ba-
ses may be able to find alternatives that meet the
best interest of the child (or at least constitute the
least detrimental alternative).

Key words: law of parent and child, integration of
the humanities and social sciences, legal practice,
family law studies
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1. Einleitung

Die Existenz einer solchen Beziehung lédsst sich wohl kaum bestreiten. Bekanntlich gibt
es gute und weniger gute Beziehungen, auch heimliche Bezichungen, aber auch weniger
gern gepflegte, solche, deren Existenz man sich nicht bewusst ist oder von denen man
nichts wissen will. Sicherlich handelt sich bei dieser Beziehung bislang nicht um eine ge-
regelte, systematisch durchdachte oder strukturierte. Unter diesen Umstidnden bleibt es
den ,individuellen Neigungen und Erkenntnisinteressen™ (Rothel 2015: 192) einzelner
Familierechtswissenschaftler, der Rechtspolitik und nicht zuletzt dem Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) tiberlassen, ob, wie und in welchem Ausmall ,,Nachbarwissenschaften*
fiir das Familien-, insbesondere fiir das Kindschaftsrecht Bedeutung erlangen. Die Familien-
rechtswissenschaft hat es bislang nicht geschafft diese zweifellos vorhandenen und not-
wendigen Beziehungen zu kldren. Was die unleugbare ,,besondere Nihe [des Familien-
recht] zu den Sozial- und Lebenswissenschaften (idb.: 189) konkret bedeutet, bleibt im
Ungefihren. Dies mag auch mit dem noch keineswegs abgeschlossenen Prozess der Selbst-
vergewisserung und Selbstbehauptung der Familienrechtswissenschaft zusammenhéngen,
hat sie doch ,keinen leichten Stand innerhalb der Rechtswissenschaft* (ibd.: 183). Und
selbst unter ,,Familienrechtlern® gelten solche Kolleg(inn)en, die sich mit Kindschafts-
recht und Jugendhilferecht beschiftigen, als bedauernswerte Exoten. Diejenigen, die auch
noch eine ,,voraussetzungsvolle Offnung* des Familienrechts verlangen, sind ,,Auensei-
ter geblieben (ibd.: 191), ist doch vor unkontrollierten ,,Unterspiillungen* durch die
Nachbarwissenschaften gewarnt worden. Da helfen nur noch Betretungsverbote, Auf-
schiittungen, Deiche, Seile, Pflocke, Rettungsbote oder —ringe, das Heil wird in einer Re-
dogmatisierung (Simitis 1994: 445) des Familienrechts gesucht, um als eine ordentliche
Disziplin innerhalb der Rechtswissenschaft endlich Anerkennung zu finden. Aber eine
,heile “ — nur auf das reine Recht beschrinkte — Welt wird es nicht mehr geben. Interdis-
ziplinaritét ist nun einmal anstrengend und voraussetzungsvoll, dennoch unausweichlich.

1.1 Themen des Kindschaftsrechts

Bereits ein Blick auf die Themen der Verfahren in Kindschaftssachen (§ 151 FamFG)
lasst sofort erkennen, dass sich zahlreiche human-/sozialwissenschaftliche Beziige gera-
dezu aufdringen:

»Kindschaftssachen sind die dem Familiengericht zugewiesenen Verfahren, die

1. die elterliche Sorge,

2. das Umgangsrecht und das Recht auf Auskunft {iber die personlichen Verhéltnisse des
Kindes,

3. die Kindesherausgabe,

4. die Vormundschatft,

5. die Pflegschaft oder die gerichtliche Bestellung eines sonstigen Vertreters fiir einen
Minderjdhrigen oder fiir eine Leibesfrucht,

6. die Genehmigung der freiheitsentziechenden Unterbringung eines Minderjihrigen (§§
1631b, 1800 und 1915 des Biirgerlichen Gesetzbuchs),
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7. die Anordnung der freiheitsentziechenden Unterbringung eines Minderjdhrigen nach
den Landesgesetzen iiber die Unterbringung psychisch Kranker oder

8. (..)
betreffen®.

1.2 Bedeutung der Nachbarwissenschaften

Aus dem Fécherkanon der Human-/Sozialwissenschaften haben insbesondere Psycholo-
gie, Erziehungswissenschaften, Medizin, Psychiatrie, Soziologie, Verhaltensbiologie und
Sozialarbeit/-piddagogik fiir das Familien- und vor allem fiir das Kindschaftsrecht hervor-
ragende Bedeutung. Das materielle Kindschaftsrecht und die es betreffenden gerichtlichen
und behordlichen Verfahren kommen heutzutage kaum mehr ohne Befunde der sozial-
und humanwissenschaftlichen Forschung und Praxis aus. Das gilt sowohl bereits fiir Fa-
milienrechtswissenschaft und Reformgesetzgebung in diesem Bereich — hier miissen sich
Grundannahmen, Notwendigkeit und StoBrichtung human-/sozialwissenschaftlich verge-
wissern — als auch fiir die Rechtsanwendung — hier ist die gerichtliche und behdrdliche
Praxis hdufig auf Zuarbeit aus den Humanwissenschaften angewiesen, ohne dass die
Letztentscheidungzustiandigkeit und -verantwortung abgegeben werden darf. Gesetzgeber
bleibt Gesetzgeber und der Richter bleibt Richter, auch wenn sozial- und humanwissen-
schaftliche Befunde bei ihrer jeweils spezifischen Entscheidungssituation Berticksichti-
gung finden. ,,Ein ernst genommener interdisziplindrer Diskurs (entldf3t) die Juristen eben
nicht aus der eigenen Verantwortung, sondern (verlangt) von ihnen, ihr Instrumentarium
kritisch mit Hilfe der in den anderen, auBerjuristischen Disziplinen entwickelten Ansétze
zu iiberpriifen, ohne sich jemals blind auf irgendeinen dieser Ansétze zu verlassen® (Simi-
tis 1994: 439).

2. Evaluation, Rechtstatsachenforschung, Rechtspolitik,
wissenschaftliche Politikberatung

In einer zunehmenden Anzahl von Landern erlangen Implementations- und Rechtstatsa-
chenforschung eine wachsende Bedeutung, wollen doch Gesetzgeber ihre Intentionen
verwirklicht sehen und erforderlichenfalls nachbessern. Realitdtsmessung und Wirkungs-
forschung sind ohne sozialwissenschaftliche Unterstiitzung nicht moglich. Das ist weit
mehr als die beklagte ,,zunehmende Zahlenorientierung der Familienrechtswissenschaft™
(R6thel 2015: 189). In Landern des anglo-amerikanischen Rechtskreises sind so genannte
socio-legal studies und eigens darauf ausgerichtete Forschungszentren seit Jahrzehnten
etabliert, deren sich die Familienrechtswissenschaft und die Rechtspolitik im Rahmen von
Implementationsforschung und fiir Evaluationen von Regelungssystemen laufend bedient.
Immerhin verabschiedet auch der bundesrepublikanische Gesetzgeber in jlingster Zeit zu-
nehmend mehr Gesetze mit so genannten Evaluationsklauseln (Z.B. Art. 4 Bundeskinder-
schutzgesetz (hierzu s. Bundestags-Drucks. 18/7100, Bericht iiber die Evaluation des Bun-
deskinderschutzgesetzes) und Artikel 6 Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht
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miteinander verheirateter Eltern), indes handelt es sich hier immer noch eher um Aus-
nahmen und nicht um eine etablierte Praxis. Welche Ergebnisse die neuen Evaluations-
klauseln bringen, von welchem Nutzen sie flir Familienrechtswissenschaft, Rechtspolitik
und die Praxis sein werden, ldsst sich noch nicht absehen. Es ist aber auf jeden Fall ein
positives Zeichen, dass der Gesetzgeber selbst mit Fristsetzungen versehenen Uberprii-
fungsmechanismen die Anwendung und die Wirkungen seiner Gesetze kontrollieren will;
zudem haben solche vom Bundestag in Gesetzesform gegossene Evaluationsklauseln den
Vorteil, dass die Evaluation nicht auf die lange Bank geschoben werden kann (wie es z.B.
hinsichtlich der Uberpriifungen der Wirkungen des Gesetzes zur Reform des Verfahrens
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-RG
(2009)) der Fall war; hier bestanden zundchst nur Absichtserkldrungen, fiinf Jahre nach
Inkrafttreten Untersuchungen auf den Weg zu bringen. Evaluationsklauseln in Gesetzen
oder Koalitionsvereinbarungen haben den Vorteil, dass zugleich die dafiir erforderlichen
Haushaltsmittel zur Verfiigung gestellt werden miissen. Die Abteilung Rechtstatsachen-
forschung im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) scheint
im Vergleich zu den 1980er und 1990er Jahren des vergangenen Jahrhunderts bedauerli-
cherweise an Bedeutung verloren zu haben. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist,
dass z.B. im aktuellen Koalitionsvertrag der Regierungsparteien sich nachfolgende Passa-
ge findet: ,,Wir wollen das Ineinandergreifen von Gewaltschutz und Umgangsrecht in Be-
zug auf das Kindeswohl wissenschaftlich untersuchen® (Koalitionsvertrag 2013: 70). In-
zwischen ist auch dieser Untersuchungsauftrag vergeben.

Dass sich zentrale und dringend stellende Fragen des Kindschaftsrechts mit einer aus-
gefeilten Rechtsdogmatik oder — um beim Beispiel des Umgangsrechts zu bleiben — mit
einem ausgekliigelten System des Verfahrens-, insbesondere des Vollstreckungsrechts 16-
sen lieBen, konnte ernsthaft kaum erwartet werden. Zwischen 1999 (27.754 Verfahren)
und 2013 (56.410 Verfahren) haben sich die gerichtlichen Regelungsverfahren des Um-
gangs mehr als verdoppelt. Bis heute liegt keine Untersuchung vor, die diesen Anstieg
und die dahinter stehende Konfliktdynamik zu kldren versucht. Hitten sich der Gesetzge-
ber des Kindschaftsrechtsreformgesetzes (KindRG; Bundesgesetzblatt (BGBI). 1997 I:
2942) und des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-RG; BGBI. 2008 I, S. 2596) rechtzeitig, in-
tensiver und offener human- und sozialwissenschaftlicher Riickversicherung bedient und
auch rechtsvergleichend gearbeitet, so hitten manche Schwierigkeit, Frustration, Enttdu-
schung, Belastung oder gar Gefahrdung des Kindeswohls im Umgangskontext vermieden
werden und iiberzogene Erwartungen gedampft konnen.

3. Interdisziplinaritiit als Schutz vor ,,groben Daumenregeln*

Schnell und ohne groen Widerstand — trotz innerer Vorbehalte und trotz Missbehagens
bei etlichen, die aber aus Griinden der political correctness nicht offen ausgesprochen
werden — fallt der Ruf nach Interdisziplinaritét, hierfiir erforderliche Zeit- und materielle
Ressourcen werden hdufig nicht mitbedacht. Allerdings werden Familienrechtler schnell
merken, dass dieser Weg anstrengend ist, zudem die herbeigerufenen Human- und Sozi-
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alwissenschaften auch nicht frei von Widerspriichen und Aporien sind (Simitis 1994:
425ff.), absolute Gewissheiten wird hoffentlich niemand erwarten. AuBlerdem stehen
Konfliktkonstellationen und Entscheidungen (vgl. ibd.: 440), wie sie nun einmal von Fa-
miliengerichten und Sozialbehorden zu treffen sind, nicht im stdndigen Fokus der relevan-
ten human-/sozialwissenschaftlichen Forschung, so dass einschldgige Erkenntnisse bei
Bedarf dort jederzeit abgerufen werden konnten, vielmehr miissen aufwéndige Transfer-
(Hartwig/Rebe 1978: 24ff) und Ubersetzungsleistungen im Hinblick auf die relevanten
Themen und Fragen unter penibler Berlicksichtigung der juristischen Relevanzkriterien
und Verfahren erbracht werden. Der anspruchsvolle interdisziplindre Weg scheint den-
noch noch am geeignetsten und erfolgversprechendsten, um Irrtiimern zu entgehen, um
sich nicht von tagespolitischen Ereignissen oder von ideologiegeleiteten, medial erregten
Kampagnen iiberwiltigen zu lassen. Immer wieder wird die Praxis, aber auch die Rechts-
politik mit Ideologien oder empirisch nicht haltbaren ,,Theorien* {iberrannt, wobei selbst
vor Manipulationen von eindeutigen empirisch gesicherten Ergebnissen keine Scheu be-
steht. Die Bespiele sind zahlreich:

— Das ,,Parental Alienation Syndrom* (PAS) sei ein {liberragendes Erklarungs- und Lo-
sungsmodell bei Umgang verweigernden Kindern (kritisch hierzu Fegert, ZJK 2013:
190).

— Das ,,Cochemer Modell*“ mache gerichtliche Entscheidungen iiberfliissig (hierzu Sal-
20 2009: 155).

— FEin Kind bréduchte immer zwei Eltern.

— Ein gesundes Kind hielte Bindungs- und Beziehungsabbriiche, mehrfache ,,Verpflan-
zungen ohne langfristige Folgen aus (missverstdndlich und ohne empirische Nach-
weise: Kindler 2013: 194, 199).

— Umgang sei immer wichtig.

— Biologische Eltern seien immer die besten.

— Jede Familie sei besser als ein Heim.

— Nicht bei ihren biologischen Eltern aufwachsende Kinder hitten immer ,,Heimweh*
nach diesen.

— Schldge héitten noch keinem geschadet.

— Das Miterleben von ,,hduslicher Gewalt* schade Kindern nicht.

— Ein ,,Doppelresidenzmodell bei getrennt lebenden Eltern sei immer — auch und gera-
de bei ,,Hochstrittigkeit* — die beste Losung (hierzu kritisch Kostka 2014).

Die meisten dieser beispielhaft ausgewidhlten Annahmen und Alltagstheorien kollidieren
bereits mit dem geltenden Recht, zudem sind sie ldngst wissenschaftlich widerlegt. Den-
noch leben solche ,,groben Daumenregeln® (Coester 1983: 178) in der Praxis lange fort
oder wieder auf. Unentschiedenheit und Uneindeutigkeit der Gesetzgebung sowie der un-
vermeidliche Einsatz von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln im Kind-
schaftsrecht (Simitis 1986: 605f) beférdern geradezu das Fortleben von Aberglauben.
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4. ,Legitimation durch Verfahren*

Der Gesetzgeber hat solche Fallstricke durchaus erkannt und ,,zihmt* die nur scheinbar
unbeschrankte Macht des Familiengerichts durch eine Reihe von zwingenden Verfahrens-
regelungen (,,Legitimation durch Verfahren* (Luhmann 1983), die einerseits dem Rechts-
staatsgebot und der Grundrechtsbindung zu verdanken sind, andererseits gezielt den Ein-
fluss auBBerrechtlicher Wissensbestidnde in und auf den ,,Rechtsfall® zu sichern suchen. Ein
Verzicht auf die Ausschopfung bzw. den Einsatz dieser Erkenntnisquellen bzw. Verfah-
rensschritte macht die Entscheidung fehlerbehaftet und wird mit nicht geringer Wahr-
scheinlichkeit zur Authebung der Entscheidung durch das OLG fiihren, sofern dies von
einem hierzu Berechtigten im Beschwerdeverfahren geltend gemacht wird:

— Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG (Gesetz iiber das Verfahren in Familiensa-
chen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit))

— Elternanhdrung (§ 160 FamFG)

— Kindesanhorung (§ 159 FamFG)

— Interessenvertretung durch einen Verfahrensbeistand fiir das Kind (§ 158 FamFQG)

— Mitwirkung des Jugendamtes (§ 162 FamFG)

— Mitwirkung der Pflegeperson (§ 161 FamFG)

— Gutachten (§ 163 FamFG)

— Herstellung von Einvernehmen bei Elternstreit (§ 156 FamFQG)

—  Erorterungsgespriach zur Steigerung der Hilfeakzeptanz bei Kindeswohlgefiahrdung (§
157 FamFG; s. Berneiser 2015)

,»Qute professionelle Arbeit verlangt das Gewichten, Abwégen und Auflosen widerspriichli-
cher Anforderungen (...) zwischen fachlich begriindeten Uberzeugungen und persénlichen
Wertvorstellungen (...), damit nicht im Namen von ,,Wissenschaft das Dogma einer Grup-
pe einer anderen aufgezwungen wird (Goldstein/Freud/Solnit/Goldstein1988: 115).

5. Modernes Familien- und Familienverfahrensrecht

Heutiges Familienrecht enthilt Vor- und Leitbilder, regelt Rechtsverhiltnisse, schiitzt er-
forderlichenfalls auch vor Familienmitgliedern, aber auch vor ungerechtfertigten Eingrif-
fen des Staates, schlichtet, gleicht aus, versucht die Entscheidungsfihigkeit von Streiten-
den wiederherzustellen oder motiviert zur Annahme von Beratung, kennt aber auch Gebo-
te zur Annahme von Hilfen bei moglicher Kindeswohlgefahrdung. Das Familiengericht
bezieht Kinder und Eltern oder sonstige Erziehungsberechtigte ein, kennt das Beratungs-
und Hilferepertoire freier und 6ffentlicher Triager der Kinder- und Jugendhilfe vor Ort und
kann die Wirksamkeit angebotener und erbrachter Leistungen dieser Trager einschétzen,
wozu auch die Einbeziehung der Hilfeplanung durch das Jugendamt nach dem § 36 Abs.
2 Satz 2 SGB VIII (Sozialgesetzbuch, 8. Buch) auch in das familiengerichtliche Verfah-
ren gehort (Schmid 2004: 86ff.). Zu diesem Idealbild eines modernen Familiengerichts
gehort zudem, dass das kindliche Zeitempfinden durch Vorrang- und Beschleunigungsge-
bote Beriicksichtigung findet. Da sich familiengerichtliche Tétigkeit ,,auf die Lebenssitua-
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tion junger Menschen und ihrer Familien™ (§ 81 Nr. 2 SGB VIII) auswirkt, sind die Tra-
ger der oOffentlichen Jugendhilfe gehalten, mit diesem zusammenzuarbeiten (§ 50 SGB
VIII); zudem informiert das Jugendamt das Familiengericht insbesondere iiber angebote-
ne und erbrachte Leistungen, bringt erzieherische und soziale Gesichtspunkte zur Ent-
wicklung des Kindes oder des Jugendlichen ein und weist auf weitere Mdglichkeiten der
Hilfe hin (ibd.). Die Familiengerichte miissen auch in die Netzwerkstrukturen im Bereich
Friihe Hilfen einbezogen werden (§ 3 Abs. 2 KKG (Gesetz zur Kooperation und Informa-
tion im Kinderschutz)).

So verwundert es kaum, dass Gesetzgeber im 20. Jahrhundert in zahlreichen Landern
mit zunehmender Tendenz familienrechtliche Entscheidungen speziellen Spruchkdrpern
innerhalb der Zivilgerichtbarkeit, ndmlich Familiengerichten, zuweisen oder Zivilgerichte
bei Familiensachen zur Beachtung besonderer Verfahrensregelungen verpflichten (s.
Nakamura 1984). Dies ist die Konsequenz aus der Erkenntnis, dass in Familiensachen,
insbesondere in Kindschaftssachen klassische Ausgleichs- und Regelungsmechanismen
zivilrechtlicher, insbesondere vermogensrechtlicher Konflikte versagen (Salgo 1984: 225).
Von Entscheidungen zum Sorge- und Umgangsrecht sind immer Kinder betroffen, auch
wenn ,,nur Eltern untereinander oder Eltern mit der Kinder- und Jugendhilfe im Streit
liegen; Interessenkonflikte, Machtgefille und Disparitdten sind kennzeichnend; stets mit
groB3en Unsicherheiten behaftete Prognosen spielen wie in kaum einem anderen Gebiet
des Zivilrechts fast stdndig eine wichtige Rolle. Materielles Familien-/Kindschaftsrecht ist
hier nicht nur mit dem Verfahren in Familiensachen (FamFG), sondern auch mit der Kin-
der- und Jugendhilfe (SGB VIII) eng verzahnt: das Familiengericht (FamG) muss die
Mitwirkung des Jugendamtes sicherstellen, muss priifen, ob der Trennung des Kindes von
der elterlichen Familie bei dessen Gefdahrdung durch offentliche ambulante Hilfen ver-
mieden werden kann (§ 1666a Abs. 1 Satz 1 BGB), Eltern zur Annahme von Beratung
oder bei Gefiahrdung zur Annahme von 6ffentlichen Hilfen der Jugendhilfe zu motivieren
sind, gegebenenfalls wird es Gebote zur Annahme von Leistungen der Kinder- und Ju-
gendhilfe aussprechen, deren Nichteinhaltung weitere invasivere gerichtliche Eingriffe
zur Folge haben kann. Jugendamt und Familiengericht sind gegenseitig aufeinander an-
gewiesen (Interdependenz) (hierzu Sommer 2012).

6. Entwicklungslinien des Familienrechts — ein Blick zuriick und nach
vorn

Namhafte Autoren haben im 20. Jahrhundert kennzeichnende Beschreibungen zur Ent-
wicklung des Familienrechts geliefert, die auch fiir die heutige Situation zutreffen:

»Familienrecht ist in heilem Streit geworden® (Martin Wolff, 1931)

— Musterbeispiel eines ,,sozial-nervosen und sensiblen Rechts® (Rudolf Wiethdlter,
1981)

— Ein miihseliger, immer wieder angezweifelter Kompromiss (Spiros Simitis, 1986)

Wiéhrend die traditionell starken kirchlichen Beziige und Einflussnahmen an Bedeutung
zu verlieren scheinen, erfahren Fragen der Religion auch im sdkularisierten Familienrecht
einen Bedeutungszuwachs (z.B. religiose Kindererziehung (Salgo 2006, 2014), Beschnei-
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dung (Salgo/Zenz/Fegert 2014; Staudinger/Salgo 2014: Erl. zu § 1631d BGB)). Gewis-
sermalen tritt an die Stelle kirchlichen Einflusses auf das Familienrecht dessen Konstitu-
tionalisierung (Simitis 1994: 401ff.): vom Verfassungsrecht unbeeinflusste Nischen las-
sen sich hier kaum noch finden. Wéhrend in den 1980er und 1990er Jahren des vergange-
nen Jahrhunderts die Liste der ,,unerledigten Auftrige” des Bundesverfassungsgericht an
den Gesetzgeber (Salgo 1994) und der entsprechenden Monita des Europdischer Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGHMR) im Bereich des Kindschaftsrechts immer langer
wurde, ist inzwischen doch etliches rechtspolitisch aufgearbeitet worden, dennoch stellen
Paarbeziehungen mit Kindern, Alleinerziechende und soziale Eltern in zunehmend mehr Va-
rianten, das Abstammungsrecht, die Fortpflanzungstechnologien und Fragen des Kindes-
wohls in diversen Kontexten Familienrechtswissenschaft, Rechtsprechung und Gesetzge-
bung vor immer neue Herausforderungen — ohne human- und sozialwissenschaftliche
Riickversicherung werden Wissenschaft, Gesetzgebung und Praxis sich diesen kaum stel-
len kénnen.

Simitis (1994) beschrieb bereits vor iiber 20 Jahren diese Entwicklungslinien des Fa-
milienrechts zutreffend als:

— Universalisierung

— Verrechtlichung

—  Prozeduralisierung

— Spezialisierung

— Biirokratisierung

— Verwissenschaftlichung
— Reprivatisierung

— Konstitutionalisierung.

Familien-/Kindschaftsrecht verdringen als Sonderregelung zahlreiche Regelungen aus
anderen Biichern des BGB (Koch 2013). Der leidenschaftliche Streit um Zugehorigkeit
des Familienrechts zum 6ffentlichen oder zum Privatrecht (Miiller-Freienfels 1973, 1974)
wurde durch ein ,,Sowohl-als-auch* bzw. durch ein ,,aliud* befriedet: beide Zuordnungen
haben gute Argumente fiir und gegen sich; der Streit ist miiBig, es gilt wie auch in ande-
ren Bereichen sich mit hybriden Strukturen zu arrangieren. Die Fragen nach der Rolle des
Staates bei der Regelung privater Beziehungen und der Schutz des Schwécheren sind
dennoch aktueller denn je: ,,Ehe fiir alle®, ,,Scheidung ohne Richter, ,,Regenbogenfami-
lien®, ,,soziale Elternschaft™ (Scheiwe 2015), ,,nichteheliche Lebensgemeinschaft™, ,,Hoch-
strittigkeit®, Unterhalt zwischen Vergesellschaftung und Reprivatisierung, ,,Kinderschutz*
im Kontext von Sorge- und Umgangsrecht u.v.a.m.

7. Familiengerichte und andere professionelle Akteure in
Kindschaftssachen

Zunichst war die Familiengerichtsbewegung (Salgo 1984) in Deutschland auf die Kon-
zentration von zuvor bei verschiedenen Gerichten angesiedelten Angelegenheiten bei ei-
nem Gericht, ndmlich dem neu geschaffenen Familiengericht als Abteilung des Amtsge-
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richts fixiert (1977-2009). Den sicherlich nur vorldufigen Abschluss fand diese Entwick-
lung mit einem ,grofen Familiengericht® durch das FGG-Reformgesetz (FGG-RG)
(2009). Immer mehr stellt sich die Frage, ob die professionellen Akteure in Kindschafts-
sachen den hohen Anforderungen in diesem sensiblen und hochkomplexen Arbeitsfeld
gerecht werden. Sind

— Familienrichter(innen),

— Verfahrensbeistinde,

— Gutachter(innen),

— Rechtsanwiltinnen/Rechtsanwilte,
— Miitarbeiter(innen) der Jugenddmter

geniigend fiir diese Verfahren qualifiziert?

7.1. Qualifikation fiir richterliche Titigkeit am Familiengericht

Wihrend die Eherechtskommission (1970/71) beim Bundesjustizministerium nicht nur die
Zustiandigkeitskonzentration beim Familiengericht gefordert hatte, war diese ,,ferner der
Auffassung, dass in Ehesachen auch Erkenntnisse aus dem Bereich nichtjuristischer Dis-
ziplinen (z.B. Psychologie, Medizin, Sozialwissenschaften) zur Geltung kommen und er-
forderlichenfalls durch sachkundige Personlichkeiten in das Verfahren eingefiihrt werden
missen® (Eherechtskommission). Miiller-Freienfels als Mitglied dieser Kommission hatte
sich eindeutig positioniert: ,,Je mehr soziologische, psychologische, pidagogische Kennt-
nisse der Richter besitzt und dabei mitverwertet, umso besser ist es” (Miiller-Freienfels
1973: 127). Letztendlich konnte er sich aber — wie die regierungsamtliche Begriindung
zum 1. EheRG zeigt — nicht durchsetzen: ,,Eine besondere Vorbildung des Familienrich-
ters, wie eine psychologische Schulung wird [neben hinreichender richterlicher Erfah-
rung] nicht verlangt; es kann erwartet werden, dass die Familiengerichte auch ohne aus-
driickliche Regelung mit insoweit geeigneten Personlichkeiten besetzt werden* BT-Drucks.
7/650: 82). Dieser Standpunkt aus dem Jahre 1976 wird letztendlich bis heute im Bun-
desministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) vertreten. Mit der Einfiih-
rung der Kindesanhdrung durch das Sorgerechtsgesetz (1979) schien Bewegung in diese
Kontroverse um die zusétzlich erforderliche Qualifikation fiir familienrichterliche Tétig-
keit zu kommen, zumal das BVerfG den nachfolgenden Ansatz des Rechts- und Famili-
enausschusses bekriftigte: die ,,an Familien- und Vormundschaftsgerichten téitigen Rich-
ter (sollten) durch Aus- und Weiterbildung mit den Grundziigen der Pddagogik und Psy-
chologie vertraut gemacht und dadurch befihigt werden (...), in groBerem Umfang als
bisher die betroffenen Kinder und Jugendlichen selbst zu horen* (BT-Drucks. 8/2788. 42;
BVerfG 55, 171,180).

Wihrend zunédchst eine dreijdhrige richterliche Erfahrung Voraussetzung fiir eine Té-
tigkeit am Familiengericht war, wurde diese im Zuge der deutschen Wiedervereinigung
auf ein Jahr reduziert (§ 23 Abs. 3, S. 3 GVG (Gerichtsverfassungsgesetz)) — weitere Vo-
raussetzungen bestehen bis heute nicht, obschon — wie gezeigt werden konnte — die An-
forderungen enorm gewachsen sind. Es geht hier nicht nur um Qualifizierung in aufer-
rechtlichen Bereichen, sondern oft auch um fehlende Kenntnisse in der Richterschaft im
Bereich des Kinder- und Jugendhilferechts (SGB VIII), dessen Bezugspunkte in Kind-
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schaftssachen offensichtlich sind. Seit Familiengerichte bestehen, gibt es eine anhaltende
Diskussion um zusitzliche Qualifikationserfordernisse und insbesondere um die Fortbil-
dungspflicht, deren Bestehen grundsitzlich nicht in Frage gestellt wird, deren Wahrneh-
mung aber jeder Familienrichterin und jedem Familienrichter selbst iiberlassen bleibt
(Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz) und nicht durch Anreize und
entsprechende iiberpriifbare Verpflichtungen sichergestellt wird. Nicht nur, dass es fiir
Familienrichter und Familienrichterinnen keine Entlastung bei Teilnahme an Fortbildung
gibt, selbst iiber die Relevanz von Fortbildung bei Beforderungen oder bei der Ubernah-
me der Reisekosten besteht eine uneinheitliche Praxis (Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtli-
che Malinahmen bei Gefdahrdung des Kindeswohls — § 1666 BGB* 2009: 26).

7.1.1.  Der neuere Stand der Diskussion zur Fortbildungspflicht flir an Familiengerichten
titige Richter(innen)

Es verwundert schon, dass sich bislang die Rechtspolitik auf Bundes- wie Landerebene
nicht zu einer Fortbildungspflicht fiir Richter und Richterinnen mit einer entsprechenden
Nachweispflicht durchringen konnte, obwohl sich die Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister (JuMiKo) schon im Jahre 2005 fiir eine Verankerung der Fortbil-
dungspflicht in den Richtergesetzen des Bundes und der Lénder ausgesprochen hat. Leh-
rerinnen und Lehrer, Arztinnen und Arzte, aber auch z.B. Fachanwiltinnen und Fachan-
walte, demnéchst wahrscheinlich alle Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwalte, miissen re-
gelmiBig nachweisen, dass sie an Fortbildungen mit einer Mindeststundenzahl bei dafiir
anerkannten Tragern teilgenommen haben (§ 15 Fachanwaltsordnung: ,,anwaltsorientierte
oder interdisziplinire Veranstaltung®). Uberzeugende Argumente dafiir, dass entspre-
chende Verpflichtungen fiir Richterinnen und Richter nicht erforderlich sind, konnten bis
heute nicht vorgetragen werden.
Das BMJV vertritt nachfolgenden Standpunkt:

,.Eine weitere Qualititssicherung richterlicher Titigkeit im Sinne einer Uberpriifung des Richters, die
iiber die verfahrensrechtliche Moglichkeit der Uberpriifung einer Entscheidung durch Einlegung eines
Rechtsmittels einerseits und iiber den Weg der Dienstaufsicht hinausginge, wire wegen Verstofles gegen
die richterliche Unabhéngigkeit gemél Artikel 97 des Grundgesetzes (GG) unzuldssig® (Bundesministe-
rium der Justiz und fiir Verbraucherschutz).

Diese Auffassung befremdet: Die gegenteilige Auffassung diirfte richtig sein. Nicht eine
Fortbildungspflicht gefahrdet die richterliche Unabhéngigkeit, sondern der Umstand, dass
das fiir die Tatigkeit in Kindschaftssachen erforderliche Wissen haufig nicht vorhanden ist
bzw. nicht aufgefrischt werden muss. Nun darf nicht verschwiegen werden, dass es durch-
aus vereinzelte und beachtliche Aktivitdten in den Bundeslédndern gibt, um diese Wissens-
liicken aufzufiillen. Was es bundesweit nicht gibt, ist eine entsprechende einheitliche cur-
riculare Orientierung und eine Teilnahmepflicht. Es gibt zahlreiche Einflihrungsveranstal-
tungen in die Tatigkeit am Familiengericht, allerdings finden die kindschaftsrechtlichen
Themen neben den vielen anderen wichtigen kaum Platz, das gilt erst recht fiir die nicht-
rechtlichen Themen (vgl. ibd.: 26f.).

Letztendlich stellt sich die Frage, welche Justiz wir uns leisten wollen und kénnen.
Fehlentscheidungen der Justiz sind sehr teuer, individuell und fiir die Gesellschaft. Es fillt
auf, dass die breite Fachdiskussion um Fehler im beruflichen Handeln von Fachkréften in
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der Kinder- und Jugendhilfe (,,Fehlerkultur®) oder auch in der Medizin iiberhaupt keine
Entsprechung bei den Familiengerichten findet, obwohl etwa in den bekannt gewordenen
Todesfillen von Kindern immer wieder auch Familiengerichte, aber auch Staatsanwalt-
schaften noch sogar zu Lebzeiten der Kinder involviert waren. Strukturelle Defizite wer-
den ja bekanntlich nicht durch die rechtsformigen Rechtsbehelfe, auf die das BMJV ver-
weist, aufgearbeitet. Die Kostenfrage wird kaum einmal offen angesprochen: es geht um
die Fortbildung von ca. 20.000 Richter(inne)n in den Bundesldndern und von ca. 500
Bundesrichter(inne)n. Das bestehende Angebot an freiwilliger Fortbildung diirfte bei wei-
tem nicht den Bedarf abdecken. Angesichts der seit Jahren ablehnenden Haltung der Jus-
tizpolitik in Bund und Landern miissten die Richter und Staatsanwilte selbst die Initiative
ergreifen: um ihre herausfordernden Aufgaben zu bewiltigen, sollten sie einen Rechtsan-
spruch auf regelméflige hochqualifizierte Fortbildung haben, die Teilnahme hieran sollte
auch nachgewiesen werden miissen und beforderungsrelevant sein. Angesichts der ohne-
hin bestehenden Uberlastung der Justiz muss dieser Nachweis auch Auswirkungen auf die
Arbeitsbelastung (auf Pensenschliissel) haben. Falls die Richterschaft selbst einen Rechts-
anspruch gekoppelt mit einer Fortbildungspflicht fordern wiirde, wire es fiir die Lander
und den Bund nicht so einfach, dies abzulehnen.

Wie viele der Familienrichter(innen) von sich aus an freiwilligen Fortbildungsange-
boten teilnehmen, wird aus vorliegenden Umfragen nicht deutlich. Es wird zwar von re-
gem Interesse an solchen Angeboten berichtet, zugleich aus einem Bundesland mitgeteilt,
,»dass es eine gleichbleibende Gruppe fortbildungsinteressierter Richterinnen und Richter
gebe, wihrend die Vielzahl der Richterinnen und Richter sich selten oder nie zu Fortbil-
dungen anmelde® (ibd.: 26).

7.1.2.  ,Weiche” Themen in Fortbildungsveranstaltungen

Vorherrschend finden sich in den Fortbildungsangeboten rechtliche (also ,,harte*) The-
men, wie Unterhalt, Versorgungs- und Zugewinnausgleich, FGG-RG. Aber auch ,,wei-
che* Themen erlangen zunehmend an Gewicht (z.B. interdisziplindre Kooperation, Ver-
netzung, Kommunikation mit dem Kind).

Obwohl Vorschldge einer vom BMJ eingesetzten Arbeitsgruppe aus dem Jahre 2006
keinerlei Umsetzung erfuhren und im BMJV inzwischen der Vergessenheit anheimgefal-
len zu sein scheinen, bleiben diese aktuell:

— ,,Die Arbeitsgruppe schligt den Landern und dem Bund vor, eine allgemeine Fortbil-
dungspflicht fiir Richter ausdriicklich gesetzlich zu verankern (,,Richterinnen und
Richter sind verpflichtet, sich fortzubilden.).

— Die nétigen finanziellen und sachlichen Mittel fir Fortbildungen sollten bereitgestellt
und die fiir Fortbildungen nétigen zeitlichen Kapazititen bei den Richterinnen und
Richtern ermdglicht werden.

— Es sollten Konzepte entwickelt werden, wie auch diejenigen Richterinnen und Richter
erreicht werden konnen, die bislang selten an Fortbildungen teilnehmen.

— Die Kommission der Landesjustizverwaltungen fiir Fragen der Personalbedarfsbe-
rechnung sollte nochmals eine Anpassung von PEPPSY (Personalbedarfsberech-
nungssystem) im Hinblick auf die Teilnahme von Richterinnen und Richtern an inter-
disziplindren Arbeitskreisen liberpriifen (ibd.: 27, 31).
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Als Probleme der Praxis nennt die Arbeitsgruppe u.a.: ,,Umgangsrecht und Sorgerecht mit
psychologischen Aspekten, Jugendhilferecht, verfahrensrechtliche Besonderheiten im fa-
miliengerichtlichen Verfahren®, sie ist der Ansicht, dass Familienrichter und -richterinnen

»gerade in Umgangs- und Sorgerechtssachen iiber kinderpsychologische und sozialpéddagogische Grund-
kenntnisse sowie iiber Gespréchsfithrungskompetenzen in konflikthaften Familiensituationen verfiigen*
sollten; sie legt Wert darauf, dass diese ,,Kenntnisse (...) laufend auf dem neuesten Stand gehalten wer-
den® sollten (ibd.: 26).

Bemiihungen der damaligen Justizministerin scheiterten bedauerlicherweise, wohl an den
Finanzministern der Lander. So verwundert es kaum, dass auch der amtierende Minister
der Justiz und fiir Verbraucherschutz sich nicht erneut Absagen von Seiten der Bundes-
lander einholen will. Beschliisse und Priifbitten der Justizministerkonferenz bleiben oft
ohne Erfolg. In der Anhorung zum Sachverstdndigenrecht im Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages bekam die Richterfortbildung, obwohl sie nicht Beratungsgegenstand
war (es ging um die Qualitdt von Sachverstdndigengutachten) jiingst zuvor nicht gekannte
Aufmerksamkeit der Abgeordneten (BT-Drucks. 18/6985; Protokoll Nr. 18/94, Deutscher
Bundestag, Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz). Der Deutsche Richterbund
lehnt in einem, im iibrigen bemerkenswerten Eckpunktepapier vom 29.04.2016 nach wie
vor eine Fortbildungspflicht ab.

In einen Katalog der ,,weichen* Themen der Fortbildung fiir familienrichterliche Ta-
tigkeit im Kindschaftsrecht insbesondere gehoren:

— Methoden der Kindesanhérung

— Auswahl geeigneter Gutachter und die richtige Fragestellung an diesen

— Umgang mit jugendamtlichen Stellungnahmen

— Auswirkungen von hduslicher Gewalt, auch des Miterlebens, auf Kinder

— Folgen von Traumatisierungen in unterschiedlichen Altersstufen

— Grundlagen der Entwicklungspsychologie

— Bedeutung von Kontinuitit, Bindung (hierzu Fegert/Kliemann 2014: 173ff.) und Tren-
nung im Kindesalter

— Bedeutung des kindlichen Zeitempfindens

—  Wirkung von Hochstrittigkeit auf Kinder

—  Erzwungener Umgang

— Moglichkeiten und Grenzen von ,Hilfen zur Erziehung®, Beratung, Mediation und
deren (Aus-)Wirkungen auf Kinder

—  Wirkungen von Zwangskontexten und Geboten

— Kindeswille und Kindeswohl.

In schwierige Geldnde des Familienrechts scheint sich das BMJV ohnehin nicht freiwillig
zu begeben, wie sich auch an der Absage an die Priifbitte der 84. Justizministerkonferenz
(12. Juni 2013) ersehen ldsst; diese hatte das BMJ gebeten, zu untersuchen, ,,0b und ggf.
wie durch gesetzliche Regelungen die rechtliche Position von Pflegefamilien in lang dau-
ernden Pflegeverhéltnissen im Interesse des Kindeswohls verbessert werden kann®. Das
BMIJV kam zunichst zu dem Ergebnis, ,,dass eine gesetzliche Regelung im Kindschafts-
recht derzeit nicht angezeigt, aber auch nicht erforderlich ist™ (Schreiben des BMJV v. 12.
05.2015 an die JuMiKo). Inzwischen sieht auch der Bundesminister fiir Justiz und Ver-
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braucherschutz (s. Katholische Nachrichtenagentur (KNA) vom 26.08.2015), wie auch
die Bundesregierung, Handlungsbedarf (BT-Drucks. 7100, S. 4, 77; s. auch Dionani-
Streek/Salgo 2016) Zahlreiche Experten und Verbinde (Deutscher Familiengerichtstag,
Kinderrechtekommission) haben sich hierzu geduBlert (Wissenschaftlicher Beirat fiir Fa-
milienfragen 2016).

7.2. Qualitdt in der Fachanwaltschaft

Grundsitzlich scheint sich die Mdglichkeit, Fachanwaltsbezeichnungen — wie z.B. Fach-
anwalt/Fachanwiltin fiir Familienrecht — erlangen zu konnen, bewihrt zu haben. Aller-
dings haben in den entsprechenden Curricula, auch wenn diese in § 12 Nr. 1 Fachan-
waltsordnung AO benannt sind, kindschaftsrechtliche Themen eine eher untergeordnete
Bedeutung; das wichtige SGB VIII taucht hier tiberhaupt nicht auf. Soweit Fachanwilte
verstarkt im kindschaftsrechtlichen Bereich titig sein wollten, so kann hier auf die bereits
benannten wichtigen Inhalte einer Fortbildung zu ,,weichen* Themen fiir die Familienge-
richte verwiesen werden. Auch und gerade die benannten ,,weichen* Themen wéren eben-
so fiir eine rechtsanwaltliche Tétigkeit im Bereich des Kindschaftsrechts wichtig. Das eher
vorzufindende Desinteresse an kindschaftsrechtlichen Themen in der deutschen Anwalt-
schaft mag mit den Herausforderungen zeitlicher Art wie auch den psychischen Belastun-
gen, vor allem aber mit den Regelstreitwerten zusammenhingen; solange Fachanwilte
i.d.R. nicht auch ausgewiesene Kenner des Kindschaftsrechts, aber auch der dazugehori-
gen ,,weichen Themen® sind, wird eine Erhohung des Regelstreitwerts kaum gefordert
werden konnen.

7.3. Qualitdt in der Verfahrensbeistandschaft

Immerhin darf das Familiengericht inzwischen gemaf3 § 158 Abs. 1 FamFG nur ,,einen
geeigneten Verfahrensbeistand bestellen”. Wie das Familiengericht die Eignung iiber-
priift, bleibt ihm {iberlassen. Inzwischen haben Fortbildungstrager recht anspruchsvolle
Fortbildungskurse entwickelt, an denen eher Teilnehmer/innen mit einer Grundausbildung
in Sozialarbeit/-padagogik, Psychologie, zunehmend aber auch Rechtsanwéltinnen und
Rechtsanwilte teilnehmen.

Verfahrensbeistéinde sollten (Salgo/Zenz/Fegert 2014: 17):

— liber solide Rechtskenntnisse auf dem Gebiet des Familien-, insbesondere des Kind-
schaftsrechts verfiigen,

— die Komplexitit des fiir Kinder und Jugendliche und ihre Eltern relevanten Familien-
verfahrensrechts beherrschen,

— griindliche Kenntnisse zum SGB VIII haben,

— Kenntnisse der sozialen und psychischen Lebenssituation von Minderjahrigen, die auf
eigenstidndige Interessenvertretung angewiesen sind, haben (solche Situationen sind
insbesondere: streitiges Umgangs- und/oder Sorgerecht, hdusliche Gewalt, Misshand-
lung, Vernachldssigung, sexuelle Ausbeutung, Fremdplazierung, Adoption, freiheits-
entziehende Unterbringung rechtfertigende Ausgangslagen),



204 L. Salgo: Die Beziehung zwischen Familienrecht und Human-/Sozialwissenschaften

— iber Grundkenntnisse in Entwicklungspsychologie verfiigen,

— Techniken kennen und iiber Kompetenzen verfiigen, um Minderjéhrige zu verstehen
und um mit ihnen zu kommunizieren,

— iber Vermittlungskompetenzen verfiigen und

— Kenntnisse der Angebote offentlicher und freier Trager der Kinder- und Jugendhilfe
vor Ort haben.

Familienrichter/innen scheinen zunehmend Verfahrensbeistinde mit diesen Zusatzqualifi-
kationen zu schitzen (Rabe 2007: 437) und beizuordnen, weil deren Kenntnisse fiir die
Verfahren, in denen Verfahrensbeistinde zu bestellen sind, sehr hilfreich sind. Eine hu-
man-wissenschaftliche Grundorientierung gepaart mit einschldgigen Rechtskenntnissen
erleichtert die Auswahlentscheidung des Familiengerichts.

7.4. Qualitit der Sachverstindigengutachten

Die Bundesregierung hat jiingst einen Entwurf eines ,,Gesetzes zur Anderung des Sach-
verstindigenrechts und zur weiteren Anderung des Gesetzes iiber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit™ (BT-Drucks.
18/6985; s. auch: Mindestanforderungen an die Qualitdt von Sachverstdndigengutachten
im Kindschaftsrecht, Arbeitsgruppe Familienrechtliche Gutachter 2015) vorgelegt. Ziel ist
die Verbesserung der Qualitdt von Gutachten sowie die Gewéhrleistung der Neutralitét
gerichtlich beigezogener Sachverstindiger. Im Zentrum dieses Entwurfs steht dessen §
163 Abs. 1 FamFG-E(ntwurf):

,In Verfahren nach § 151 Nummer 1 bis 3 ist das Gutachten durch einen geeigneten Sachverstéindigen zu
erstatten, der mindestens iiber eine psychologische, psychotherapeutische, kinder- und jugendpsychiatri-
sche, psychiatrische, drztliche, pddagogische oder sozialpddagogische Berufsqualifikation verfiigen soll.

Grundsitzlich konnte dieser Vorschlag Verbesserungen bringen; jedoch zeigt sich auch
hier, dass nur ein(e) zusitzlich fortgebildete/r Familienrichter(in) in der Lage sein wird
die Auswahlentscheidung verantwortlich zu treffen, zu begriinden und das Gutachten in-
haltlich wiirdigen zu konnen.

7.5. Qualitdt der jugendamtlichen Mitwirkung

Auch hier bestehen erhebliche Verbesserungsbedarfe; teilweise weniger zu den genannten
»weichen Themen. Allerdings sind auch in den modularisierten BA-Studiengédngen die
Kommunikation mit Kindern, das Kindschafts- und Jugendhilferecht, insbesondere zivil-
rechtlicher und behdrdlicher Kinderschutz und das FamFG keineswegs an allen Hoch-
schulen und Universitdten in den einschlidgigen Studiengéngen verbindlicher Unterrichts-
gegenstand. Bemerkenswert ist die Sicherstellung des Verstehens und der Anwendung
von Recht im Jugendamt Miinchen: hier beraten und unterstiitzen hochspezialisierte Juris-
ten und Juristinnen, die im Jugendamt eingegliedert sind, die Fachkréfte der Kinder- und
Jugendhilfe zu allen relevanten Rechtsfragen dieses Tatigkeitsfeld.
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8. Resiimee

Die Beziehung zwischen Kindschaftsrecht und den Human-/Sozialwissenschaften ist so
offensichtlich, dass eine Kldrung und Systematisierung dieses Verhiltnisses iiberfliissig
schien. Der Ruf nach einer Integration der Human- und Sozialwissenschaften in Rechts-
wissenschaft und in Rechtsanwendung war in den 1970er und 1980er Jahren des vergan-
genen Jahrhunderts en vogue; sie wurde in Ansdtzen verwirklicht, aber auch wieder zu-
riickgenommen. Die Notwendigkeit, Erkenntnisse der Human-/Sozialwissenschaften in
der Familienrechtswissenschaft, der Gesetzgebung und der Rechtspraxis zu beachten, ist
aktueller denn je. In der Abhandlung konnten lediglich die Beriihrungsbereiche am Bei-
spiel des Kindschaftsrechts aufgezeigt werden. Fiir das Kindschaftsrecht besteht die be-
rechtigte Hoffnung, dass Gesetzgebung und Rechtsanwendung unter Heranziehung und
Einbeziehung human-/sozialwissenschaftlicher Methoden und Wissensbestinde am ehes-
ten eine dem Wohl des Kindes am besten gerecht werdende — besser: eine dem Wohl des
Kindes am wenigsten schidliche — Alternative finden.
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Dieter Schwab

Fragen zwischen Sozial- und Rechtswissenschaften
bei familienbezogener Forschung — aus
rechtswissenschaftlicher Sicht

Mutual questions regarding family-related research in social sciences and
jurisprudence — Questions posed from the viewpoint of jurisprudence

Zusammenfassung

Die Zusammenarbeit von Sozial- und Rechtswis-
senschaften bei familienbezogener Forschung er-
scheint als auflerordentlich wichtig, weil diese
Disziplinen vielfach aufeinander Bezug nehmen.
Gemeinsam ist ihnen, dass sie ein Auseinander-
fallen von Rechtsnormen und gesellschaftlicher
Realitdt fiir moglich und wissenschaftlich dar-
stellbar halten und daraus rechtspolitische For-
derungen ableiten. Unterschiedliche Aufgaben-
stellungen und Sichtweisen sowie unterschiedli-
che Terminologie und Methodik bringen indes die
Gefahr von Missverstindnissen hervor, die nur
durch gegenseitige Verstdndigung und Zusam-
menarbeit offengelegt werden kann. Der Beitrag
erlautert diesen Befund anhand einiger familidrer
Konstellationen wie Ehe, nichteheliche Lebens-
gemeinschaft, Ehescheidung und Paartrennung,
rechtliche und soziale Elternschaft, alleinerzie-
hende Eltern, Stieffamilie, sozialfamilidre Bezie-
hung. Den Schluss bildet ein Plddoyer aus Sicht
der Rechtswissenschaft fiir die Intensivierung
transdisziplindrer Forschung.

Schlagwdorter: Ehe, nichteheliche Lebensgemein-
schaft, Kohabitation, De-Institutionalisierung,
Individualisierung, Solidaritdt, Ehescheidung,
Trennung, Verschuldensprinzip, Zerriittungsprin-
zip, Scheidungsfolgen, Unterhalt, Rententeilung
(,,Splitting™), Elternfamilie, Ein-Elternfamilie, Al-
leinerziehende, soziale Elternschaft, sozial-fami-
lidre Beziehung, Stieffamilie, Patchworkfamilie.

Abstract

Since social sciences and jurisprudence refer to
each other in family-related research in many
ways, it appears to be extremely important that
both disciplines collaborate. They both have in
common that they consider it possible that legal
norms and societal realities diverge and that this
division can be delineated scientifically. From
this divergence, they deduce calls for conse-
quences in legal policy. Diverging tasks and
viewpoints as well as differing terms and methods
may lead to misconceptions that, in turn, can only
be identified by mutual comprehension and colla-
boration. In the contribution presented here, these
findings shall be exemplified by several family
constellations, such as marriage, civil union, sepa-
ration and divorce, legal and social parenthood,
single parents, stepfamily, socio-family relation-
ship. In the conclusion, there shall be a plea —
from the viewpoint of jurisprudence — for an in-
tensification of transdisciplinary research.

Key words: marriage, civil union, cohabitation,
de-institionalization, individualization, solidarity,
divorce, separation, legal principle of fault for di-
vorce, legal principle of marital breakdown, ali-
mony, pension sharing orders (“splitting”), single-
parent family, single parents, social parenthood,
socio-family relationship, stepfamily, patchwork
family.
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1. Zur Begegnung der Disziplinen

Ersten Anlass zur Beschéftigung mit dem Thema gab mir ein Symposium, das im Novem-
ber 2010 in Bamberg stattfand und mich auch noch nachtriglich begeistert. Knapp zwan-
zig Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus der Soziologie, Psychologie und der
Jurisprudenz kamen fiir drei Tage zusammen, um das Phdnomen der ,,Pluralisierung von
Elternschaft und Kindschaft“ in den wissenschaftlichen Blick zu nehmen. Der sehr furcht-
bare Gedankenaustausch offenbarte auch gewisse Probleme, welche die beteiligten Wis-
senschaften mit der gegenseitigen Verstindigung haben koénnen. Ich habe damals einige
Gedanken dazu niedergelegt, die ich hier weiterverfolgen will.

Die Forderung nach einer Zusammenarbeit von Sozialwissenschaften auf der einen,
Rechtswissenschaft und Rechtspolitik auf der anderen Seite ist alt und wohl begriindet.
Vom Recht aus gesehen ldsst sich die Situation wie folgt beschreiben. Rechtliche Normen
haben den Sinn, das Verhalten der Menschen zu leiten mit dem Ziel, Gerechtigkeit unter
ihnen zu schaffen und gleichzeitig fiir die gesamte Gesellschaft ein funktionierendes Re-
gelwerk zur Verfliigung zu stellen. Das Recht zielt auf Realisierung, nicht nur im Einzel-
fall bei Gericht, sondern als eine die Gesellschaft leitende Regel. Weil das so ist, machen
sich die rechtspolitischen Akteure (Gesetzgebung, Rechtsprechung, Wissenschaft) not-
wendigerweise ein Bild von der gesellschaftlichen Realitét.

Nun gibt es Wissenschaften, die den mit dem Recht befassten Professionen helfen
konnen, sich ein zutreffendes Bild von der Wirklichkeit zu machen, das sind im Bereich
der Familie vor allem die Soziologie und die Psychologie. So liegt es nahe, dass Rechts-
politik und Rechtswissenschaft die Erkenntnisse dieser Wissenschaften fiir ihre Realitéts-
wahrnehmung zu Rate ziehen.

Die Sozialwissenschaften ihrerseits — ich beschrinke mich im Folgenden auf die So-
ziologie — nehmen das reale Verhalten der Menschen und ihrer Gruppen in den Blick,
deuten es, stellen es in einen theoretischen Rahmen; sie wissen dabei, dass dieses Verhal-
ten auch durch Rechtsregeln und Rechtsvorstellungen beeinflusst wird. Fiir die Soziologie
ergibt sich dann die Frage, welche Rolle der ,,rechtliche Hintergrund* in ihren Analysen
spielen kann. Wie wirken Gesetzgebung und Rechtsprechung auf das Verhalten der Gesell-
schaftsmitglieder?

Dabei ist es offenbar ist es nicht so, dass das Recht unmittelbar die Realitit bestimmt:
Obwohl der Diebstahl verboten ist, wird massenhaft gestohlen. Der ,,Ist-Zustand* einer
Gesellschaft entspricht nie dem rechtlichen ,,Soll-Zustand*. Doch bedeutet das moglicher-
weise nicht die Wirkungslosigkeit des Rechts. Man konnte die Hypothese bilden: Die
Rechtordnung bildet eine latente Grofle, die keineswegs die Realitit widerspiegelt, ohne
welche aber die Realitét nicht so wiére, wie sie ist. In diesem — eingeschrinkten — Sinne
konnte man das Recht als Teil der Realitét selbst (,, Wirklichkeit™ im Schopenhauer’schen
Sinne) begreifen.

So gesehen miissten sich Sozial- und Rechtswissenschaften eigentlich tiglich begeg-
nen. Das das nicht so héufig ist, wie es sein konnte, mag unter anderem auch mit Proble-
men zusammenhéngen, die einerseits das Recht bei der Vorstellung von gesellschaftlicher
Wirklichkeit, andererseits die Soziologie beim Umgang mit dem Recht hat.
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— Die Juristen denken in den Bahnen ihres Regelsystems. Auch wenn sie sich klarma-
chen, dass die Normen zunéchst einmal blof3e Abstrakta sind, kommen sie von ihrer
Rechtsbegrifflichkeit schwer los. Die Rechtsbegriffe wirken wie eine Brille, die das
Sichtfeld begrenzt.

— Die Soziologen haben mit der Schwierigkeit zu kdmpfen, dass sie einerseits den recht-
lichen Kontext der gesellschaftlichen Vorginge zur Kenntnis nehmen, andererseits
natiirlich wissen, dass das nicht die Realitdt ist. Die Folge ist — nach meiner subjekti-
ven Wahrnehmung — ein ambivalentes Verhiltnis der Sozialwissenschaften zum
Recht. Der ,;rechtliche Hintergrund* wird méglichst am Rande belassen, oder iiber-
haupt ausgeblendet.

Sind Soziologen und Juristen in bestimmtem Grade Gefangene ihres professionellen Blicks,
so trennt sie zudem die Terminologie. Es ist nicht nur so, dass dieselben Termini Unter-
schiedliches bedeuten kénnen (,,Kind*“), sondern dass vielfach Begriffe verwendet wer-
den, die in der jeweils anderen Fachsprache kein Pendant haben, also zwischen den Wis-
senschaften nicht {ibersetzbar sind, so die noch zu besprechende ,,sozial-familidre Bezie-
hung™ auf der juristischen, die ,,soziale Elternschaft™ auf der soziologischen Seite.

Ich mochte die Probleme anhand einiger Sachthemen kurz beleuchten, natiirlich aus
dem juristischen Blick — einen anderen habe ich nicht zu bieten.

2. Ehe und nichteheliche Lebensgemeinschaft

Zunéchst zum Thema ,,Ehe und nichteheliches Zusammenleben®. Hier stehen im Mittel-
punkt der sozialwissenschaftlichen Beschreibungen und Deutungen vor allem der Riick-
gang der EheschlieBungen, die Zunahme der Scheidungsraten, die Vermehrung von nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften und die Zunahme der Single-Haushalte.

Man schlieBt aus diesen Beobachtungen, dass die gesellschaftliche Bedeutung der
Ehe riicklaufig ist und sucht dafiir Erklarungen, die zwischen Tendenzbeschreibung und
Ursachenverknﬁpfung angesiedelt sind. Es ist die Rede von ,,Individualisierung“l, ,,De-
Institutionalisierung™, ,,Pluralisierung und Differenzierung“3, von der ,,Entkoppelung von

Liebe und Ehe“, von Entkoppelung von ,,Ehe und Elternschaft,* von ,,Wertewandel von

1 U. Beck/E. Beck-Gernsheim, Das ganz normale Chaos der Liebe, Frankfurt a.M. 1990, S. 11f.; dazu
F.-X. Kaufmann, Zukunft der Familie im vereinten Deutschland. Gesellschaftliche und politische
Bedingungen, Miinchen 1995, S. 102; L. A. Vaskovics/M. Rupp/B. Hofmann, Lebensldufe in der
Moderne. Nichteheliche Lebensgemeinschaften. Eine soziologische Langsschnittstudie, Opladen
1997, S. 32; G. Burkart, Familiensoziologie, Konstanz 2008, S. 237 (zentrales Merkmal), kritisch;
P. B. Hill/J. Kopp, Familiensoziologie. Grundlagen und theoretische Perspektiven, 5. Aufl. Wiesba-
den 2013, S. 144ff., S. 261ff.

2 Kaufmann (wie Fn.1), S. 165.

3 M. Rupp, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als Bindungsphase. Paarkonstellationen und Bin-
dungsprozesse, Hamburg 1999, 43. Kritisch zur Pluralisierungsthese Hill/Kopp (Fn. 1), S. 255; Bur-
kart (wie Fn. 1), S. 34.

4 Kaufmann (Fn. 1), S. 98f.
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Pflicht- und Akzeptanzwertorientierungen zu Selbstwertorientierungen‘, von Steigerung
der psychischen und emotionalen Anforderungen an die Ehe®. AuBerdem werden dufiere
Faktoren namhaft gemacht, vor allem die gestiegene Erwerbstétigkeit und 6konomische
Unabhingigkeit der Frau,’ der ,,Wegfall 6konomischer und sozialer Zwinge, die Options-
erweiterung als Grundzug der Verdnderung der Lebensbedingungen in den letzten Jahr-
zehnten“® und anderes mehr.

Aus juristischer Sicht féllt auf, dass bei diesen Einschitzungen einerseits der staat-
lich-rechtliche Begriff der Ehe zugrunde gelegt, andererseits aber bei der Ursachenfor-
schung der rechtliche Hintergrund moglichst ausgeblendet wird.

Zum ersten: Die Heirats- und Scheidungsstatistiken und ihre Erkldrungen beziehen sich
auf die Ehe des Biirgerlichen Gesetzbuches, eine Ehe, deren Begriindung staatlich regis-
triert und die mit vielfaltigen Rechtswirkungen ausgestattet wird. Es geht um die ,,stan-
desamtliche®, die ,,biirgerliche Ehe®.

Nun ist dieser Ehebegriff — historisch gesehen — keineswegs allgemeingiiltig, im Ge-
genteil eine relativ neue Erscheinung, letztlich eine Ubernahme aus dem kirchlichen Ehe-
recht der frithen Neuzeit: Der das Paar trauende Priester ist durch den Standesbeamten er-
setzt.

Das erleichtert die Verstindigung mit den Juristen, wir haben da keine terminologi-
schen Probleme. Die Folge ist freilich, dass die soziologische Deutung der festgestellten
Fakten dann auch nur fiir diesen Ehetyp (,,staatlich registrierte Ehe®) relevant ist. Es fallt
einiges heraus, zum Beispiel alle Ehen, die nur kirchlich, aber nicht mit staatlicher Wir-
kung geschlossen sind (das gibt es im Ausland schon lange, bei uns seit 2009). Vor allem
aber bleiben diejenigen auf Dauer angelegten Geschlechtsverbindungen unberiicksichtigt,
die nicht standesamtlich registriert sind und die man dann mit einer Negation als ,,nicht-
eheliche Gemeinschaften* (neutraler: ,,Kohabitation) mit der Ehe kontrastiert. Diese Un-
terscheidung ist offenbar nicht aus der sozialen Realitdt der Partnerschaften selbst abge-
leitet, sondern aus dem Recht ibernommen — im tatsdchlichen Leben kann man ,,Ehen*
und ,,nichteheliche Gemeinschaften praktisch oft nicht unterscheiden.

Die Aussagen iiber den Riickgang der Bedeutung von Ehe, die aus Standesamtsstatis-
ten herausgelesen wird, bezieht sich also auf einen rechtsbegrifflich eingeschriankten Tat-
bestand. Sie werden in dem Augenblick relativiert, in dem man auf ein transtemporales
oder auch transnationales Eheverstdndnis Bezug nimmt — es gibt ja noch immer Staaten,
in denen man ,,ohne Staat* heiraten und auch sich ,,ohne Staat* scheiden kann. So gese-
hen signalisiert der Riickgang der standesamtlichen Heiratszahlen in Deutschland zu-
néchst nur eine abnehmende Bereitschaft, sich unter das Regime des vom Staat angebote-
nen rechtlichen Ehemodells zu stellen, vielleicht aber nicht unbedingt die Ablehnung der

5 R. Nave-Herz, Familie heute. Wandel der Familienstrukturen und Folgen fiir die Erziehung, 5. Aufl.
2012, S. 123; Rupp (wie Fn. 3), S. 46 (Verdnderungen des Wertesystems).

6  R. Nave-Herz et al., Scheidungsursachen im Wandel. Eine zeitgeschichtliche Analyse des Anstiegs
der Ehescheidungen in der Bundesrepublik Deutschland, Bielefeld 1990, S. 138; Kaufmann (wie Fn.
1), S. 119; Hill/ Kopp (wie Fn. 1), S. 47.

7  Dazu unter anderem: Kaufmann (wie Fn. 1), S. 103ff.

8  Kaufmann (wie Fn. 1), S. 121.
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Ehe (des ehelichen Lebens) in einem substantiellen Sinn. Meinungsbefragungen zeigen,
dass die Ehe nur selten abgelehnt wird, man entscheidet sich aber immer seltener dafiir.

Ob darin eine ,,De-Institutionalisierung*, ,,Individualisierung™ usw. zum Ausdruck
kommt, hingt davon ab, wie sich ,,Ehe® und ,,nichteheliche Lebensgemeinschaft® in ihrer
sozialen und psychologischen Realitdt eigentlich unterscheiden. Die These von der ,,De-
Institutionalisierung™ greift dann, wenn man den soziologischen Institutionenbegriff an
die rechtliche Struktur anbindet, aber schon nicht mehr, wenn man ,,dauerhafte Paarbe-
ziehung® als solche den sozialen Institutionen zurechnet.’

Zu nichtehelichen Gemeinschaften in Deutschland liegt eine Reihe von aufschlussrei-
chen Untersuchungen vor. Dabei wird der unterschiedliche rechtliche Rahmen gegeniiber
der Ehe angesprochen, zum Teil auch kritisiert.'"’ Aus rechtspolitischer Sicht ergibt sich
folgendes Grundproblem: Das staatliche Eherecht bietet den Paaren — inzwischen auch
den homosexuellen — eine rechtliche Struktur fiir ihre Beziehung an mit erzwingbaren So-
lidarpflichten auch fiir den Fall von Trennung und Scheidung, zudem aber mit sehr attrak-
tiven, beglinstigenden Rechtswirkungen (gesetzliches Erbrecht, extrem giinstiger Satz bei
der Erbschaftssteuer, Hinterbliebenenrente, Vorteile bei der Einkommensteuer usw.). Un-
ser ganzes Rechtssystem ist durchzogen von Besonderheiten, die nur fiir Ehegatten und
eingetragene Lebenspartner gelten. Wodurch ist das gerechtfertigt?

Allein durch den Umstand, dass die Ehe behordlich registriert und damit zuverldssig
feststellbar ist, die Existenz anderer Gemeinschaften hingegen nicht? Oder setzen die
enormen Unterschiede in der rechtlichen Behandlung auch eine substantielle Differenz
zwischen den Erscheinungsformen der Paarbeziehung voraus? Und worin konnte sie lie-
gen? Ergeben sie sich aus Unterschieden in Dauer'' oder Intensitit?'> Wenn der Riick-
gang der Heiratsziffern mit den gestiegenen emotionalen Anforderungen erklért wird —
sind also die emotionalen Anforderungen fiir Kohabitanten geringer? Entlastet die Ehe als
rechtsverbindliche Solidargemeinschaft die Gesellschaft mehr als das nichteheliche Zu-
sammenleben? Wie entwickeln sich die Solidarbeziehungen nach einer Trennung? Liegt
der Unterschied auch darin, dass die nichteheliche Lebensgemeinschaft begrifflich eine
sehr viel variablere Lebenswirklichkeit abdeckt als die Ehe?

Ferner: Welchen Einfluss haben die Rechtsvorstellungen der Beteiligten bei der Ent-
scheidung fiir Ehe oder eheloses Zusammenleben? Wollen beide oder einer von ihnen
nicht heiraten, weil sie das rechtliche Paket ablehnen? Oder einen Teil dieses Pakets?
(Das wire relevant fiir die Frage, ob wir wie Frankreich eine Art Minieche — Solidaritats-
pakt — einfiihren sollten). Oder sind umgekehrt die rechtlichen Effekte ein tragendes Mo-
tiv fiir den Heiratsentschluss? Inwieweit haben die Paare tiberhaupt rechtliche Vorstellun-
gen tiber ihre Art des Zusammenlebens?

9  Burkart (wie Fn. 1), S. 171 (,,das konjugale Paar). Die Zweierbeziehungen sind auch Gegenstand
iibergreifender Untersuchungen vgl. K. Lenz, Soziologie der Zweierbeziehung, Opladen 1998.

10 Vaskovics/Rupp/Hofmann (wie Fn. 1), S. 25.

11 Die Stabilitdt von nichtehelichen Partnerschaften wird bei Kaufmann (wie Fn. 1), S. 108, hoch ein-
geschitzt, andere betonen die geringere Stabilitdt von nichtehelichen Gemeinschaften, so D. Lois,
Lebensstile und Entwicklungspfade nichtehelicher Lebensgemeinschaften — eine empirische Analy-
se mit dem sozioOkonomischen Panel, Wiesbaden 2009, S. 230.

12 Ein Vergleich Ehe — nichteheliche Lebensgemeinschaft findet sich in der Untersuchung von Lois
(wie Fn. 11), S. 107f.
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Letztlich lduft das auf die Frage hinaus: Welche Rolle spielen Recht und Rechtsvor-
stellungen, Gesetzgebung und Rechtsprechung in der soziologischen Analyse von gesell-
schaftlichen Entwicklungen? Ist es zureichend, das Recht als ,,Randbedingung®™ zu se-
hen?" Bildet das Recht nur die Begleitmusik oder einen eigenen Faktor, der soziale Be-
wegungen beschleunigen, behindern, vielleicht auch ausldsen kann?

Der Vergleich Ehe-Kohabitation wird — um auch das noch anzufiigen — dadurch kom-
plizierter, dass man die biirgerliche Ehe durch Vertrige entsolidarisieren (Ausschluss von
Vermogens- und Scheidungsfolgen), andererseits das nichteheliche Zusammenleben
durch Vertriage verrechtlichen kann. Dafiir gibt es eine notarielle Praxis ebenso wie Ver-
tragsmuster auf dem Markt. Die Differenz zwischen Ehe und eheloser Gemeinschaft kann
also von beiden Seiten her eingeebnet werden, in welchem Ausmal dies in der Praxis ge-
schieht, wire zu eruieren.

3. Ehescheidung

Auch die Scheidungsforschung ist zumindest iiberwiegend auf die Ehescheidung im juris-
tischen Sinne konzentriert — also: Auflosung der biirgerlichen Ehe durch Richterspruch.

Das bedeutet: Bei der Erklarung der ,,Ehescheidung und ihrer Ursachen bleiben ge-
wohnlich die faktischen Trennungen von Ehegatten unberiicksichtigt. Allerdings kann die
Trennung eine Alternative zur Scheidung sein — man denke an das katholische Ehepaar,
das sich aus religiosen Griinden nicht scheidet, wohl aber trennt. Bei Interpretation der
Entwicklung der Scheidungsraten miisste in Anschlag kommen, dass nach dem fritheren
Eherecht zahlreiche Ehen gar nicht geschieden werden konnten, auch wenn ein Partner
oder beide dies wollten. Der Auswe§ war das permanente Getrenntleben, das in den
Scheidungsstatistiken nicht erscheint.!

Auf der anderen Seite wird bei der Erforschung der Ursachen fiir die seit 1979/80 in
Deutschland zweifellos stark angestiegenen Scheidungszahlen der rechtliche Rahmen eher
beildufig beriicksichtigt. Das ist insofern logisch, als die rechtliche Moglichkeit, sich
scheiden lassen, nicht das eigentliche Motiv fiir Scheidungsentschliisse bildet. Man schei-
det sich nicht allein deshalb, weil es juristisch mdglich ist. Doch kann man fragen, ob —
im Rahmen der Deutung der Scheidungsursachen — nicht auch das jeweils geltende Recht
selbst einen Faktor ausmacht.

Seit 1900 galten in Deutschland — im groben Uberblick — drei Scheidungsrechte:

—  Scheidung nach Verschuldensprinzip nach dem BGB von 1900;

— Scheidung nach Verschuldensprinzip plus eingeschrinkter Zerriittungsscheidung nach
dem Ehegesetz von 1938;

— reine Zerriittungsscheidung ab 1. Juli 1977 — mit der praktisch sicheren Moglichkeit,
eine Ehe sogar einseitig aufldsen zu lassen. Die Hindernisse, die das neue Recht der
Scheidung entgegensetzt, schieben die Scheidung allenfalls hinaus.

13, Individuelle Randbedingungen hinsichtlich juristischer Barrieren* bei Hill/Kopp (wie Fn. 1), S. 229.
14 Zutreffend R. Nave-Herz et al., Scheidungsursachen im Wandel. Eine zeitgeschichtliche Analyse
des Anstiegs der Ehescheidungen in der Bundesrepublik Deutschland, Bielefeld 1990, S. 46.



214 D. Schwab: Fragen zwischen Sozial- und Rechtswissenschaften bei familienbezogener Forschung

Betrachtet man die Scheidungsraten (also Scheidungszahlen im Verhéltnis zur Zahl
der EheschlieBungen) auf dem Hintergrund dieser Scheidungsrechte, so ergibt sich fiir die
Phase des ersten Scheidungsrechts (Verschuldensscheidung) eine Rate von unter 10%, fiir
die Phase des zweiten Scheidungsrechts (Verschulden und Zerriittung) eine Rate zwi-
schen 10 und 20%, fiir die Phase des dritten Scheidungsrechts (reine Zerriittung) von 40
bis 50%."

Dabei habe ich die Kriegszeiten ausgeblendet, ebenso die Tatsache, dass die Schei-
dungszahlen kurz vor der Reform von 1977 auflergewohnlich nach oben schnellten, in
den ersten Jahren nach der Reform zunéchst nach unten sackten. Nach einer gewissen An-
laufzeit in den ersten Jahren nach der Reform betrug die Scheidungsrate 1980 bereits
28,4%, erreichte ihren bisherigen Kulminationspunkt 2003 mit 55,8% und bewegt sich
seitdem leicht riickléufig zwischen 40 und 50% (2012: 46,27). '® Also: Drei Scheidungs-
rechte, drei extrem unterschiedliche Scheidungsquoten.

Auch das starke Ansteigen der Scheidungszahlen in den Jahren vor der Reform 1977
(z.B. Scheidungsrate im Jahre 1976 = 29,9%) lasst sich in einen Bezug zu den Rechtstat-
sachen bringen. Die Scheidungsrechtsreform war in den Jahren vor ihrem Inkrafttreten in
der Offentlichkeit stark diskutiert worden, je niher sie riickte, desto mehr versuchten
Partner einer ungliicklichen Ehe, noch schnell das alte Scheidungsrecht zu nutzen, um
nicht den Scheidungsfolgen des neuen ausgesetzt zu sein (Unterhaltspflicht ohne Riick-
sicht auf Verschulden, Rententeilung), die Anwilte wurden mit Scheidungswiinschen
iberrannt. Und ebenso ist erkldrbar, dass in den ersten beiden Jahren nach der Reform
1977 die Scheidungsraten erst einmal absackten — vieles, was zu scheiden war, war eben
noch schnell nach altem Recht erledigt worden, das neue Recht war noch unerprobt und
in seinen Konsequenzen unsicher.'”

Nun sind die Scheidungsquoten ein sehr grobes Raster. Es soll nicht gesagt sein, dass
die Entwicklung der Scheidungsraten einfach nur ein Effekt der jeweiligen Scheidungs-
rechte ist; das verbietet sich schon im Hinblick darauf, dass der Riickgang der Eheschlie-
Bungen sich auf die Scheidungsquote auswirkt. Die dauerhafte Zuordnung extrem unter-
schiedlicher Scheidungsquoten zu den Zeiten unterschiedlicher Scheidungsrechte frap-
piert aber doch. Die Frage aber ist, ob die vielfiltigen Erklarungen fiir die Ursachen zu re-
lativieren sind, wenn man das Recht als Einflussfaktor in Betracht zieht.

Nun kann man sagen: Das Recht kommt nicht vom Himmel, sondern aus den K&pfen
von Abgeordneten und Ministerialbeamten, die ihrerseits unter dem Einfluss der 6ffentli-
chen Meinung stehen. Auch wenn das Recht ein Einflussfaktor ist, gehort es eben zur ge-
sellschaftlichen Entwicklung im Ganzen. Der Vorgang, den wir als ,,De-Institutionalisie-
rung®, ,Individualisierung® etc. deuten, findet dann zuerst im gesellschaftlichen Bewusst-

15 Entsprechenden Proportionen ergeben sich auch, wenn man die Zahl der gerichtlichen Eheldsungen
mit der Zahl der bestehenden Ehen oder mit der Zahl der Einwohner in Verhéltnis setzt, vgl. die
Tabelle bei Nave-Herz et al. (Fn. 14), S. 13f.

16 Diese auf- und abgerundeten Werte sind errechnet nach den Angaben iiber Eheschlieungen und
Ehescheidungen des Statistischen Jahrbuches fiir das Deutsche Reich und des Statistischen Bundes-
amts.

17 Unzureichend ist die bei Kaufmann (wie Fn. 1), S. 118 referierte Auffassung, der scharfe Einschnitt
der Scheidungshéufigkeit in den Jahren 1978/79 sei auf die Verlangerung des Scheidungsverfahrens
zuriickzufiihren.



Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., Heft 2/2016, S. 208-220 215

sein der rechtspolitischen Fithrungsschichten statt, das sich dann a la longue in Gesetzen
niederschldgt und so wiederum das praktischen Handeln der Menschen beeinflusst.

Diese Zusammenhédnge — wenn man sie so nimmt — wiirden aber nicht hindern, der
Entwicklung von Recht und Rechtsvorstellung ein eigenes Gewicht in der Deutung der
gesellschaftlichen Entwicklungen zuzumessen. Es sind ja oft auch nur Zufille, die das
Zustandekommen eines Gesetzes ermdglichen oder verhindern und nicht immer trifft die
Gesetzgebung auch die tatsdchliche gesellschaftliche Situation. Wenn das Recht — als be-
wusste, gezielte Normsetzung — ein mitbestimmender Faktor ist, dann wird die Vor-
stellung von einer durch autonome Verhaltensidnderungen (psychologische Trends etc.)
allein erklarbaren gesellschaftlichen Entwicklung zweifelhaft. Gesellschaftliche Entwick-
lung flieBt dann nicht einfach dahin, sondern wird zu einem gewissen Anteil ,,gemacht®.

Der Austausch des Rechts kann sogar auch Zweifel daran wecken, ob die ,,Scheidung
des Jahres 1900 das Gleiche ist wie die ,,Scheidung im Jahre 2014, zumal wenn man
das vollig verdnderte Scheidungsfolgenrecht hinzunimmt. Kaufmann vermutet eine kultu-
relle Umdeutung der Ehescheidung.' Natiirlich dndert das nichts an der Rechtsnatur der
Scheidung als Auflosung des rechtlichen Ehebandes, aber moglicherweise hat die Schei-
dung Funktionen iibernommen, die vorher durch Trennung geleistet wurden.

4. Kinder und Eltern

Die Frage der Bedeutung des Rechts fiir die Interpretation gesellschaftlicher Entwicklun-
gen scheint besonders aktuell, wenn es um das Verhéltnis von Kindern und Eltern geht.
Elternschaft und Kindschaft sind in verschiedener Hinsicht vom Recht festgelegt, ange-
fangen bei der Zurechnung von Elternschaft bis hin zur Zuordnung des Sorgerechts oder
von begrenzten Rechtspositionen wie Umgang, Auskunftsrechten oder Unterhaltsverpflich-
tungen.

Offenkundig gehen diese rechtlichen Zuschreibungen in soziologische Erhebungen
und Analysen nur partiell ein. Hauptsichlich finden wir eine soziologische Terminologie
vor, die mit der juristischen geradezu kontrastiert'’ (also anders als bei Ehe und Eheschei-
dung). Die Untersuchungen zur Kindschaft orientieren ihre Unterscheidungen meist da-
ran, bei wem das Kind alltdglich lebt, in wessen Haushalt es sich befindet. Daran kniipft
die Differenzierung zwischen ,,Elternfamilie” und ,,Ein-Eltern“-Familie bzw. ,,Mutterfa-
milie” und ,,Vaterfamilie* an.”’ Die ,,Ein-Eltern-Familie® wird auch mit dem Terminus
,alleinerziehender Elternteil” verbunden. Dieser erfreut sich einer besonderen Aufmerk-
samkeit der Forschung (Haufigkeit des Vorkommens, Ursachen der Ein-Elternschaft, Be-
findlichkeit der Kinder, Lebensprobleme der Eltern).

18 Kaufmann (wie Fn. 1), S. 119.

19 Grundlegend L. A. Vaskovics, Segmentierung und Multiplikation von Elternschaft. Konzept zur
Analyse zu Elternschafts- und Elternkonstellationen, in: D. Schwab/L. A. Vaskovics, Pluralisierung
von Elternschaft und Kindschaft. Familienrecht, -soziologie und -psychologie im Dialog. Sonder-
heft 8 der Zeitschrift fiir Familienforschung/Journal of Family Research, Opladen/Farmington Hills,
S. 11,13, 17.

20 Diese Begriffe z.B. bei Nave-Herz (wie Fn. 5), S. 95ft.
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Der Begriff ,,alleinerziehend* wird allerdings unterschiedlich gesetzt:

— Einige Autoren meinen die Konstellation, dass nur ein Elternteil — Mutter oder Vater
— mit den Kindern zusammenlebt und die alltdgliche Erziehungsverantwortung allein
wahrnimmt.?' Diese Definition schlieBt die Flle ein, in denen im Haushalt aulerdem
noch ein weiterer Erwachsener vorhanden ist, z.B. der neue Partner der kindesbetreu-
enden Mutter. Nach dieser Terminologie ist beispielsweise die Mutter, die nach der
Scheidung mit den Kindern zu ihrem Freund gezogen ist, ,,alleinerzichend. Von ne-
bensichlicher Bedeutung — so wird gesagt —> sei die Sorgerechtsregelung.

— Andere Darstellungen wie neuerdings auch das Statistisches Bundesamt beschrénken
den Begriff ,alleinerziechend™ auf die Fille, in denen der betreuende Elternteil als al-
leiniger Erwachsener mit Kind in einem Haushalt lebt” (volljahrige Geschwister des
Kindes werden hier nicht als Erwachsene gerechnet). Die Stieffamilie (neuer Ehe-
partner im Haushalt) oder Quasi-Stieffamilie (neuer Lebensgefahrte im Haushalt)
lasst die Einordnung unter die ,,Alleinerziehenden® entfallen. Dabei scheint die Vor-
stellung maligeblich, dass das stindige Zusammenleben eines neuen Lebenspartners
mit einem Elternteil und dessen Kind in aller Regel faktisch zu einer Ubernahme der
Elternrolle — zur Miterziehung — fiihrt.

Diese doppelte Bedeutung des soziologischen Begriffs ,,alleinerzichend* kann zu Unklar-
heiten fiihren (manchmal wird auch von ,alleinerziechend* im engeren und im weiteren
Sinne unterschieden).”*

So oder so entspricht die Terminologie nicht den Rechtsbegriffen. ,,Erziehung® im
Rechtssinn ist keineswegs identisch mit dem Leben im selben Haushalt. Die Termini
»Pflege und Erziehung™ umschreiben das umfassende, rechtlich eingerichtete Sorge-
rechtsverhiltnis zwischen Kind und Eltern oder zwischen Kind und Personen, die an die
Stelle der Eltern getreten sind. Zwar verwirklicht sich die Elternsorge meist auch im héus-
lichen Zusammenleben mit ihm, aber nicht nur und nicht notwendigerweise. Die gemein-
same Pflege und Erziehung des Kindes ist auch das rechtliche Ideal auch fiir den Fall,
dass die Eltern sich trennen oder scheiden, das Kind aber alltdglich in der Obhut nur eines
Teils lebt; juristisch gesehen bleibt der andere ,,miterzichend®.

Dem soziologischen Tatbestand ,,alleinerzichend™ — sei es im engeren wie im weite-
ren Sinne — konnen ganz unterschiedliche Rechtslagen zugrunde liegen. Man kann sogar
ein Kind faktisch allein betreuen (,,allein erziehen™ im soziologischen Sinne), ohne Inha-

21 Nave-Herz (wie Fn. 5), S. 95: ,,jene Familien, in denen ein Elternteil (Mutter oder Vater) die alltdg-
liche Erziehungsverantwortung fiir ein Kind (bzw. fiir mehrere) besitzt, mit dem es in einer Haus-
haltsgemeinschaft wohnt.“ Letztlich unklar F. Nestmann/S. Stieler, Wie allein sind Alleinerziehen-
de? Soziale Bezichungen alleinerziehender Frauen und Ménner in Ost und West, Opladen 1998, S.
12 (Einelternfamilie als ,,Haushaltsgemeinschaft von mindestens zwei Personen ..., von denen nur
eine die erwachsene Bezugsperson ist und die anderen minderjdhrige Kinder sind*).

22 Nave-Herz (wie Fn. 5), S. 95.

23 Statistisches Bundesamt, Datenreport 2013, S. 46; ebenso Jahrbuch 2013: ,,Alleinerzichende: Miitter
und Viter, die ohne Ehe- oder Lebenspartnerin bzw. Lebenspartner mit ihren minder- oder volljah-
rigen Kindern in einem Haushalt zusammenleben.“ Dem folgend z.B. D. Lois/J. Kopp, Eltern-
schaftskonstellationen bei Alleinerziehenden, in: Schwab/Vaskovics (wie Fn. 19), S. 59, 60; N. F.
Schneider et al., Alleinerziehen — Vielfalt und Dynamik einer Lebensform, Stuttgart 2001.

24  Nestmann/Stieler (wie Fn. 21), S. 53.
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ber der elterlichen Sorge zu sein. So ist es z.B. bei Pflegeeltern, denen vom Gesetz nur
sehr beschrinkte Sorgebefugnisse eingerdumt werden, wihrend das Sorgerecht selbst bei
den Eltern bleibt. Umgekehrt kann man das alleinige Sorgerecht innehaben, ohne iiber-
haupt das Kind faktisch zu erziehen, indem man es in ein Heim gibt.

Die Sorgerechtslagen konnen sich sehr kompliziert gestalten. Es gibt Fille, in denen
das Sorgerecht geteilt ist. Schon das normale gemeinsame Sorgerecht nach Trennung der
Eltern ist gewohnlich aufgespaltet: bei in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung
sind beide Teile zustdndig, in Angelegenheiten des téglichen Lebens allein der obhutfiih-
rende Elternteil. Teilungen des Sorgerechts sind auch in anderer Weise moglich. Eine
Mischform bietet das heute viel diskutierte Wechselmodell, bei dem das Kind zeitweise
bei dem einen und dem anderen Elternteil lebt, wo sich die Eltern sozusagen als jeweils
»alleinerziehende im soziologischen Sinn abwechseln.

Bei dieser rechtlichen Vielfalt ist es verstidndlich, wenn die soziologische Forschung
die rechtlichen Differenzierungen zunichst einmal vernachldssigt: Das elterliche Sorge-
recht ist eine juristische Konstruktion, keine Realitdt. Die Realitét sind das Zusammenle-
ben und die personliche Begegnung des Kindes mit den Eltern oder mit einem Elternteil —
auf welcher rechtlichen Basis auch immer. Die Sozialisation des Kindes gelingt aufgrund
von tatsdchlichen Interaktionen, nicht aufgrund von Rechtslagen. Und deswegen werden
die Lebensverhéltnisse der Kinder so in den Blick genommen, wie sie sich realiter darstel-
len.

Aus der Sicht der Juristen ist das begreiflich, erfiillt aber nicht alle Wiinsche, weil wir
zu gerne wiissten, ob die juristischen Konstruktionen — gemeinsame Sorge bei Trennung,
alleinige Sorge bei Trennung, gespaltene Sorge bei Trennung — wirklich nur Schemen
sind, juristische Trdume, oder doch auch irgendwie auf die Realitdt durchschlagen. Will
man das erforschen, so muss man sich logischerweise auf die unterschiedlichen Rechtsla-
gen einlassen. Auch der Befund ,,Fiir das Leben des Kindes ergibt sich kein signifikanter
Unterschied unter den verschiedenen rechtlichen Konstrukten wére ja ein interessantes
Ergebnis fiir die Rechtspraxis.

Die Diskrepanz zwischen soziologischer Kategorisierung und rechtlicher Einordnung
koénnen wir beim Phinomen ,,sozialen Elternschaft“® besonders gut beobachten. ,,Soziale
Elternschaft” meint im Gemeingebrauch wie meist auch in der sozialwissenschaftlichen
Literatur ein psycho-soziales, tatsichlich gelebtes Eltern-Kind-Verhéltnis. Oft gerét noch
ein reduzierendes Element hinzu: dann wird der Begriff auf eine Elternschaft bezogen, die
nur als psycho-soziale Wirklichkeit besteht, nicht als rechtliche.” Die soziale Elternschaft
kann so zum Gegenbegriff der rechtlichen werden, mit dem wenig schonen Ergebnis, dass
rechtliche Eltern auch dann, wenn sie hingebungsvoll fiir ihre Kinder sorgen, nicht als so-
ziale Eltern angesprochen werden (soziale Elternschaft als ,,nur soziale® Elternschaft).

Wie dem auch sei, ,,soziale Elternschaft® ist kein Terminus des Rechts, das mit ihr
Gemeinte ist auch nicht Gegenstand einer spezifischen rechtlichen Regelung. Soziale El-
ternschaft kann sich auf unterschiedlichem rechtlichen Hintergrund bilden: als Stiefeltern-

25 Zu diesem Begriff Vaskovics, in: Schwab/Vaskovics (wie Fn.17), S. 15 (fiir die soziale Elternschaft
ist die alltdgliche Wahrnehmung der in der Elternrolle enthaltenen normativen Pflichten und Rechte
gegeniiber dem Kind, dessen Existenzerhaltung und Erziehung konstitutiv).

26 M. Feldhaus/J. Huinink, Multiple Elternschaften in Deutschland, in: Schwab/Vaskovics (wie Fn.
17),S.77,79.



218  D. Schwab: Fragen zwischen Sozial- und Rechtswissenschaften bei familienbezogener Forschung

schaft, als Pflegeelternschaft, als Elternschaft einer Heimerzieherin, oder auch ohne Rechts-
beziehung, z.B. im Rahmen einer nichtehelichen Gemeinschaft mit dem Kind des Part-
ners. So wichtig es fiir das Kind ist, dass es in einer bestimmten Person psychisch und so-
zial einen Elternteil gefunden hat, so wenig versucht das Recht, diesen Tatbestand gene-
rell begrifflich einzufangen und mit Rechtswirkungen auszustatten.

Freilich: Wo immer eine staatliche Entscheidung (Behorde, Gericht) sich nach dem
Kindeswohl auszurichten hat, sind die persénlichen Bindungen des Kindes von Bedeu-
tung, Bindungen an Grofeltern, Geschwister, Verwandte, Erzieherinnen, Lebensgefahrten
der Mutter usw. Das Recht scheut sich indes, den Begriff der sozialen Elternschaft zu
verwenden. Das erklért sich daraus, dass die genannten Bindungen von ganz unterschied-
licher Art und Dichte sein konnen. Man mochte den ,,rechtlichen Eltern® auch nicht auf
derselben sprachlichen Ebene (,,Eltern®) einen Gegenpol gegeniiberstellen. Denn meist
sind bei der faktischen Elternschaft einer Bezugsperson die rechtlichen Eltern nach wie
vor vorhanden, kiimmern sich moglicherweise ihrerseits um das Kind, etwa bei der Fami-
lienpflege, wenn die Herkunftseltern den Kontakt halten und Unterhalt leisten. Man will
das Bild von verschiedenartigen mit einander konkurrierenden Eltern vermeiden. Immer
lasst sich die mehrfache Elternschaft freilich nicht vermeiden, etwa wenn leibliche und
rechtliche Elternschaft auseinanderfallen, doch seien diese Fille hier ausgeblendet.

Um die Realitit einfangen, behilft sich das deutsche Recht mit dem vom Bundes-
verfassungsgericht erfundenen Begriff der ,,sozial-familiiren Beziehung®.”” Eine solche
wird unter folgenden Voraussetzungen angenommen: 1) Es muss sich um eine enge Be-
zugsperson des Kindes handeln, 2) sie muss fiir das Kind tatsidchliche Verantwortung tra-
gen oder getragen haben. Dabei ist eine Ubernahme tatsichlicher Verantwortung in der
Regel anzunehmen, wenn die Person mit dem Kind ldngere Zeit in hauslicher Gemein-
schaft zusammengelebt hat. Hier orientiert sich das Recht also wie auch die Soziologie an
dem Tatbestand des Lebens im selben Haushalt als Indikator fiir eine personliche Zuwen-
dung. Eine elterngleiche Rolle wird nicht verlangt — sie wére auch schwer iiberpriifbar.
Aber immerhin! Das Recht will den Fakten Rechnung tragen.

Nun muss man allerdings sehen, dass die Rechtsordnung die sozial-familidre Bezie-
hung keineswegs zu einem elterndhnlichen Institut ausbaut, sondern nur sehr partikulare
Wirkungen damit verbindet, vor allem ein Umgangsrecht mit dem Kind, das gerade dann
relevant wird, wenn die Haushaltsgemeinschaft schon aufgelost ist, die soziale Eltern-
schaft also moglicherweise gar nicht mehr besteht. Von Sorgerecht ist nicht die Rede,
auch nicht fiir die Zeit des Zusammenlebens: Der Lebensgefahrtin des sorgeberechtigten
Vaters z.B. ist in die Erziehung soweit einbezogen als der Vater dies will, ihre ,,soziale
Elternschaft® ist in jederzeit widerrufbarer Weise nur abgeleitet.

Dass die soziale Elternschaft nicht auch als Rechtsfigur erscheint, mag die Soziologie
enttduschen. Sie hat ein soziales Gebilde vor Augen, eine gelebte Familie, die aber vom
Recht nicht als Einheit erfasst, geschweige denn als Einheit geregelt wird. Die ,,sozial-
familidre Beziehung“ der Juristen andererseits ist als soziologischer Forschungsgegen-
stand schwierig, weil diffus: Sozialfamilidre Bezugsperson kann der zeitweilige Lebens-
partner eines Elternteils ebenso sein wie die Tante, bei der das Kind einen Teil des Tages

27 Zu Begriff und rechtlicher Bedeutung M. Lipp, Elternschaft, ,;sozial-familidre Beziehung® und
,Bindungsperson®, in: Schwab/Vaskovics (wie Fn. 17), S. 121ff.; Schwab (ebenda), S. 51.
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verbringt oder der Erzieher im Internat. Weil die Rechtsfolgen diffus sind, ist es auch der
Tatbestand, denn was heilit schon ,tatsdchliche Verantwortung fiir das Kind tragen* —
Verantwortung wofiir genau, in welchem Umfang, in welcher Weise?

Der Kontrast zwischen Recht und sozialem Leben kulminiert bei der sogenannten
Patchworkfamilie. Diese erscheint in den Sozialwissenschaften als ein besonderer Famili-
entypus, dessen gehduftes Aufkommen nach der Vorstellung Vieler die so genannte tradi-
tionelle Familie (genetische Eltern = rechtliche Eltern = soziale Eltern) abzulésen begon-
nen hat.

Die Juristen kennen zwar den Begriff ,,Patchwork-Familie* und {ibernehmen die sozi-
ologische Deutung als Indikator des familidren Wandels. /m Regelwerk des Rechts findet
sich die Patchworkfamilie weder unter diesem noch unter einem anderen Terminus. Juris-
tisch wird sie in eine Vielzahl von einzelnen Familienbeziehungen zerlegt: Eltern-Kind,
Stiefeltern-Stiefkind, Geschwisterbeziehung und so weiter. Die Summe der Rechtsver-
héltnisse macht noch nicht einmal das Ganze aus. So bleibt z.B. die Beziehung unter den
Kindern, die jeder Partner aus fritheren Verbindungen in die Patchworkfamilie einbringt,
juristisch unbenannt, es gibt keine ,,Stiefgeschwisterschaft* im rechtlichen Sinne.

Das stofit moglicherweise auf wenig Verstdndnis in den Sozialwissenschaften. Man
konnte denken: Dem sozialen Tatbestand einer familidren Einheit muss auch das Recht
eine Struktur geben. Das ist ein Punkt, in dem die Wissenschaften in einen Diskurs mitei-
nander kommen sollten. Vor rechtlicher Seite konnte man sagen. Es ist nicht die Aufgabe
des Rechts, die soziale Wirklichkeit abzubilden, sondern fiir die — ja oft genug sehr kom-
plizierten — Verhéltnisse geeignete Konfliktregeln zur Verfiigung zu stellen. Die Patch-
workfamilie steht nicht fiir sich allein, sondern im Schnittpunkt von familienrechtlichen
Beziigen auch zu auBenstehenden Personen, dem anderen Elternteil und dessen Eltern
usw. Die Patchworkfamilie ist — juristisch gesehen — eine Koinzidenz von mehreren Fa-
milien.

Doch ldsst sich fragen: Kann es sein, dass die rechtliche Aufspaltung einer sozialen
Familie in verschiedene Individualverhéltnisse das Ganze aus dem Blick verliert und
wichtigen Regelungsbedarf vernachlissigt? Beispielsweise: Muss nicht auch der nichtehe-
liche Partner des erziehenden Elternteils in seiner Rolle als Stiefelternteil und als ein An-
gehoriger im Rechtssinne verstanden und anerkannt werden?

Mit Fug gewinnen die Soziologen aus ihrer Sicht der Dinge ein Potenzial fiir rechts-
politische Fragestellung und Kritik. Die soziologische Analyse selbst geht nicht selten
iiber Beschreibung und Deutung hinaus und wagt den Sprung in die Normativitdt, in das
,,Sollen“.28 Die Frage ist dann, aus welcher Quelle dieses ,,Sollen” gespeist wird. Ist es die
blole Anschauung der Faktizitéit (,,Patchworkfamilie als reale Erscheinung™) oder doch
eine normative Grundlage: Kindeswohl, widerspruchsfreie Regelung der Verantwortung
fiir ein Kind, Verantwortung der Gesellschaft fiir Kinder und Familien. Beim Sprung der
Soziologie in die Rechtspolitik finden sich unsere Wissenschaften auf demselben Feld
wieder — umso dringender der gegenseitige Austausch.

28 Z.B. Vaskovics, in: Schwab/Vaskovics (wie Fn. 1), S. 11, 33ff.; W. Lauterbach, Bedeutung der Ab-
stammung fiir die Familien- und Verwandtschaftszugehorigkeit, ebenda, S. 205f.; Feldhaus/Hui-
nink, ebenda, S. 77, 100f.; Hill/Kopp (wie Fn. 1), S. 230.
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5. Resumee

1) Sozial- und Rechtswissenschaften kommen auf dem Feld der Familienforschung ohne
einander nicht aus. Die rechtlichen Befunde kénnen die auf die Fragestellungen der
Sozialwissenschaften Einfluss haben, die Ergebnisse der soziologischen Forschung
schaffen die Basis fiir kritische Distanz zum jeweils geltenden Recht.

2) Voraussetzung einer fruchtbaren Zusammenarbeit ist die Offenlegung der unter-
schiedlichen Grundverstandnisse, Sichtweisen, Methodik und Terminologie.

3) Fiir die Soziologie stellt sich die Frage, inwieweit die jeweils gegebenen Rechtslagen
als Entwicklungsfaktoren in die Interpretation der gesellschaftlichen Realitit Eingang
finden konnen oder sollen.

4) Fiir die Rechtswissenschaft stellt sich die Frage, ob sie bei der Entwicklung von nor-
mativen Konzepten sich der Hilfe der Sozialwissenschaften im erforderlichen Um-
fang versichert, namentlich: inwieweit Realitdtsvorstellungen, die ihren Projekten zu-
grunde liegen, sozialwissenschaftlich hinreichend abgesichert sind.

5) Fiir beide Wissenschaftszweige stellt sich die Frage, inwieweit die Beschreibung von
Realitét mit Begriffen geschieht, die offen oder subkutan bereits normative Elemente
oder Wertungen enthalten, welche die Tendenzen des Begriffsgebrauchs vorentschei-
den.

Wir sollten also zusammenarbeiten, nicht nur interdisziplindr, sondern, wenn es denn
geht, transdisziplinir, um ein in Mode gekommenes Wort aufzugreifen.
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Laszlo A. Vaskovics & Johannes Huinink

Werden die Regelungen des Familienrechts
heutigen Familien und Kindern gerecht?

Reflexionen aus sozialwissenschaftlicher Perspektive

Do the provisions in German family law meet the needs of families and

children?

Reflections from a social science perspective

Zusammenfassung

Die rasche Zunahme der Vielfalt von Familien-
formen und Familienstrukturen, neue Eltern-
schafts- und Kindschaftskonstellationen und da-
mit einhergehende Verdnderungen der Familien-
beziehungen stellen fiir die Gesetzgebung und
Rechtsprechung eine Herausforderung dar. Diese
Feststellung ist bei den Vertretern des Familien-
rechts unumstritten. Umstritten ist jedoch die Fra-
ge, ob und wie die Gesetzgebung auf diese Ver-
anderungen reagieren soll. Eine dhnliche Diskus-
sion gibt es in der sozialwissenschaftlichen Lite-
ratur. Auch dort werden unterschiedliche Ein-
schéitzungen und Positionen vertreten. Im Beitrag
wird diese Diskussion weitergefiihrt und gefragt:
Werden die Regelungen des Familienrechts in
Familiensachen heutigen Familien und Kindern
noch gerecht? Unter Bezugnahme auf die in die-
sem Themenschwerpunktheft enthaltenen rechts-
wissenschaftlichen Beitrdge sowie auf die neue-
ren rechtswissenschaftlichen Diskussionen wer-
den Gesetzesliicken aufgezeigt und aus sozialwis-
senschaftlicher Perspektive Losungen dafiir vor-
geschlagen.

Es wird aber auch die Frage kritisch disku-
tiert, wohin letztendlich eine auf die SchlieBung
von Gesetzesliicken fokussierte Ausdifferenzie-
rung und Erweiterung des Familienrechts unter
Bertiicksichtigung neuer Elternschafts- und Fami-
lienkonstellationen fithren kann, Sind aus sozial-
wissenschaftlicher Sicht ernstzunehmende Be-
denken bezogen auf den bisher eingeschlagenen
Weg anzumelden? Und gibt es moglicherweise

Abstract

The fast increasing diversity of family patterns
and family structures, new constellations of
parenthood and relations to child as well as ac-
companying changes in family relations constitute
challenges for both legislation and jurisdiction.
Among family law professional, this statement
does not provoke any controversy. It remains con-
troversial among them, however, if and how legis-
lation should react to these changes. Similar dis-
cussions exist in the literature of the social sci-
ences, where diverging assessments and positions
are presented. In this contribution, the discussion
shall be carried on by asking: Do the provisions in
German family law still meet the needs of fami-
lies and children? Taking the jurisprudential con-
tributions to this special issue as well as recent ju-
risprudential debates into account, legal loopholes
are to be identified and solutions from a social
science perspective are proposed.

Additionally, it will be critically discussed,
where the bridging of legal gaps by further differ-
entiation and expansion of family law — for taking
new parenthood and family constellations into ac-
count — may lead to. From a social science per-
spective, are there serious concerns to be raised
with regard to the path already entered? Do alter-
native, not yet considered, routes for meeting the
challenges possibly exist? These questions take
center stage in the last chapter of this concluding
contribution.
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andere, bisher nicht in Erwigung gezogene
Marschrouten, um der Herausforderung gerecht
zu werden? Diese Fragen stehen im Mittelpunkt
des Schlusskapitels dieses restimierenden Beitra-

ges.
Schlagworter: Wandel der Familie, Elternschaft, Key words: changes in the family, parenthood, re-
Kindschaft, Familienrecht, familienrechtliche Re- lation to child, family law, need for new provi-
gelungsbedarf, Reformvorschliage sions in family law, proposals for reforms.
Einleitung

Die raschen Verdnderungen und die zunehmende Vielfalt der Familienrealitdten stellen
fiir die Gesetzgebung und Rechtsprechung eine Herausforderung dar. Das ist bei den Ver-
tretern des Familienrechts unumstritten, wie die Gesetzgebung und Rechtsprechung auf
den Wandel reagieren soll, wird aber kontrovers diskutiert. Auch in der sozialwissen-
schaftlichen Literatur werden dazu unterschiedliche Positionen vertreten. Wir versuchen
in diesem Beitrag, die aktuelle Diskussion zu biindeln und werden aus der Perspektive der
Familiensoziologie Grundsitze einer zukiinftigen Anpassung des Familienrechts an den
familialen Wandel ventilieren.

Zunichst werden wir den diagnostizierten Regelungsbedarf darlegen, auf Gesetzeslii-
cken verweisen und dafiir mogliche Verdnderungen benennen, die der zunehmenden Viel-
falt an Familien- und Elternschaftskonstellationen gerecht werden sollen. Wir werden
dann aber grundsitzlicher fragen, wohin der Weg einer letztendlich eher nur Liicken fiil-
lenden Strategie einer Ausdifferenzierung und Erweiterung des Familienrechts am Ende
fiihrt. Wir werden aus sozialwissenschaftlicher Sicht Bedenken anmelden, auf andere,
moglicherweise bisher nicht in Erwigung gezogene, Marschrouten eingehen, um der Her-
ausforderung gerecht zu werden. Wir nehmen in unserem Beitrag auf zahlreiche Aspekte
des familialen Wandels, der Verdnderung familialer Strukturen und Bezichungen Bezug.
Um den gegebenen Rahmen nicht zu sprengen miissen wir allerdings auf detaillierte em-
pirische Darstellung der beschriebenen Verdnderungen verzichten. Wir verweisen diesbe-
ziiglich den interessierten Leser auf die familiensoziologische und -demografische Litera-
tur.

1. Regelungsbedarf aus der Sicht der Rechtswissenschaften

Im Laufe der vergangenen Jahrzehnte ist eine reichhaltige familienrechtliche Literatur
entstanden (s. dazu die Sammelbande Hofer et al. 2005; Spickhoff 2007; Coester-Waltjen
2015; Hilbig-Lugani 2015). Die wichtigsten Themenbereiche waren bzw. sind:

— Regelung der gemeinsamen Sorge und Umgang in von der traditionellen ehelichen
Kernfamilie abweichenden Familienformen (,,Sukzessivadoption®, Sorgerecht, ,klei-
nes Sorgerecht™, Umgangsrecht);

— Rechtsstatus (Elternstatus) geschiedener Viter;
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— Rechtsstatus (Elternstatus) nichtverheirateter Viter;

— Rechtsstatus homosexueller Partnerschaften;

— Reformbedarf im Abstammungsrecht als Konsequenz medizinischer Kinderwunsch-
behandlung (zusammenfassend Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald 2007; Schu-
mann 2015; T. Helms 2015; Detloff 2015), Elternstellung bei kiinstlicher Befruch-
tung, nach Keimzellenspende, nach Embryoadoption;

— Rechtliche Fragen der Familienbildung mit Spendersamen und der Leihmutterschaft
bei hetero- und homosexuellen Paaren (Thorn 2015);

— Regelungen zum Unterhalt, gegenseitigen Fiirsorgepflichten, Versorgungs- oder Zu-
gewinnausgleich u.a., die in der Ehe geregelt sind, bei nichtverheirateten Paaren (vgl.
Wellenhofer in diesem Heft)

In diesem Schwerpunktthemenheft werden nicht alle der oben genannten Punkte themati-
siert. Stattdessen nehmen zwei juristische Fachvertreterinnen an Hand ausgewéhlter Bei-
spiele zu den z.T. umstrittenen Fragen des Regelungsbedarfs Stellung und weisen auf Ge-
setzesliicken hin.

Marina Wellenhofer analysiert in ihrem Beitrag ,,Regelungsaufgabe Paarbezichungen:
Was kann, was darf, was will der Staat?* die Paarbeziechungen in Ehe, eingetragenen Le-
benspartnerschaften und nichtehelichen Lebensgemeinschaften und ihre gegenwértige
rechtliche Behandlung. Sie zeigt die familienrechtlichen Liicken auf und macht Losungs-
vorschlige flir die Regelung bei kurzer Ehe sowie iiberlanger Trennungszeit am Beispiel
von Giitertrennung, im Falle nichtehelicher Lebensgemeinschaften am Beispiel Unterhalt.

Nina Dethloff untersucht in ihrem Beitrag ,,Neue Familienformen. Herausforderungen
fiir das Recht die Konsequenzen der Verbreitung neuer Familienformen fiir die Gesetz-
gebung. Sie stellt fest, dass das geltende Familienrecht der Vielfalt der Familienformen
nicht mehr gerecht wird. Sie plddiert fiir die Abkehr vom traditionellen, dem Biirgerlichen
Gesetzbuch (BGB) zugrundeliegenden Familienbild und fiir die Berticksichtigung neuer
familialer Lebensformen bei der kiinftigen Gesetzgebung. Nachfolgend werden die Re-
formvorschliage der beiden Autorinnen kurz beschrieben.

Wellenhofer sieht Handlungsbedarf seitens der Gesetzgeber, neben dem Kindschaftsrecht,
hauptsichlich bei der Gestaltung des Rechts der Paarbeziehungen, also des Rechts der
Ehe, der gleichgeschlechtlichen eingetragenen Lebenspartnerschaft und der formlosen
nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Bei bestehender (intakter) Paarbeziehung sieht sie
nur bei kindbezogenen Fragen und bei Partnerschaftskonflikten (insbes. Trennung und
Scheidung) Regelungsbedarf. ,,Hier bedarf es gesetzlicher Regelungen, um ein faires Ver-
fahren und einen angemessenen Interessenausgleich zu gewéhrleisten® (Wellenhofer in
diesem Band: 163). Das Ziel ist der Schutz der Schwicheren, z.B. bei Regelung der Un-
terhalts- und Ausgleichpflichten insbesondere nichtehelicher Lebensgemeinschaften. Die
nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche ist nach wie vor nicht gesetzlich geregelt.
,»vVon kindschaftsrechtlichen Normen abgesehen, bewegen sich unverheiratete Paare
weitgehend im rechtsfreien Raum®, was daran abzulesen ist, dass es ,,bei Auflosung einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft (...) keinen Versorgungsausgleich, keinen Zuge-
winnausgleich und — von § 16151 BGB abgesehen — auch keine Unterhaltsanspriiche gibt
(ibd.: 170). Sie schldgt vor, dass nach Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft Unterhalt zu leisten ist, ,,sofern durch die Lebensgemeinschaft dauerhaft Nachteile
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im Hinblick auf die Mdglichkeit eingetreten sind, flir den eigenen Unterhalt zu sorgen,
und die Versagung von Unterhalt unter Beriicksichtigung der Dauer der Beziehung sowie
der Belange beider Partner grob unbillig wére* (ibd.: 172).

Die Frage, ob das geltende Familienrecht der Vielfalt der entstandenen Lebensformen
gerecht wird, wird auch von Dethloff verneint. Sie pladiert fiir die Abkehr vom traditio-
nellen, dem BGB zugrundeliegenden Familienbild und fordert differenzierte Losungen
auf interdisziplindrer und rechtsvergleichender Grundlage. Sie verweist darauf, dass der
Gesetzgeber auf manche Verdnderungen, wie z.B. auf die zunehmende Zahl nichteheli-
cher Geburten und Familien, zwar bereits mit Neuregelungen reagiert. In vielen anderen
Bereichen stehen dagegen Reformen noch aus und sie nennt dafiir drei Beispiele: Patch-
workfamilien, Regenbogenfamilien und die mittels Kinderwunschmedizin gegriindeten
Familien.

Sie beméngelt, dass in Patchworkfamilien derzeit eine Adoption die einzige Mdg-
lichkeit darstellt, ein volles Sorgerecht des Stiefelternteils zu begriinden. Die Stiefkind-
adoption steht zwar Ehegatten und seit 2005 auch eingetragenen Lebenspartnern offen,
sie entspricht aber meist nicht den tatséchlichen in Stieffamilien bestehenden Verhilt-
nissen und dem Wohl des Kindes. ,,Zum einen erloschen mit der Adoption die ver-
wandtschaftlichen Beziehungen zum anderen Elternteil, wie auch regelméafig zu des-
sen Familie, also den GroBeltern oder auch den Halbgeschwistern. Selbst wenn nur noch
wenig Kontakt besteht, widerspricht dies oft den bestehenden emotionalen Bindungen
des Kindes. Zum anderen sind auch die Motive fiir die Stiefkindadoption keineswegs
immer am Kindeswohl ausgerichtet” (Dethloff in diesem Band: 181).

Das neu eingefiihrte so genannte ,,kleine Sorgerecht™ greift nach ihrer Einschétzung
zu kurz. Nach der Scheidung steht ndmlich in der Mehrzahl der Félle die Sorge beiden El-
ternteilen gemeinsam zu. Auch bei nichtehelicher Geburt werden Eltern heute, vor allem
nach der Sorgerechtsreform, zunehmend gemeinsam sorgeberechtigt sein. Es ist auch kein
Grund ersichtlich — so ihr Argument — warum die Regelung nicht auch bei gemeinsamer
Sorge beider Elternteile eingreifen sollte. Der Anwendungsbereich der Regelung ist auch
deshalb zu eng, weil sie nur fiir Ehegatten und eingetragene Lebenspartner gilt. Viele
Stieffamilien beruhen aber nicht auf einer Ehe, da nach einer Scheidung oder Trennung
eingegangene Beziehungen oft nicht formalisiert werden.

Als besonders problematisch sicht sie die Rechtslage auch bei Auflosung der Stief-
elternbeziehung. Bei Scheidung oder Todesfall kann keine am Wohl des Kindes ausge-
richtete Sorgerechtsentscheidung getroffen werden. Noch nachteiliger ist die Situation,
wenn zwischen rechtlichem und sozialem Elternteil lediglich eine faktische Beziehung
bestanden hat. Hier kann nicht einmal eine Verbleibensanordnung zugunsten des sozialen
Elternteils getroffen werden. Das Kind muss unmittelbar an den anderen rechtlichen
Elternteil herausgegeben werden. Es bleibt lediglich das Umgangsrecht, das enge Be-
zugspersonen bei Bestehen einer sozial-familidren Beziehung haben. Ihre detaillierte Ana-
lyse solcher Beziehungen fithrt zum Ergebnis, ,,dass der Gesetzgeber bestehende Bindun-
gen zwischen sozialem Elternteil und Kind nur sehr unzureichend schiitzt. Hier besteht
dringender Reformbedarf™ (ibd.: 182).

Regelungsbedarf sieht Detlhoff auch bei den so genannten Regenbogenfamilien, ins-
besondere bei gleichgeschlechtlichen Paaren, wenn diese den Weg der Adoption eines
fremden Kindes oder den Weg der assistierten Reproduktion wéhlen. Ein fremdes Kind
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kann nach wie vor nur von einem Lebenspartner allein, nicht aber von beiden Partnern
oder Partnerinnen gemeinsam adoptiert werden. Eine gemeinschaftliche Adoption ist nur
Eheleuten vorbehalten. Die im Jahre 2014 eingefiihrte Neuregelung der ,,Sukzessivadop-
tion“ bringt diesbeziiglich auch keine zufriedenstellenden Losungen. Auch wenn ein Kind
mittels einer Samenspende eines Dritten gezeugt und in die eingetragene Lebensgemein-
schaft zweier Frauen hineingeboren wird, bleibt der Partnerin der Mutter eine Ko- oder
L»Mitmutterschaft™ versagt.

Neue Herausforderungen fiir die Gesetzgebung ergeben sich auch aus der Familien-
griindung mit Hilfe der medizinisch assistierten Reproduktion. Bei einer kiinstlichen Be-
fruchtung mit Samen eines Dritten stellt sich auch bei Verheirateten die Moglichkeit der
Anfechtung der Vaterschaft durch das Kind selbst. Nach Dethloff besteht hier ein drin-
gender Reformbedarf: Eine Anfechtung der Vaterschaft bzw. eine Inanspruchnahme des
Samenspenders sollte ausgeschlossen werden. Regelungsdefizite bestehen auch, wenn die
Eltern nicht verheiratet sind: Der Partner wird hier nur dann rechtlicher Vater wenn er die
Vaterschaft anerkennt. Tut er das nicht, fehlt die rechtliche Absicherung des Kindes.
Auch bei der Leihmutterschaft (die in Deutschland derzeit noch verboten ist), ergeben
sich umstrittene Fragen die dringend einer neuen rechtlichen Regelung bediirfen (vgl.
Detlhoff in diesem Band).

Auf Grund der Analyse solcher Paar- und Familienkonstellationen kommt Dethloff
zum Ergebnis, dass hier zahlreiche grundlegende Reformen erforderlich sind, die diffe-
renzierte Losungen fiir die sich wandelnden Lebens- und Familienformen bereithalten.

2. Regelungsbedarf aus der sozialwissenschaftlichen Perspektive

Aus sozialwissenschaftlicher Perspektive ist die Frage zu stellen, zu welchen Bereichen
familalen Lebens zusdtzlicher (also in der rechtswissenschaftlichen Literatur nicht ge-
nannter) Regelungsbedarf besteht, um heutigen Familien- und Kindschaftkonstellationen
gerecht zu werden.

Zunéchst sei aber eine Vorbemerkung gemacht. Aus unserer Sicht folgt das bisherige
juristische Vorgehen bei Schliefung von Gesetzesliicken im Familienrecht einer unwider-
sprochenen Maxime. Der Gesetzgeber reagiert, um den neu entstandenen Familienrealiti-
ten gerecht zu werden, oft mit rechtlichen Ad-hoc-Ldsungen. Bei diesen Regelungen und
bei allen noch ausstehenden Losungen fiir beanstandete Regelungsliicken, die Politiker,
Rechtswissenschaftler, Vertreter der Rechtsprechung, Anwilte usw. Regelungsbedarf
anmahnen, geht es dem Gesetzgeber in erster Linie — oder fast ausschlieBlich — ,,nur da-
rum, die ,leibliche” (d.h. genetische/biologische) und rechtliche Elternschaft bei allen
verzweigten Partnerschafts- und Familienkonstellationen irgendwie in Ubereinstimmung
zu bringen und, wenn dies nicht gelingt, einer Elternperson auch ohne Beriicksichtigung
der tatsdchlichen biologischen Abstammung Pflichten und Rechte juristisch zuzuweisen.
Um dieses Ziel zu erreichen, ,operiert man auch mit unterstellten vereinfachenden Kon-
struktionen der Realitdt bzw. folgt traditionellen Leitbildern und negiert oft die funktiona-
le Bedeutung der sozialen Elternschaft (s. ausfiihrlicher Kap. 2.3). Im Mittelpunkt steht
hierbei stets als Maxime gesetzgeberischen Bemiihens die Frage: Wer sind die rechtlichen
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Eltern eines Kindes bzw. wie kann die iibernommene Elternverantwortung rechtlich ab-
gesichert werden (Helms, 2011). Die so ermittelte ,,Elternschaft im Rechtsinn® steht also
im Vordergrund. Durch die Hoherbewertung der rechtlichen Elternschaft werden die ein-
zelnen Elternschaftssegmente — wir unterscheiden zwischen einem biologischen, geneti-
schen, sozialen und rechtlichen Segment — in ein hierarchisches Prioritdtsverhiltnis ge-
bracht (s. zu den Elternschaftssegmenten Kap. 2.3.)

Aus sozialwissenschaftlicher Perspektive erscheint es allerding problematisch etwa
zwischen sozialer Elternschaft und ,,Elternschaft im Rechtsinn® ein Rangverhiltnis zu se-
hen. Der Gesetzgeber miisste beide Dimensionen (und dies gilt auch beim Auseinander-
fallen von genetischer und biologischer Elternschaft) beriicksichtigen. Diese Suche und
letztlich die Feststellung der rechtlichen Elternschaft in einzelnen Fillen fiithrt zur Unter-
bewertung, wenn nicht Negierung, der sozialen (gelegentlich auch der genetischen) El-
ternschaft. Die Folge ist vielfach eine realititsfremde Konstruktion, die es erschwert das
einzulGsen, was inzwischen nicht nur Sozialwissenschaftler sondern auch Rechtswissen-
schaftler fordern, ndmlich eine hinreichend differenzierte rechtliche Losung, die den sich
wandelnden Lebens- und Familienformen gerecht wird. Bei der Regelung der Abstam-
mung z.B. miisste — wie inzwischen auch von Juristen gefordert wird — auch rechtlichen
und sozialen Tatbestdnden Bedeutung zugemessen werden (Spickhoff et al. 2007).

2.1 Regelungsbedarf als Konsequenz der verdnderten Funktionen der
Elternschaft und familialer Beziehungen

Die Familie nimmt neben der biologischen Reproduktionsfunktion bislang unverzichtbare
Sozialisations- und Erziehungsfunktionen fiir die nachwachsende Generation wahr, womit
sie wesentlich zur gesellschaftlichen Reproduktion beitrdgt. Damit ist eine soziale Platzie-
rungsfunktion verbunden, da die Familie einen groBen Einfluss auf den zukiinftigen sozia-
len Status der Kinder hat. Als Ort der Intimitdt, Emotionalitdt und Geborgenheit dienen
Partnerschaft und Familie auch der ,,psychosozialen Stabilisierung™ ihrer Mitglieder. Sie
stellen einen vertrauensvollen Interaktionskontext dar, in dem sich die Menschen ihrer
personlichen Identitit vergewissern, ihr individuelles Selbstbild stirken sowie — von in-
strumentellem Erfolgsdruck befreit — personliche Selbstwirksamkeitserfahrungen machen
konnen. Als Ort des gemeinsamen Haushaltens und Konsumierens haben Partnerschaft
und Familie zudem noch wirtschaftliche sowie Freizeit- und Erholungsfunktionen. Wirt-
schaftlich gesehen ist der Familienhaushalt ein Unterhaltsverband mit gemeinsamer Ver-
waltung der Mittel fiir den Lebensunterhalt der Familienmitglieder, die sie erndhrt, kleidet
und behaust. Die ,,Freizeit- und Erholungsfunktion® ist eine moderne Variante der Wirt-
schaftsfunktion. Die Familie erbringt Leistungen zum Erhalt und zur Wiederherstellung
der Gesundheit der Familienmitglieder und bietet durch die Bereitstellung von Erholungs-
moglichkeiten bzw. Ausgleichsleistungen gegeniiber bestehenden gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Organisationsformen einen Gegenpol (Kaufmann 1995; BMSFJ 1994).
Wesentliche Funktionen nimmt die Familie in modernen Gesellschaften konkurrenz-
los, andere arbeitsteilig oder auch konkurrierend mit anderen gesellschaftlichen Teilsys-
temen wahr. Im Zuge der voranschreitenden Modernisierung wurden politische, religiose,
erzieherische und Bildungsfunktionen der Familie ganz oder zum Teil auf andere gesell-
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schaftliche Institutionen (z. B. Staat, Sozialversicherungssystem, zivilgesellschaftliche In-
stitutionen, Bildungssystem, Sport) iibertragen und treten im Familienalltag zuriick (vgl.
zusammenfassend Peuckert 2012). Auch die wirtschaftliche Funktion der Familie hat (ob-
jektiv, wie auch nach dem subjektiven Verstindnis der Menschen) zugunsten der emotio-
nalen Funktion der engen sozialen Bezichungen zwischen Partnern, Eltern und Kindern
stark an Bedeutung verloren. Kinder sind heute fiir die Eltern und die Eltern und Partner
sind fiir einander Interaktionspartner und dies in sehr personlichen Interaktionsbeziehun-
gen, die in der heutigen Gesellschaft fiir die Stabilisierung individueller Identitdt und
Selbstvergewisserung, fiir den Gewinn personlicher Anerkennung sehr wichtig sind. Da-
mit unterstiitzen diese besonderen sozialen, ,,dialogischen* Beziechungen die Handlungs-
fahigkeit von Personen in einer Gesellschaft, in der diese immer stirker gefragt ist (Hui-
nink, 1995). Die beobachtbare Zunahme der Optionen partnerschaftlicher und familialer
Lebensgestaltung impliziert erhohte Anforderungen an individuelle Entscheidungen und
verstirkt die Verantwortung des Einzelnen fiir die getroffenen Entscheidungen. Da frither
geltende, eindeutige Verhaltensvorschriften an Verbindlichkeit einbiiffen, ist mit einer
Zunahme von Verhaltensunsicherheit zu rechnen. Dies gilt auch fiir die Familienplanung
und fiir die Erziechung der Kinder. Das Handeln in Intimbeziechungen wird daher stirker
mit risikobehafteten Entscheidungsproblemen belastet. Daraus ergeben sich im Vergleich
zu frither, erheblich steigende Anforderungen an die Partner und gegebenenfalls an alle
Familienmitglieder. Doch solche Risiken beinhalten zugleich auch Chancen fiir eine indi-
viduelle Selbstgestaltung des partnerschaftlichen und familialen Alltags und dafiir, eine
getroffene Fehlentscheidung oder langfristig nicht tragfiahige Entscheidung, z.B. im Inte-
resse der Erziehung der Kinder, zu revidieren und gegebenenfalls eine neue Partnerschaft
aufzubauen oder eine neue Familie zu griinden. Dieser Bedeutungswandel von Paarbezie-
hung und Familie hat auch erhohte Anspriiche an die emotionale Qualitdt der Familienbe-
ziehungen zur Folge. Das beeinflusst die Bereitschaft, in die Wohlfahrt des Beziehungs-
partners und der Kinder zu investieren. Nach diesem Verstindnis wird Familie nicht mehr
in erster Linie als Unterhaltsverband verstanden oder gelebt, die mit formalen Rechten
oder Pflichten verbunden ist. Die Sorge fiir die Kinder als altruistischer Akt, der zur Etab-
lierung besonders personlicher, dann letztendlich auch hochgradig befriedigender sozialer
Beziehungen beitrdgt, und nicht als eine berechnende, womdglich 6konomisch ertragrei-
che Investition riickt in den Vordergrund der Motivation zur Elternschaft.

2.2 Regelungsbedarf als Konsequenz der Pluralisierung von Familienformen

Ein wesentlicher Aspekt gesellschaftlicher Modernisierung in den westeuropéischen Lan-
dern ist die Ausdifferenzierung von Lebens- und Familienformen. Mitglieder moderner
Gesellschaften sehen sich (immer) mehr, auch soziokulturell legitimierten, Alternativen
der privaten Lebensfiihrung und familialen Lebensgestaltung gegeniiber (Vaskovics/
Schattovits 1997; Peuckert 2012). Nicht nur neue Familienformen sind als wéhlbare Opti-
onen entstanden, sondern die familiale Lebensform als solche ist insgesamt auch zur Dis-
position gestellt. Geht man weiter in die Vergangenheit zuriick, stellt man zwar fest, dass
es nahezu alle der so genannten ,,neuen Lebensformen* schon in fritheren Jahrhunderten
in erheblicher Zahl gegeben hat — so wie die Kleinfamilie eben auch immer schon eine
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hervorragende Familienform war. Die Zunahme der Vielfalt von Lebensformen hat heute
aber andere Ursachen als in vormodernen Zeiten.

Partnerschaft und insbesondere die Elternschaft konkurrieren bei der Lebensplanung
und Lebensgestaltung mit anderen Optionen, vor allem mit der Berufstitigkeit und Be-
rufskarriere, und im Zusammenhang damit mit Wohlstand und Konsum, sowie der Pla-
nung und Gestaltung der Freizeit. Junge Menschen stehen bei ihrer Lebensplanung und
-gestaltung vor Alternativen, die einige Generationen zuvor nicht zuginglich waren: Sin-
gle oder Partnerschaft, EheschlieBung oder nichteheliche Lebensgemeinschaft, Elternschaft
mit oder ohne (eheliche) Lebensgemeinschaft, gemeinsames Haushalten oder ,,living apart
together®, Trennung/Scheidung oder ,weiter so°.

Hinzu kommen neue, bisher nicht existierende Lebensformen: Elternschaft in hetero-
oder gleichgeschlechtlicher Partnerschaft, durch Samen des Partners oder durch heterolo-
ge Insemination gegriindete Familien (Berlin-Brandenburgische Akademie 2012) Diese
Optionen stellen Méglichkeiten dar. Die Mitglieder moderner Gesellschaften sind bei ih-
rer Lebensgestaltung vor die Wahl gestellt, zwischen diesen gesellschaftlich akzeptierten
Alternativen bei ihrer Lebensplanung zu entscheiden.

Neben der ,,Normalfamilie®“ haben sich verschiedene weitere Familienformen rasch
verbreitet. Dies betrifft die Zunahme von Ein-Eltern-Familien, Adoptionsfamilien, Pflege-
familien, der nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Kind, der so genannten Bi- und
Multinuklearfamilien (Wallisch 1987), der Fortsetzungsfamilien (Furstenberg 1987), Zweit-
familien (Giesecke 1987) und Patchworkfamilien (multiple Elternschaften), der gleichge-
schlechtlichen Lebenspartnerschaften mit Kind (Regenbogenfamilie) und der durch hete-
rologe Insemination entstandene Eltern-Kind-Beziehungen.

Die Typenvielfalt der Lebensformen in unserer Gesellschaft hat sich also erhdht (sie-
he zusammenfassend Peuckert 2012). Dazu gehort auch — das wird oft vergessen, ist fiir
unseren Zusammenhang aber wichtig —, dass die Vielfalt der Alltagsorganisation in part-
nerschaftlichen und familialen Lebensformen gleichen Typs ebenfalls groBer geworden
ist. Das gilt schon allein fiir die verschiedenen Arrangements der Erwerbsbeteiligung in
Paarbeziehungen und Familien. So verdndert sich auch die vormals klassische Kleinfami-
lie, um den neuen Anforderungen aus Gesellschaft, Bildungsinstitutionen und Arbeitswelt
gerecht zu werden. Die steigende Organisations- und Funktionsvielfalt in familialen und
nicht-familialen Lebensformen ist eine notwendige Reaktion auf die zunechmenden An-
forderungen aus der sozialen Umwelt ihrer Mitglieder, die ,,verarbeitet werden miissen®,
um die Existenz und Stabilitit der Lebensformen als befriedigenden sozialen Bezichungs-
zusammenhang aufrechtzuerhalten. Lebensformen werden also in ihrer Struktur wandel-
barer und flexibler, ihre Mitglieder vergrofern das koordinierte Verhaltensrepertoire bei
der Wohlfahrtsproduktion, um auf die Eventualititen des Lebens reagieren und deren
emotionale Qualitét sichern zu konnen. Das berufsbedingte Pendeln ist ein Beispiel dafiir
(Huinink 2011).

Diese Ausdifferenzierung von Lebens- und Familienformen geht mit gesamtgesell-
schaftlichen Verdnderungen struktureller (z.B. Differenzierung des Bildungs- und Er-
werbssystems) und kultureller Art (z.B. Wertewandel) einher. Der strukturelle Wandel
ermdglicht und fordert eine Differenzierung und Vielfaltsteigerung von Lebensformen
heraus. Kultureller Wandel legitimiert die ,,neuen” Formen der Herstellung, Gestaltung
und Organisation intimer und familialer Lebensformen.
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Die Bewiltigung dieser Anforderungen kann misslingen. Paare und Familien schei-
nen unter den gegebenen familien- und sozialpolitischen Rahmenbedingungen und auf-
grund des hohen Anspruchsniveaus vielfach iiberfordert zu sein. Eine weitere Konse-
quenz dieser gesellschaftlichen Entwicklung ist daher, dass Paar- und Familienbeziehun-
gen instabiler geworden sind. Nach deren Scheitern werden neue intime und familiale
Verbindungen geschlossen, die zu den schon erwéhnten komplexen familialen Verhéltnis-
sen fithren. Gleichzeitig ist die Attraktivitdt rechtlich weniger verbindlicher, wenn gleich
emotional nicht weniger anspruchsvoller Lebensformen, mit und ohne Kinder, stindig ge-
stiegen. Sie erlauben cher, sich wirtschaftlichen und sozial ,kostentrichtigeren®, vom
Scheitern bedrohten familialen Bindungen zu entziehen. All diese Entwicklungen haben
entscheidend dazu beigetragen, dass die Vielfalt von Elternschafts- und Kindschafts-
konstellationen zugenommen hat.

Scheinbar entgegen diesem Trend ist mit der eingetragenen Lebenspartnerschaft etwa
eine ,,chedhnlich institutionalisierte Form der Lebensgemeinschaften homosexueller Paa-
re gefordert und auch vom Gesetzgeber eingefiihrt worden. Das Ehe- und Familienrecht
hat auf die Verbreitung neuer Beziehungs- und Familienkonstellationen also durchaus mit
Neuregelungen reagiert, sich aber dabei oft an einem von der Realitit abgehobenen Fami-
lienleitbild orientiert. Die empirische Komplexitit wurde/wird beispielsweise auf ein ver-
einfachendes und verengendes Konstrukt reduziert, indem man die rechtliche Elternschaft
als das wichtigste strukturierende Element der Familie betrachtet. Die Komplexitit der
psycho-sozialen Realitdt wird auf die durch rechtliche Elternschaft konstruierte Familien-
konstellation reduziert. Auf diesem Weg konnten zwar Elternpflichten und Elternrechte
festgelegt und auch der Schutz der Kinder in neuen Familienformen geregelt werden —
aber oft abgehoben von der gelebten Familienrealitit. Vom Familienleitbild bzw. vom
rechtwissenschaftlichen und/oder gesetzgeberischen Familienkonstrukt abweichende Be-
ziehungs- und Familienrealititen werden oft nur als ,.irritierende Tatsachen* (Schwab
2011a) wahrgenommen und behandelt. Besonders schwer tut sich die Gesetzgebung mit
binuklearen Familien, Patchworkfamilien (multiple Elternschaften) und gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnerschaften mit Kind (Regenbogenfamilien) sowie mit durch heterologe
Insemination entstandenen Eltern-Kind-Beziehungen.

2.3 Regelungsbedarf als Konsequenz der Differenzierung der Elternschaft

Auch unter Beriicksichtigung der bereits erfolgten Differenzierung der Elternschaft
(Hoffmann-Riem1984, 1989, Vaskovics 2002, 2009, 2011) und der erwartbaren kiinftigen
Entwicklung stellen sich aus sozialwissenschaftlicher Perspektive mehrere Fragen an die
Rechtswissenschaften und die Gesetzgebung (vgl. Vaskovics 2011):

(1) Der deutschen Gesetzgebung geht es, wie schon betont, bei der Festlegung der Eltern-
schaft primdr um die rechtliche Regelung der Eltern-Kind-Zuordnung und die daraus re-
sultierenden Rechte und Pflichten (Helms 2011), aber nicht um die biologisch-genetische
Zeugung und Abstammung des Kindes, und nicht um die Rekonstruktion der tatsdchli-
chen tempordren und situativen Elternschaftskonstellationen (Vaskovics 2011; Lois/Kopp
2011). Die deutsche Gesetzgebung negiert dabei vielfach die erfolgte Differenzierung der
Elternschaft und damit faktisch soziale Tatbestdnde und biologisch-genetische Beziehun-
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gen. Sie agiert in diesem Zusammenhang mit vereinfachenden Realitdtskonstruktionen,
wohl wissend, dass diese im Einzelfall angefochten werden kdnnen. Den entstandenen
Differenzierungen wird mit den Begriffen ,,Pflegeeltern®, ,,Stiefeltern” zwar bis zu einem
gewissen Grad Rechnung getragen, aber diese begrifflichen Unterscheidungen bilden die
Komplexitit der entstandenen sozialen Familienrealititen nicht ab (z.B. eine so genannte
Mehr-Miitter-Familienkonstellation). Als ,,Ventil“ werden beispielsweise zur Auflosung
einer nicht abstammungsmafigen rechtlichen Elternschaft (Heiderhoff 2011) rechtliche
Wege geoffnet: z.B. das Vaterschaftsanfechtungsrecht und das Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner biologischen Abstammung.

(2) ,Elternschaft” ist im deutschen Recht als ein personenrechtlicher Status definiert
(Lipp 2011) und klért die Rechtsstellung der Eltern (z.B. bei der Sorgerechtsregelung)
durch die gesetzgeberische Festlegung der Elternrechte und -pflichten. Aus sozialwissen-
schaftlicher Sicht ist dazu kritisch anzumerken, dass der Begriff ,,Eltern im Rechtssinne*
einen (Total-)Anspruch auf die Definition der Elternschaft schlechthin erhebt. Die Ge-
setzgebung und noch mehr die Rechtsprechung orientiert sich im Rahmen eines Verfah-
rens an der jeweils vorfindbaren, situativ gegebenen rechtlichen Elternschaft und seit kur-
zem auch an Merkmalen einer ,,sozial-familidren Beziehung*. Einen ersten Schritt hin zur
Anerkennung der sozialen Elternschaft des Stiefelternteils stellt das so genannte kleine
Sorgerecht des neuen Ehegatten oder Lebenspartners dar. Thm stehen im Einverstdndnis
mit dem rechtlichen Elternteil Mitentscheidungsbefugnisse in Angelegenheiten des tdgli-
chen Lebens zu, wenn dieser alleinsorgeberechtigt ist (Lipp 2011). Scheiwe (2015) hat
vor kurzem einen Reformvorschlag zur Regelung der Ausiibung elterlicher Sorgerechte
durch soziale Eltern nach dem Muster der ,,parental responsibility im englischen Recht
zur Diskussion gestellt. Als Problem wird die unzureichende rechtliche Absicherung sozi-
aler Elternschaft im deutschen Recht angesehen, wenn in erster Linie Dritte, z.B. GroBel-
tern des Kindes oder neue Partner eines Elternteils, sich um ein Kind kiimmern. Verall-
gemeinert gilt, dass im deutschen Familienrecht juristisch nur die rechtlichen, nicht aber
die faktischen Stiefeltern geschiitzt werden (Scheiwe 2015). Nach der rechtsvergleichen-
den Analyse der Autorin gewihrt das englische Recht die Ubertragbarkeit elterlicher Sor-
ge auf mehr als zwei Elternteile und auch auf non-parents.

(3) Die durch die Gesetzgebung unterstellte Koinzidenz von genetischer, rechtlicher und
sozialer Elternschaft (Schwab 2011a) ist statistisch zwar nach wie vor dominierend. An-
gesichts einer sich zunehmend davon entfernenden Wirklichkeit kann sie aber schon lan-
ge nicht mehr als Leitbild rechtlicher Regelungen dienen. In einer seit langem besténdig
zunehmenden Zahl von Familien liegt diese unterstellte Koinzidenz in der Realitit eben
nicht vor. Muss die Gesetzgebung darauf nicht mit einer neuen, die entstandene Komple-
xitdt berticksichtigenden Definition der Elternschaft reagieren?

Die rechtswissenschaftliche Konstruktion ,sozial-familidire Beziehung® (Lipp 2011;
Schwab 2011a) ist ein wichtiger Versuch auf die entstandenen Differenzierungen zu re-
agieren. Doch dieser Begriff umfasst nicht nur Beziehungen zu Eltern, sondern auch enge
Beziehungen zu Verwandten, zu Mitgliedern von Wohngemeinschaften etc. Wire es nicht
sinnvoll, den Begriff ,,soziale Elternschaft* (geméal Intention der sozial-familidren Bezie-
hung) in die Gesetzgebung einzufithren und die ,,sozial-familidre Beziehung® nur auf
sonstige Personen, also nicht auf Elternpersonen zu beschrianken? In diesem Fall konnte
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man konsequent zwischen rechtlicher Elternschaft, ,,sozialer Elternschaft™ und ,,sozial-fa-
milidrer Beziechung™ unterscheiden. Unter ,,sozial-familidrer Beziehung® wiirde also eine
Lebensgemeinschaft ohne Adoptivverhiltnis von Enkeln und GroBeltern, oder Kindern
und Tanten und/oder Onkel u.A. verstanden. Damit konnte die Gesetzgebung z.B. dem
weit verbreiteten Phdnomen der ,,multiplen Elternschaft* (Feldhaus/Huinink 2011) reali-
tiatsnah Rechnung tragen (Vaskovics 2011). Zu der juristischen Handhabung der sozialen
Elternschaft gibt es wichtige Ansto3e, auch aus der rechtswissenschaftlichen Perspektive
(u.a. Rainer 2015; Schweiwe 2015; Stathopoulos 2015; Brosius-Gersdorf 2014).

(4) In der Realitdt kann im Lebensverlauf eine Elternschafiskarriere mit unterschied-
lichen Konstellationen, bezogen auf ein Kind oder mehrere Kinder aus mehreren voran-
gehenden Partnerschaften vorliegen. In der Gesetzgebung geht es jeweils um die rechtli-
che Zuordnung eines Kindes zu einer Elternperson. Wie wird in der Gesetzgebung der
Veranderung der Elternschafiskonstellation im Lebensverlauf kiinftig Rechnung getra-
gen?

(5) Wie wird in der Gesetzgebung (beispielsweise beim Abstammungsrecht) den in der
Realitdt ebenfalls hiufig vorkommenden Mehrviterkonstellationen (,,Viter-Kind*-
Konstellation) Rechnung getragen? Wie konnen die sich aus der Mehrviterkonstellation
ergebenden Konflikte im Kindschaftsverhiltnis gelost werden, wenn z.B. das Stiefkind
nicht einsieht, dass der Stiefvater {iber die Sorgebefugnisse verfiigt, nicht aber sein biolo-
gischer Vater? Die rechtwissenschaftliche Diskussion dazu haben Heiderhoff (2008,
2011) und Lohning (2011) bereits angesto3en.

Auch die ,,gespaltene Mutterschaft“ oder ,,gemeinsame Mutterschaft (Schumann
2014) (Mehrmutterkonstellation) ist gesellschaftliche Realitit. Die deutsche Gesetzge-
bung reagiert darauf mit Verboten (Embryonenschutzgesetz) und fufit auf einer mittler-
weile zu sehr vereinfachenden Definition der Mutterschaft: ,,Mutter eines Kindes ist die
Frau, die es geboren hat“. Diese rechtliche Einordnung der gespaltenen Mutterschaft und
Negierung der Mehrmutterkonstellation in der deutschen Gesetzgebung ist nicht nur we-
gen der Ungleichbehandlung, sondern auch in Anbetracht der sehr unterschiedlichen Re-
gelung in den einzelnen europdischen Staaten fragwiirdig (Kaiser 2011; Jestaedt 2015;
Schumann 2014, 2015)

(6) Das Leitbild der Koinzidenz von genetischer, rechtlicher und sozialer Elternschaft
lasst in der Gesetzesanwendung einen weiten Interpretationsspielraum fiir richterliche
Entscheidungen. Man nimmt meist an, dass fiir diese Entscheidungen das Wohl des Kin-
des ausschlaggebend ist. Doch kdnnen Vorurteile und/oder tiberholte Leitbilder seitens
der Richter eine wichtige Rolle spielen (Vaskovics/Buba 2000). Werden auch weiterhin
diese breiten Entscheidungsspielrdaume fiir richterliche Entscheidungen auch kiinftig un-
vermeidlich sein oder sollten man versuchen, die empirisch festgestellten Familienleitbil-
der und -realitdten (der Betroffenen) stirker in darauf zugeschnittenen Regelungen Be-
riicksichtigung zu verankern?

Das Kennzeichen fiir ,,Elternschaft nach Lipp (2011) bedeutet ,,die Wahrnehmung von
Pflege, Erziehung, Aufbau sozialer, personlicher und familidrer Beziehung zum Kind
aufgrund einer an den biologischen/rechtlichen Elternstatus ankniipfenden Rechts- und
Pflichtstellung® (Lipp 2011: 127; Wanitzek 2002). Der rechtlich definierte Elternstatus
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schlieit eine simultane Elternschaft einer dritten Person aus. Es ist zu fragen, ob — um der
sozialen Realitdt der Elternschaft besser gerecht zu werden — der Totalitdtsanspruch der
,Eltern im Rechtssinne® aufgegeben werden sollte. Warum konnte der Begriff ,,Eltern im
rechtlichen Sinne* als ,,rechtliche Elternschaft, nicht ,,nur* als ein Segment neben einer
auch psycho-soziale und biologisch genetische Beziige umfassenden Elternschaft gelten?
Dies wiirde bedeuten, dass auch im Sinne einer rechtswissenschaftlichen Konstruktion die
Eltern, so wie dies in der Realitédt haufig geschieht, die rechtliche Elternschaft allein oder,
in bestimmter Konstellation, mit der biologisch-genetischen und/oder mit der sozialen El-
ternschaft wahrnehmen kénnen (Vaskovics 2011; Schwab 2015).

2.4 Regelungsbedarf als Konsequenz der Differenzierung der
Kindschaftstypen

Es ist mit einer zunechmenden Ausdifferenzierung von Kindschaftskonstellationen zu
rechnen: Die jeweilige Kindschaftskonstellation konstituiert sich korrespondierend zu den
jeweiligen Elternschafts- und Elter(n)-Konstellationen (Alt/Lange 2011). In einer ersten
Annidherung sind die Kindschafistypen in Abhéngigkeit davon zu unterscheiden, ob die
jeweiligen Eltern(personen) alle Segmente der Elternschaft gegeniiber diesem Kind wahr-
nehmen oder nur einzelne Elternschaftssegmente, ob diese Elternschaftskonstellation
dauerhaft oder nur temporar wahrgenommen wird und/oder eine oder mehrere Personen
Elternschaftssegmente simultan oder sukzessiv wahrnehmen (z.B. Vater-Kind/Viter-
Kind). Die kiinftigen Verdnderungen betreffen in erster Linie die quantitative Verbreitung
von nicht-konventionellen Kindschaftskonstellationen. Zu erwarten ist ein zunehmender
Anteil von minderjdhrigen Kindern, die durch nichtbiologische und nicht-genetische Teil-
Elter(n) erzogen werden; von Kindern, die Eltern haben, welche nur eine Teil-Eltern-
schaft wahrnehmen und von ,,Viterkindern* (und ,,Miitterkindern®), also Kindern, die
mehrere Viter (Miitter) haben. ,,Viter“-Kinder haben bis zu ihrer Volljéhrigkeit simultan
und/oder sukzessiv mehrere Viter, die ihnen gegeniiber unterschiedliche Elternschaft-
segmente wahrnehmen bzw. wahrgenommen haben. Diese Zusammenhidnge werden in
der aktuellen rechtswissenschaftlichen Diskussion aus der Perspektive der Elternschaft
wahrgenommen, thematisiert und dazu werden auch rechtliche Regelungen vorgeschla-
gen. Das geschieht, von einigen Ausnahmen abgesehen (z.B. Wellenhofer 2011), kaum
aus der Perspektive der Kinder, insbesondere unter Beriicksichtigung ihrer Rechte (Vas-
kovics 2011).

3. Theoretische Zwischenbetrachtung

Politiker, Rechtswissenschaftler, Vertreter der Rechtsprechung, Anwélte und nicht zuletzt
Sozialwissenschaftler, wie im vorherigen Kapitel dieses Beitrags vorgefiihrt, zeigen unter
Verweis auf die zunechmende Vielfalt und Differenzierung familialer Lebenswelten sowie
Elternschafts- und Kindschaftskonstellationen immer wieder neue Gesetzesliicken auf,
signalisieren dafiir Handlungsbedarf und fordern, seitens des Gesetzgebers mit neuen Ge-
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setzen auf diese Entwicklungen zu reagieren. So will man den entstandenen Familienrea-
litdten gerecht zu werden.

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf wird insbesondere signalisiert, wenn neue, ge-
setzlich bisher nicht geregelte Konflikte in den familialen Lebenswelten auftreten. Die da-
raus resultierenden Regulierungen bilden mit den bereits vorhandenen Regelungen des
Familienrechts ein immer engmaschigeres Netz um den familialen Alltag. Es findet auf
diesem Wege eine weiter zunehmende Verrechtlichung der familialen Lebenswelten statt.
Eine Folge konnte sein, dass partnerschaftliche und familiale Konflikte immer seltener
auf dem Wege der individuellen Verstindigungsprozesse, sondern auf dem Rechtsweg,
also unter Zuhilfenahme von Gerichten und Anwilten, gelost werden. Die sozialen Fol-
gen dieser Version eines ,,crowding out® sind schwer abzuschitzen, diirfen aber nicht un-
beachtet bleiben, weil sie an den Grundfesten der, wie dargestellt wurde, heute besonders
wichtigen Funktion von Paarbezichungen und Familie riitteln. Sie drohen, den hochst per-
sonlichen, dialogischen Charakter dieser Beziehungen zu beintréchtigen, weil sie (schein-
bar) einfache Auswege der Konfliktlosung bieten, den eigentlichen Charakter der Bezie-
hung auf diesem Wege aber zerstoren.

Dieses ist ein Grund dafiir zu fragen, wie viel Gestaltungsraum bei der wachsenden
Regulierungsdichte fiir die private Lebensfithrung, fiir die verstdndnisorientierte partner-
schaftliche Konfliktlosung bleibt. Im Folgenden seien aus der Perspektive zweier Theo-
rien in den Sozialwissenschaften, ndmlich der Individualisierungsthese und der These zur
,Kolonialisierung™ der Lebenswelt einige Schlussfolgerungen zur Beantwortung der oben
gestellten Fragen diskutiert. Es ist uns bewusst, dass diese theoretischen Perspektiven den
sozialwissenschaftlichen Lesern wohl bekannt sind. Durch die Skizzierung dieser theore-
tischen Modelle mochten wir den rechtswissenschaftlich interessierten Lesern den theore-
tischen Hintergrund unserer Problemstellung ndher bringen.

3.1 Verrechtlichung und Emanzipation

Aus soziologischer Sicht hat sich Verhiltnis zwischen Recht und Individuum im Zuge der
Modernisierung unserer Gesellschaften stark verdndert. Es gibt theoretische Ansétze, die-
sen Sachverhalt in unterschiedlicher Weise thematisieren und zu erkldren versuchen. Ein
prominenter Ansatz begreift diesen Wandel als Prozess zunehmender Individualisierung
sozialer Verhiltnisse. Damit ist gemeint, dass soziale Beziehungen und individuelle Le-
bensldufe im Verlauf der letzten Jahrhunderte von strikten, normativen Vorgaben befreit
wurden, die vormals nicht nur rechtlich, sondern ebenso wirkungsvoll sozial sanktioniert
wurden (Beck 2008). Die Folge ist unter anderem eine zunechmende Entscheidungs- und
Gestaltungsfreiheit, die gleichzeitig mit einer ebenso zunehmend in eigener Verantwor-
tung liegenden Gestaltungsaufgabe, wenn nicht gar -pflicht einhergeht. Im Zuge damit ist
immer mehr der Einzelne als (eigen)verantwortlicher, individueller Akteur der Adressat
gesellschaftlicher und insbesondere sozialstaatlicher Institutionen. Beck formuliert in ei-
ner Abwehr einer Kritik an seiner Individualisierungstheorie:

,,Die Falsifikationsinstanz (...) [der Individualisierungstheorie, Einfligung der Autoren des vorliegenden
Beitrages] liegt nicht primér in der Kontingenz der Einstellungen und Verhaltensweisen der Individuen
(...), sondern in dem Zusammenhang zwischen Staat und Individualisierung: zivile Grundrechte, politi-
sche Grundrechte, soziale Grundrechte, Familienrecht, Scheidungsrecht, aber auch die neoliberalen Re-



234 L. A. Vaskovics & J. Huinink: Wird das Familienrecht heutigen Familien und Kindern gerecht?

formen des Arbeitsmarktes (...) — in all diesen Feldern zeigt sich empirisch belegbar oder widerlegbar
die historische Tendenz zur institutionalisierten Individualisierung. Denn der Adressat dieser (Grund-)
Rechte und Reformen ist das Individuum und nicht die Gruppe, das Kollektiv* (Beck 2008: 303, Her-
vorhebungen im Original).

Die so beschreibbare Entwicklung der modernen Verrechtlichung wirft eine grundsétzli-
che Frage bezogen auf die private Welt der Lebensformen auf (vgl. Huinink 2016). Mit
der Emanzipation von traditionalen Verhaltensnormen und mit der Entlastung von 6ko-
nomischen Zwéngen der Lebensbewiltigung, denen die vormoderne Familie in der Regel
noch unterlegen war, begann die Emotionalisierung und ,,Subjektivierung* des Ehe- und
Familienbildes und der intimen Lebenspraxis das instrumentelle Verstidndnis des ,,Hau-
ses“ abzulosen (Huinink/Konietzka 2007: 64). Die (ehe-)vertragsrechtliche ,,Rahmung*
bildet seitdem das institutionelle Geriist der sozialen Bezichungen zwischen Eltern unter-
einander und zu den Kindern. Diese sind aber — idealtypisch betrachtet — von einer beson-
deren, rechtlich nicht abbildbaren Qualitdt. Man konnte so weit gehen zu behaupten, dass
sie daher eine rechtliche Spezifikation nicht vertragen; denn diese geht zwangslaufig mit
Typifizierungen und Klassifizierungen einher, die dem Grad der Authentizitit der Bezie-
hungen nicht gerecht werden konnen (Huinink 1995). Wenn die Paar- oder Elternschafts-
beziehung nur als ,,informelle®, intime Beziechung erfiillend ist und nur (noch) so ihre At-
traktivitdt fiir den Einzelnen entfaltet, wird das ,,Formelle®, damit auch das Rechtliche,
zum Problem. Man will in diesen Beziehungen Subjekt und nicht Rechtsobjekt sein.
Rechtliche Eingriffe werden — und das ist ja auch eine ,,Errungenschaft® der Aufklarung
und Individualisierung — insoweit zugelassen, als sie die Beteiligten von unzuldssigen
Eingriffen in die personliche Wiirde und Unversehrtheit bewahrt, etwa durch Anwendung
von Gewalt, sexuellem Missbrauch, anderen Formen der menschenunwiirdigen Ausbeu-
tung und Behinderung der individuellen Entfaltung. Damit ist eine sozusagen ,,negative*
Funktion rechtlicher Normsetzung benannt, welche die Rechte auf individuelle Unver-
sehrtheit und Entfaltung sowie Schutz gegen Ausbeutung, kurz die Unantastbarkeit der
menschlichen Wiirde, gewihrleisten sollen. Grundsétzlich besteht aber ein Spannungs-
verhiltnis zwischen der, von den Akteuren auch so verstandenen, Einzigartigkeit intimer
Beziehungen zu einem diese regulierenden Recht, das nun versucht, auf die skizzierte
neue Situation mit Verkomplizierungen familialer Lebenswelten und Konstellationen
addquat zu reagieren.

Begrenzte Anpassungsmoglichkeiten des Rechts diagnostiziert Zacher, wenn er von
den ,,Grenzen seiner sozialen Elastizitdt™ spricht und konstatiert, dass sich ,,soziale Defi-
zite* zeigen, ,,die in den vorfindlichen Regelungsbereichen [etwa im Familienrecht, Ein-
fiigung der Autoren des vorliegenden Beitrags] selbst nicht verhindert oder aufgefangen
werden (Zacher 1989: 961). Diesen konnte durch sozialrechtliche Anpassungsmafinah-
men begegnet werden, womit die Verrechtlichung von Lebensformen aber von einer an-
deren Seite verstarkt wiirde. Dazu gehort beispielsweise der Sachverhalt, wonach, durch
das Gleichstellungsgebot begriindet, der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ein umfas-
senderer versorgungsrechtlicher Rahmen gegeben werden konnte, als schon geschehen.
Nichteheliche Lebensgemeinschaften werden jetzt schon als ,,informeller Unterhaltsver-
band“ in erweiternder Analogie zur familienrechtlichen Behandlung eingestuft. Solche
Regelungen widersprechen aber einem Bestreben der Partner nach rechtlicher Unverbind-
lichkeit in ihrer Beziehung. Empirische Analysen lassen vermuten, dass unverheiratete
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Paare, in denen ein Partner auf Leistungen der Grundsicherung Anspruch hat, vergleichs-
weise hiufig darauf verzichten, in einem gemeinsamen Haushalt zu leben (Diener/Feld-
haus 2011; Sammet/Weilimann 2010).

Zu Recht stellt Zacher also bezogen auf die Frage der kompensatorischen Bearbeitung
sozialer Defizite vorfindlichen Rechts (,,Externalisierung sozialer Defizite®) fest: ,,Das
private und gesellschaftliche Leben wird nunmehr von zwei Ebenen her gesteuert: der
Ebene des vorfindlichen Rechts und der Ebene des Sozialrechts. War das Leben zunéchst
in eine Schale des Rechts gebettet, so wird das Leben in dem Male, in dem Sozialrecht
sich ausbreitet und wichtig wird, durch zwei Schalen geformt. Zwei Schalen freilich, die,
weil sie von unterschiedlichen Ansétzen her gestaltet sind und unterschiedlichen Eigenge-
setzlichkeiten folgen, nie ganz zueinander passen wollen; zwei Schalen, die — soll gesell-
schaftliche Autonomie nicht erstickt werden — wohl auch nie ganz ,schlieen® diirfen.
Gleichwohl: zwei Schalen, die beide das Leben bestimmen* (Zacher 1989: 961f). Eine
»dichtere Verrechtlichung des Lebens™ und ein wachsender Grad der Kiinstlichkeit des
Rechts gegeniiber dem Leben sei die Folge. ,,Wir sehen das deutlich am Phidnomen der
Typisierung™ (Zacher 1989: 692). ,,Lebenssachverhalte werden zu Rechtstatbestdnden
gemacht. Der verstirkte Einbruch typisierender Regulierung in die der Beziehungsintimi-
tdt wesensfremde Typisierung droht instrumentelle, der Idee dialogischer Beziehungen
widersprechende Logiken der Lebensfithrung zu verstérken.

Zu Recht betont Zacher aber auch die emanzipatorische Funktion des Sozialrechts
,»im Sinne der Befreiung des einzelnen aus den Zwéngen des Familienverbandes® (Zacher
1989: 678). Auch er verweist auf das Beispiel der nichtehelichen Lebensgemeinschaft als
»informellem Unterhaltsverband, doch er warnt, sich mit (kompensatorischen) sozial-
rechtlichen Regelungen iiber das Familienrecht hinauszuwagen: ,,Das Sozialrecht darf
nicht ignorieren, ob familidre Lebensformen eine privatrechtliche Ordnung haben oder
nicht. (Zacher 1989: 679). Er fiigt hinzu, dass es Biirgern, die sich nicht in vorhandene
Ordnungen (hier wohl: in die eheliche Familie) einfiigen, ,,nicht die gleiche Sicherheit
geben kann wie dem, der sich bindet™ (Zacher 1989, 980).

Diese Betrachtungen zeigen zweierlei: Erstens sollte man bei den Uberlegungen zu
notwendigen Anpassungen des Familienrechts seinen engen Bezug zu sozialrechtlichen
Fragen (und umgekehrt) mitdenken. Zweitens sollte man die ,,sozialrechtliche Karte
nicht als Losung ansehen, weil sie das Grundproblem, wie viel Verrechtlichung intime
Formen menschlichen Zusammenlebens vertragen, nicht 16st. Diese Auseinandersetzung
zeigt daher, dass die Diskussion um den Widerspruch zwischen dem Streben nach Bin-
dungsbegrenzung (auch im rechtlichen Sinne) und der Bearbeitung (auch) dadurch gene-
rierter sozialer Defizite und personlichen Risiken intensiv und interdisziplinir gefiihrt
werden muss.

Ein wichtiger Aspekt sei noch erginzt. Da Individuen sich in einer Vielzahl an Optio-
nen der Lebensfithrung gegeniiber sehen und daher aufgrund der Risiken, sich zu friih, zu
sehr und mitunter falsch festzulegen, was die eigene Lebensplanung angeht, streben junge
Menschen (unter anderem) danach, sich personliche Entscheidungsspielrdume und Mdog-
lichkeiten fiir kostenarme Revirements so weit wie moglich zu erhalten. Daher suchen sie
zum Beispiel den Bindungsgrad zumindest frither privater Beziehungen zu begrenzen
(Huinink 1995). Da mit dem Verrechtlichungsgrad von Beziehungen die Kosten eines
Revirements (durch Trennung) in der Regel steigen, wird der Schritt zu Ehe und Eltern-



236 L. A. Vaskovics & J. Huinink: Wird das Familienrecht heutigen Familien und Kindern gerecht?

schaft daher von Vielen, wenn iiberhaupt, immer spéter im Leben vollzogen. Es wird auch
die These vertreten, dass die rechtliche Bindung in Bezichungen Perspektivensicherheit
schaffen kann, da sie den moglicherweise irritierenden Zustand der Optionsiiberflutung
beendet und ,,man weil}*, was man zu tun hat. Dass trotz der Kosten bei der Trennung in-
stitutionalisierter Beziehungen, wie der Ehe mit oder ohne Kindern, die Trennungsraten
hoch sind, zeigt aber, dass dieser ,,Selbstbindungsmechanismus® nur begrenzt funktio-
niert. Damit fithrt er hdufig zu schwer 16sbaren Dilemmata, wenn die Trennung nur von
einem Mitglied der Familie, dem Partner und oder der Partnerin, erfolgen soll, die Bezie-
hungen zu Kindern jedoch moglichst ungeschmilert aufrechterhalten werden sollen.
Rechtliche Regulierungen in solchen Konstellationen sind unabdingbar, gleichzeitig je-
doch besonders schwierig zu spezifizieren und anzuwenden.

3.2 Rechtliche ,,Kolonialisierung*“ der Familie

Einen anderen theoretischen Zugang zur Beurteilung des Funktionswandels der Familie
und damit im Zusammenhang zur Beurteilung der Konsequenzen einer fortschreitenden
juristischen Regulierung der familialen Lebenswelten bietet Habermas mit seiner These
der ,,Kolonialisierung der Lebenswelt™ an.

Habermas unterscheidet mit ,,Lebenswelt* und ,,System* zwei ganz unterschiedliche
gesellschaftliche Kontextbedingungen. Die Lebenswelt stellt ein Reservoir an alltdglichen
Selbstverstindlichkeiten und nicht hinterfragten Uberzeugungen dar. Sie ist intersub-
jektiv, d.h. ihre Grundstruktur ist allen Angehdrigen gemeinsam und gegenwiértig. Sie ist
die Welt des nicht hinterfragten Sinns, der unangefochtenen Sitten und Gewohnheiten,
Werte und Normen und der gingigen Ethik (Habermas 1981). Sie tritt als ,,horizontbil-
dender Kontext von Verstdndigungsprozessen auf, der nicht thematisiert wird, aber eine
Grenze und Richtschnur fiir Handlungssituationen bildet. Insgesamt leistet die Lebenswelt
als Kontextbedingung des Handelns dadurch, dass in ihr sémtliche Handlungen und Ori-
entierungen koordiniert werden, die gesellschaftlich fundamentale Sozialintegration. In-
tegrierend wirken entweder die Normen oder der kommunikativ erzielte Konsens. Die
dominante Handlungsform stellt in der Lebenswelt folglich das verstindigungsorientierte
Handeln dar.

Systeme konstituieren sich demgegeniiber {iber von den Handlungsbeteiligten nicht
intendierte funktionale Zusammenhinge. Die notwendige Systemintegration ist nicht nor-
mativ gesteuert, sondern rein an den zweckrationalen Handlungsfolgen orientiert. Der
entscheidende Unterschied zwischen System und Lebenswelt liegt darin, dass Systeme
anderen ,,Bestanderhaltungsimperativen™ gehorchen als die Lebenswelt. Wirtschaft und
Staatsverwaltung werden nicht liber kommunikatives, verstindigungsorientiertes Handeln
gesteuert, sondern iiber zweckrationale Nutzenkalkulationen.

Gemal der These der ,,Kolonialisierung der Lebenswelt™ dringen die Imperative der
verselbstidndigten, zweckrational agierenden Subsysteme von auflen in die Lebenswelt —
wie Kolonialherren in eine Stammesgesellschaft — ein und erzwingen eine Assimilation.
Als Konsequenz dieser Entwicklung wird die urspriingliche Balance zwischen System
und Lebenswelt zerstort, denn die systemischen Mechanismen wirken in die Lebenswelt
hinein, unterlaufen den Verstindigungsmechanismus und gefidhrden damit die symbo-
lische, verstdndigungsorientierte Reproduktion der Lebenswelt. Die Lebenswelt muss sich
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den dominanten systemischen Zwéangen unterordnen. So zeigt sich z.B. das Rechtsystem
indifferent gegeniiber den moralisch-praktischen Belangen der lebensweltlichen Sphére.
Statt des verstdndigungsorientierten Mediums Sprache zur Konfliktlosung kommt staatli-
che Macht als Medium zum Einsatz. Dieser Vorgang des Eindringens von Formen 6ko-
nomischer und administrativer Rationalitdt in lebensweltliche Handlungsbereiche, die
sich der Umstellung auf die Medien Geld und Macht widersetzen, weil sie auf kulturelle
Uberlieferung, soziale Integration und Erziehung spezialisiert sind und auf Verstindigung
als Mechanismus der Handlungskoordinierung angewiesen bleiben (wie z.B. die Familie),
ist das dominante Merkmal der Kolonialisierung. In einer kolonialisierten Lebenswelt
werden Konflikte zunehmend nach den Maligaben der Zweckrationalitit behandelt. Nach
Habermas ist dies vor allem an den Verrechtlichungstendenzen der Konfliktaustragung
abzulesen. Das Eindringen der systemischen Imperative mit der Orientierung an zweckra-
tionalen Handlungsfolgen zeigt sich in den Familienbeziechungen (als lebensweltlicher
Handlungskontext) zum einen an der stark gestiegenen Anzahl von Beziehungskonflikten
zwischen Partnern (Familienmitgliedern), zum anderen aber vor allem an der rechtlich-
strategischen Art der Konfliktaustragung (Habermas 1981). Die Merkmale der Koloniali-
sierung der Lebenswelt nach Habermas konnen denn auch in der Entwicklung der Paarbe-
ziehungen bzw. der Beziehungen der Mitglieder familialer Lebenswelten sehr gut beo-
bachtet werden. Es werden immer mehr Belange der Beziehungen rechtlich geregelt, bei
Konfliktldsungen setzen sich immer mehr zweckrationale Strategien durch und Konflikt-
16sungen werden immer haufiger vom Rechtssystem erwartet — auch mit allen bedenkli-
chen Konsequenzen dieser Entwicklung (vgl. auch Ostner/Schumann 2011).

Fassen wir zusammen: Die hier referierten Theorien lenken aus unterschiedlichen
Blickwinkeln die Aufmerksamkeit darauf, dass der Fokus vergangener und gegenwértiger
familienrechtlicher Regelungen (ausgerichtet auf Versorgungsgemeinschaft) pragende
und dominierende Merkmale der Familie, Partnerschaft und Elternschaft in der fortge-
schrittenen Moderne verfehlt. Sie verweisen auf die Gefahr der Existenzbedrohung der
Familie (und die darin enthaltene Partnerschaft, Elternschaft, Kindschaft) als emotionale,
norm- und verstandigungsorientierte Lebenswelt durch immer engmaschigere, juristische
Regulierung, durch Verrechtlichung von Beziehungen in der Partnerschaft und Eltern-
schaft. Aus dieser theoretischen Perspektive stellt sich daher die Frage, ob im Kontext
familialer Lebenswelten nicht zu viele Belange des familialen Zusammenlebens rechtlich
geregelt sind und ob man nicht mehr Felder des partnerschaftlichen und familialen Zu-
sammenlebens fiir individuelle Entscheidungen frei lassen oder freigeben sollte. Wire es
daher nicht angebracht, das bestehende Familienrecht nicht dahingehend zu tiberpriifen,
ob es noch Regelungsliicken enthélt, sondern eher danach, ob das bereits sehr komplizier-
te und ausdifferenzierte, flir die unmittelbar Betroffenen kaum mehr {iberschaubare Rege-
lungswerk iiberfliissige, iiberholte, einschrinkende, ja kontraproduktive Bestimmungen
enthélt und von einer Vereinfachung profitieren wiirde? Um diesen Fragen gerecht zu
werden, miisste man iiber einen Paradigmenwechsel kiinftiger juristischer Regelungen
familialer Lebenswelten nachdenken. Das kann an dieser Stelle nicht ausfiihrlich gesche-
hen. Dennoch wollen wir, angeregt durch die empirischen Befunde zum erreichten Grad
der Regelungsdichte familialer Lebenswelten und durch die oben vorgestellten theoreti-
schen Thesen, abschlieBend einige kritische Uberlegungen zur kiinftigen Vorgehensweise
zur Diskussion stellen.
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4. SchlieBung von Gesetzesliicken: Ein richtiger, zukunftsweisender
Weg?

4.1 Fragen

Die Offenlegung von Gesetzesliicken, die wir oben unter Riickgriff auf sozialwissen-
schaftliche Befunde aufgezeigt haben, miinden in die Forderung — auch seitens der Sozi-
alwissenschaft — nach deren Beseitigung durch neue, differenzierte Regelungen. Wir ha-
ben aber gesehen, dass diese bislang wenig infrage gestellte Strategie zu Konsequenzen
fiihren kann, die ebenfalls aus sozialwissenschaftlicher Perspektive gesehen, problema-
tisch sind. Das eher inkrementelle, anstiickelnde Schliefen von Gesetzesliicken im Kon-
text des gegebenen biirgerlichen Rechts fiihrt in letzter Konsequenz zu einer schwer
durchschaubaren Regelungskomplexitét, die Sozialwissenschaftler aus guten Griinden kri-
tisieren.

Aus Griinden der Rechtssystematik konnte man zudem einwenden, dass reines ,,An-
stiickeln® nicht ,,Gestalten™ ist, letzterem eher zu widersprechen droht und zu einer wenig
rationalen und durchschaubaren Rechtslage beitrdgt. Die Logik der sozialwissenschaft-
lichen Argumentation ist bei einer solchen Betrachtungsweise dann ganz dhnlich wie die
Argumentation in der juristischen Diskussion. Angesichts dieser selbstkritischen Einsicht
miissen wir uns fragen: Wohin fiihrt der bisher praktizierte Weg? Die Entdeckung neuer,
mit dem sozialen Wandel einhergehend und durch ihn evozierte Gesetzesliicken, das An-
mahnen von zusitzlichem Regelungsbedarf und die darauf folgenden gesetzgeberischen
MaBnahmen markieren einen Weg zu einer immer engmaschigeren und uniibersicht-
licheren juristischen Regelungsdichte der familialen Alltagswelt, deren Durchdringung
nur mehr unter Heranziehung von Experten mdglich ist. Sind wir nicht schon jetzt bei ei-
ner rechtlichen Uberregulierung angelangt? Wenn wir diesen Weg weitergehen, drohen
wir dann nicht bei einer staatsgefiihrten Elternschaft und Partnerschaft zu landen? Sind
die Gesetzesentwiirfe nicht bereits zu juristischen Selbstlaufern geworden, moglicher-
weise Produkte juristischer Angstlichkeit, um Anfechtbarkeit um jeden Preis zu vermei-
den? Viele ,kleinmaschige” Gesetze sind vermutlich auch Konsequenzen aus fallbe-
griindeten Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Dieses driangt z.B. auf gesetzliche
Regelungen unter Beriicksichtigung der Rechte aller Familienmitglieder. Dabei werden
Gesetzesliicken identifiziert, die eine gesetzliche Neuregelung erfordern. Der Gesetzgeber
versucht seinerseits Losungen zu finden, die zu einer spiteren Beanstandung, Anfechtung
und unterschiedlichen Auslegungen nach Moglichkeit keinen Anlass geben. Die Schlie-
Bung so identifizierter Gesetzesliicken flihrt dann zu immer detaillierteren Regelungen, so
z.B. im Bereich der gemeinsamen Sorge der Eltern nichtehelicher Kinder.

4.2 Neue Paradigmen familienrechtlicher Regelungen

Wir stellen als Antwort auf die Fragen eine These zur Diskussion, die einen Paradig-
menwechsel oder — konkreter formuliert — eine grundlegende Reform des Familienrechts
erfordert: Eine Losung aus dem skizzierten Dilemma zwischen einem neuen Regelungs-
bedarf angesichts der grolen Vielfalt von Paarbeziehungs-, Familien- und Elternschafts-
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konstellationen und den sich aus der Individualisierungs- und Kolonialisierungsthese ab-
leitbaren Problemen ist eine deutliche Vereinfachung des diese Fragen betreffenden biir-
gerlichen Rechts.

Forderungen nach der Vereinfachung von Teilen des Rechtssystems sind nicht neu.
Ein prominentes Beispiel betrifft das Steuerrecht, das aufgrund seiner Komplexitdt Tau-
sende von Experten beschiftigt und damit Kosten materieller Art verursacht, die mog-
licherweise ohne Verletzung durch eine Reform eingespart werden konnten. Gleichwohl,
dieses Beispiel ist fiir unsere Frage als Vorlage nicht geeignet und die Diskussion des Wie
und der Folgen einer Rechtsvereinfachung ist eine davon sehr verschiedene. Doch im Be-
reich des Familienrechts gab es gelegentlich auch von politischer Seite Apelle zur Ver-
einfachung und ,,Entriimpelung.

Unserem Diskussionsvorschlag stellen wir zwei allgemeine Vorbemerkungen voran.
Erstens gibt es empirische Hinweise darauf, dass man sich gerade in Verhandlungen zur
Losung oder Regulierung von komplexen, durch zahlreiche normrelevante Bewertungs-
mafstibe geprigten, Normenkonflikte auf einfache Normsetzungen zu einigen geneigt ist
(Miller/Rauhut/Winter 2011). Besonders einfach sind nichtkonditionale Normen, die von
Spezifika einer Entscheidungssituation weitgehend unabhingig sind, wie etwa — mit we-
nigen Ausnahmen — die Norm des Schutzes der individuellen Unversehrtheit des Men-
schen. Nicht oder weniger einfach sind konditionale Normenkomplexe, die an (mehr als
weniger) unterschiedliche Bedingungskonstellation angepasste Regelungen beinhalten.
Sind die Kriterien, die in den Normenkonflikt einflieen, zahlreich, situationsabhéngig, ja
sogar ambivalent oder widerspriichlich, scheint es sinnvoll (und effizient) zu sein, die zu
befolgende Norm einfach anzulegen, die dann eindeutige, transparente Entscheidungsre-
geln bestimmt. Auch wenn die empirische Evidenz dieser These in weiteren Studien zu
erhérten ist, eignet diesem Argument doch eine intuitive Plausibilitét an.

Zweitens, diirfte plausibel sein, dass einfach strukturierte Normensysteme eine grofie-
re Verstandlichkeit besitzen und somit fiir die betroffenen Akteure besser durchschaubar
sind. (vgl. Epstein 1995). Dieses Argument wurde in der Steuerreformdiskussion ja auch
oft erwihnt.

Stellen wir uns daher vor, wir beschrankten uns auf einen kleinen Korpus iiberge-
ordneter Rechtsnormen, die auf den Grundrechten — wobei Artikel 6 GG addquat anzu-
passen wéren — und einer einfachen Spezifikation von, dem Equity-Prinzip entsprechen-
den, Reziprozititsnormen in sozialen Beziehungen beruhen. Man wiirde zudem griindlich
priifen, wo gezielt, sparsam und konsistent unvermeidliche Differenzierungen zu beriick-
sichtigen wiren. Grundsétzlich aber wiirde man mit einem Begriff der sozialen Beziehung
arbeiten, deren rechtliche ,,.Behandlung nach den Prinzipen der Achtung der Wiirde des
Menschen und der Fairness im Umgang miteinander gehorchte.

Fiir das Verhiltnis zwischen Lebenspartnern sowie mdglichen Konsequenzen aus ei-
ner Trennung konnte eine solche Konstruktion ausreichend sein. Flankierend miissten al-
lerdings die Einstufung einer Paarbeziehung, ob ehelich oder nicht, als Unterhaltsverband
aufgegeben und sozialrechtliche und steuerliche Regelungen individualisiert werden. Die
Ehe konnte weiterhin eine freiwillig eingegangene vertragliche Bindung mit Regelungen
darstellen, die im Falle einer Trennung bzw. Scheidung in jedem Fall in Anwendung ka-
men. Sie wiirde aber nicht mehr, wie im Artikel 6, Absatz 1 GG festgelegt, besonders zu
,schiitzen® sein. Bei nichtehelichen Beziehungen wéren die sich an den allgemeinen Prin-
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zipen orientierenden Rechtsnormen die Grundlage fiir den Fall, dass eine eigenverant-
wortliche oder mediatisierte, partnerschaftliche Konfliktlosung versagt.

Beziehungen zu Kindern sind wegen der Hilfe- und Schutzbediirftigkeit der Kinder
und der berechtigten Interessen der Eltern ganz besonderer Art. Hier konnte das Recht al-
lerdings einen allgemeinen Malstab der — auf das Wohl des Kindes gerichteten — Qualitét
der sozialen Beziehung des Kindes zu anderen Personen in den Vordergrund riicken. Die
genetisch-biologische Komponente wére ein wichtiger, aber nicht grundsétzlich entschei-
dender Aspekt. Gewiss wiirden damit die Rechte der nach geltendem Recht als Eltern
eingestuften Personen relativiert. Es erscheint jedoch aussichtslos, flir die Vielfalt unter-
schiedlicher Elternkonstellationen exakt und eindeutig differenzierte Rechtsnormen zu
entwerfen. Daher bote der stirkere Bezug auf etwas ,,Drittes”, die Qualitdt der sozialen
Beziehung des Kindes zu Personen, einen Weg zu Vereinfachung (Reichle,Gloger-Tippelt
2007; Schneewind 1999, 2001; Walper 2008). Diese Uberlegung passt zu der schon oben
diskutierten Feststellung, dass das deutsche Familienrecht sich gegeniiber dem Faktum
der ,,sozialen Elternschaft® ambivalent verhilt. Im nach wie vor vorherrschenden Fall, in
dem alle vier Segmente der Elternschaft durch die leiblichen Eltern wahrgenommen wer-
den (,,Vollelternschaft™) wird die soziale Elternschaft (nur dann) relevant, wenn die leib-
lichen Eltern sich im Familienalltag nicht um ihr Kind kiimmern, ihre erzieherischen
Aufgaben vernachldssigen, wenn sie also dem Wohle des Kindes zuwiderhandeln — aus
welche Griinden im Einzelfall auch immer. Die soziale Elternschaft wird also im Regel-
fall erst zu einem Thema, wenn sie von einer dritten Person wahrgenommen wird. In sol-
chen Fillen wird die rechtliche Elternschaft der biologischen Eltern als dominantes Krite-
rium der Normensetzung aber problematisch und verlangt nach einer prinzipiellen Neu-
orientierung im deutschen Recht. Der von Scheiwe vorgenommene Blick etwa auf Grof3-
britannien konnte hier hilfreich sein (Scheiwe 2015).

Es darf natiirlich nicht verschwiegen werden, dass man sich auch mit einigen, nahe-
liegenden Einwénden auseinanderzusetzen haben wird. Je einfacher das Recht, desto eher
wird man es nicht allen Recht machen konnen, es braucht daher eine profunde demo-
kratische und verfassungsrechtliche Grundlage. Je weniger spezifiziert das Recht ist, des-
to mehr Spielraum wird auch in konkreten Rechtsstreitigkeiten den Richtern in ihren — in
der Regel notwendigerweise — zu treffenden Ermessensentscheidungen gegeben. Das
wird, wie dargestellt, schon jetzt sehr kritisch bewertet. Auch die Bedeutung des Gut-
achterwesens konnte sich ungebiihrend vergroBBern. Es konnte schlieBlich einer Entwick-
lung Tiir und Tor gedftnet werden, in der sich der- oder diejenige durchsetzt, welche(r) —
mit den besseren Ressourcen ausgestattet — ihre/seine Sichtweise durchfechten kann.

So offen daher der Ausgang einer griindlichen Priifung der Praktikabilitit einer syste-
matischen Vereinfachung des Familienrechts — eine einfache ,,Entriimpelung® wird es
nicht tun — auch sein mag, denken wir, dass die jetzige Situation zum Anlass genommen
werden sollte, diese Priifung vorzunehmen und moégliche Vorschldge zu entwerfen.
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Endogamie versus Homogamie

Partnerwahl bei den Nachkommen von Immigranten aus Nordafrika, der

Sahelzone und der Tiirkei in Frankreich

Abstract

Whom do French people of immigrant back-
ground choose as life partners? This question has
raised new scientific interest in France because
integration has been challenged by the endogamy
norm. Using data from a 2007 study based on bi-
ographical interviews with 93 individuals, this ar-
ticle examines the balance between endogamy
and homogamy, leading the authors to develop
the concept of ‘socio-ethnic homogamy’ to ac-
count for the combination of cultural, social and
gender dimensions that influence the choice of a
conjugal partner among the descendants of immi-
grants. Their socialisation prior to marriage and
their options for a conjugal partner at the time of
union formation are being analysed empirically.
The ways in which the norms of endogamy are re-
interpreted by interviewees as well as the impact
of cultural and social factors on the process of
marital choice in the immigration society are be-
ing discussed in due course.

Key words: descendants of immigrants, marital
choice, endogamy norm, socio-ethnic homogamy,
cultural belonging, gender relations and social
segregation.

Zusammenfassung

Wen wihlen Franzosen mit Einwanderungshin-
tergrund als Lebenspartner? Die Frage ist von
neuem wissenschaftlichem Interesse in Frank-
reich, weil Integrationsfragen in Bezug auf En-
dogamieregeln neu hinterfragt werden konnen.
Dieser Artikel basiert auf einer 2007 durchgefiihr-
ten Studie, in deren Rahmen 93 biographische In-
terviews durchgefiihrt wurden, die es erlauben,
die Wechselwirkung zwischen Endogamie und
Homogamie zu untersuchen. Hierfiir haben die
Autorinnen das Konzept der sozio-ethnischen
Homogamie entwickelt, um das Zusammenspiel
von kulturellen, sozialen und geschlechtsspezifi-
schen Dimensionen, die die Partnerwahl beein-
flussen, zu erfassen. Die voreheliche Sozialisation
der Befragten einerseits, und die Variationen der
Wertvorstellungen zum Zeitpunkt der Paargriin-
dung andererseits wurden empirisch untersucht.
Die Neuausrichtung der Endogamieregeln wird
aufgezeigt und der Einfluss von kulturellen und
sozialen Faktoren auf den Prozess der Partner-
wahl in Einwanderungsgesellschaften wird disku-
tiert.

Schliisselwéorter: Nachkommen von Einwande-
rern, Partnerwahl, Endogamie-Norm, sozio-ethni-
sche Homogamie, kulturelle Zugehdrigkeit, Gen-
derbeziehungen und soziale Segregation.
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1. Introduction

Immigration studies in France have diversified considerably in recent years. There is cur-
rently more research on post-migration and ethnic diversity, which no longer focuses ex-
clusively on foreigners or immigrants themselves, but also consider their children, i.e.
‘second generation’, born or raised in the country where their parents had once settled.
This paper deals specifically with marital choice among descendants of North African,
Sahelian African and Turkish immigrants' and seeks to understand how they reconcile
their parents’ cultural heritage with personal aspirations with regard to given marriage
practices in France.

Studying the union formation among children of immigrants is interesting from two
points of view. Firstly, only little research has thus far been conducted on different marital
options of immigrant populations, whether they live in France or any other European
country. Secondly, from a demographic perspective, a majority of immigrant children
have reached the age of forming unions or marrying, therefore contributing to the creation
of a new marriage market in their countries of immigration.2

Generally, studies conducted in France or other immigration countries have focused
either on mixed unions, (Blau et al. 1982; Streiff-Fenart 1989; Meintel 2002; Kalmijn/
Turbergen 2006; Safi 2008) transnational marriages or marriage migration (Bailey/Boyle
2004a, 2004b; Kofman 2004; Waldis et al. 2006; Ballard 2008; Levitt 2009). Although
the latter has drawn academic interest in France, no special research field regarding these
matters existed here, contrary to the United States or other European countries, for exam-
ple. (Shaw 2001; Beck/Beck-Gernsheim 2010; Kogan 2010; Charsley 2012).

Until the 1990s, researchers on North African immigrant families in France have
looked into the marriage traditions inherited from a country of origin, especially on en-
dogamy rules (Sad Saoud 1985; Zehraoui 1996). More recently, researchers have started
to investigate the ways in which marriage practices of the children of immigrants have al-
tered in relation to the values of the society in which they reside (Streiff-Fenart 2006;
Collet/Santelli 2012a). Indeed, descendants of immigrants follow several patterns such as
endogamy and exogamy. They happen to choose a partner of same origin as their parents
(endogamy), whom they meet in the immigration country or in their parents’ country of
origin. Others get married with partners of French origin, who have no direct link with
migration as well as with other immigrants and descendants of immigrants of all origins
(exogamy). It is of great interest to us to examine all the existing marital patterns to un-
derstand which factors explain the different marital options of the second generation bet-
ter. Migration to France is not a new phenomenon.

A majority of immigrants came from former French colonies in North and Sahelian
Africa. As for labour migration from North Africa, it began in Algeria between the two
world wars. In the 1960s and 1970s, migration has become a more diversified phenome-
non, with Algerian immigrants followed by Moroccan, Tunisian and Sahelian African

1 The countries in question are for North Africa: Morocco, Algeria, and Tunisia; for Sahelian Africa:
Senegal, Mauritania, Mali, and Guinea. Most African migrants in France come from these countries
which are former French colonies.

2 See the summary proposed by Huschek/de Valk/Liefbroer (2012) in their study on Turkish second
generation in seven European countries.
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ones. In general, migration for family purposes have consolidated the immigrants’ settle-
ment in France in the 1970s, this was less so the case for labour immigrants from Sahelian
Africa who started to bring their families into this country later than North Africans. A
significant number of Turkish immigrants began to arrive from the 1980s onwards. Afri-
can and Turkish immigrants currently account for nearly half of the total immigrant popu-
lation in France® and their children are today at an age to marry and start families of their
own.” These ethnic communities are regarded with prejudice in France because of their
reference to Islam and are socially marginalised: they may be affected by poverty, urban
segregation and unemployment. In a highly secularised society as France, their sense of
belonging and religious practices often lead to political debates and misconceptions, de-
spite the fact that not all of the people identified as Moslems are highly involved in reli-
gious practice (e.g. going frequently to mosques). On the contrary, most of them consider
religious belief as a private matter.

With regard to their social conditions, these immigrant populations, including their
children, are more severely affected by unemployment than the non-immigrant popula-
tions (almost double the rate according to the National Institute of Statistics and Econom-
ical Studies — INSEE — in 2008). They are also usually the ones who live in the most de-
prived urban areas, their children experience discrimination and have high school dropout
rates (Beauchemin et al. 2010). In France, the banlieues remain a critical issue, as have
the riots of 2005 as well as the recent terrorist acts of 2015 demonstrated the scale of the
problem.

This article brings into light the different possible marital options that immigrants’
children hold, whose parents are either North African, Sahelian African and/or Turkish.
Its specific aim is to understand those factors that influence a particular marital choice
over another. It looks into the cultural, social and gender dimensions, which, in different
combinations, reveal how individuals make a marital choice. Conjugal options are not
solely a private matter; they are also revealing wider social relations as several authors
have already shown for the American context since the 1980s (Peach 1980; Blau et al.
1982), and other authors in more recent years for France (Lagrange 2010; Lapeyronnie
2008). Cultural choices may also be the result of social pressure, for instance economic or
residential living conditions or experiences of discrimination.

After the presentation of methods and data, the first section of the article will intro-
duce ‘socio-ethnic homogamy’, a new theoretical concept that we propose and will guide
our analysis. Socio-ethnic homogamy takes into consideration those social, ethnic, cultural,

3 According to the 2004 census, almost five million immigrants were living in France, 1.7 million
came from one of the 25 European Union member states (with the largest numbers from Portugal,
Spain, Italy, Germany, the UK and Poland), 1.5 million from one of the three countries of franco-
phone North Africa, and 1.65 million from the rest of the world (including more than one-sixth from
eastern Europe). The majority of immigrants from other countries were born in Asia (including 16
per cent for Turkey alone) and sub-Saharan Africa (of whom seven out of ten are from a former
French colony; Borrel 2006).

4 The descendants of immigrants from the earlier migration waves (Italian, Spanish and Portuguese)
are significantly older on the whole. Consequently, the union formation of young adults is not rele-
vant for these migrants. On the other hand, descendants of immigrants from Asia and Eastern Eu-
rope are not old enough to be concerned of marriage.
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religious as well as individual factors affecting the changing marital choices of the chil-
dren of immigrants. The following section will be more empirical and apply this concept
throughout the results of this study. Our data, based on qualitative interviews, will provide
distinct variations within socio-ethnic homogamy through three types of conjugal choice
and lifestyle patterns; each illustrating a different relation between the endogamy norm
inherited from parents and family and the more personal social life plans in French socie-
ty. Conjugal practices are indicative of inter-generational changes at play in the second
generation, and shed light on their mode of participation in modern, multi-cultural socie-
ties.

2. Methods and data

Our research pays special attention to the biographical method and specific sampling
strategy. It is based on qualitative and biographical interviews conducted in 2007. We
consider that conjugal choice does not sum up to partners’ matching social criterion, but
is mostly the result of a life course before getting established as a couple. We believe that
the process of forming a couple starts at an early age, the reason why our interviews take
account of family socialisation, school and job career, as well as first love experiences
and biographical events in different life spheres.

The fieldwork was carried out in the Paris and Lyon metropolitan areas by a team of
interviewers who reached out to various social networks in order to obtain a diversified
interviewee sample.” The team distinguished between mixed and ghettoised’ areas where
they interviewed a total of 93 descendants of immigrants, 50 in the Parisian region and 43
in and around Lyon, who were all born or grew up in France. The interviewees consist of
58 women and 35 men, aged between 18 and 35. Their parents originate from the follow-
ing three geographical zones: North Africa (59 persons), Turkey (14 persons), and Saheli-
an Africa (20 persons). The sample is made up by young adults who have started their
partnership after 2002, having therefore less than five years of experience of conjugal life
in 2007. 69 interviewees live together with their partner whereas 24 do not. Overall, 62 of
them are married and 31 have one or two children. In terms of respondents’ educational
background, it ranges from vocational training to university degree. For example, 19
among them have attended university for four years or more. Despite their cultural differ-
ences, they have all been characterised by a reference to Islam and a patriarchal tradition
for marital choices.

To stress more clearly on the orientation of mate selection, our protocol features vari-
ous marital patterns. Children of North African, Sahelian African and Turkish immi-
grants:

5 E. Santelli/B. Collet (assisted by D. Boukacem and S. Ousmaal) (2007): Les choix conjugaux des
descendants d’immigrés maghrébins, turcs et africains francophones, Direction des Populations et
des Migrations. These results have been enhanced by another study: Collet/Santelli (2006): Les con-
jugalités mixtes des descendants d’immigrés en France et en Allemagne, Institut des sciences de
I’Homme. A recent book provides a large overview on the results (Collet/Santelli 2012a).
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— forming couples with other children of immigrants, whose parents come from the
same cultural and regional background (38 persons);

— forming couples with immigrants coming from the parents’ country of origin, transna-
tional endogamous marriages (31 persons);

— forming couples with French partners without any direct immigration background,
born in France from two parents also born in France (17 persons);

— forming couples with French partners with a European immigration background (e.g.
children of Portuguese or Spanish immigrants) or having one French and one foreign
parent (7 persons).

The main aim in our sampling method has been to include diverse social profiles and con-
jugal patterns to be able to offer a more representative analysis. It is important to note,
however, that the indicated number of interviews do not reflect their real distribution in
French society. To overcome this gap, we have nonetheless accessed an extensive data-
base through the survey Trajectoires et Origines (INED/INSEE 2008), carried out with
22 000 individuals. On this basis, we can confirm that 22 per cent of North and Sahelian
Africans and Turkish descendants of immigrants married an immigrant descendant raised
in France; 39 per cent an immigrant; 24 per cent formed a couple with a French partner
with no direct link to immigration, and 15 per cent with a French partner having an immi-
gration background different from their own.® The proportion of endogamous couples is
higher when compared to the same proportion in earlier migration waves (i.e. Spanish,
Italian, and Portuguese) and even compared to Asian descendants in France. It is interest-
ingly lower, though, compared to the percentages of endogamous marriages among Paki-
stani in United Kingdom (Muttarak 2010) or Turkish immigration descendants in Germa-
ny (Kalter/Schroether 2010).

3. From endogamy to socio-ethnic homogamy: A reinterpreted family
norm

The term endogamy is commonly used to refer to the marital choice of couples within the
same group. According to Claude Lévi-Strauss, endogamy is an exchange of women
through matrimonial strategies: inside the same genealogical or village group, it is called
endogamy; outside the group, it is called exogamy (Lévi-Strauss 1971). Both endogamy
and exogamy refer to specific social rules in societies where marriage is not an individual
choice but a family arrangement, although it is rare today to see these rules in their origi-
nal form, neither in the countries of origin nor in the countries of immigration. Endoga-
mous marriages within the extended family is still practised in North and Sahelian Africa
and Turkey, even if the marriage system therein has undergone considerable change, as
Kamel Kateb (2000) has shown for Algeria, Ismet Ko¢ (2008) for Turkey and Shireen J.
Jejeebhoy as well as Zeba A. Sathar (2001) for India and Pakistan.

6  See a more statistical article of the authors analysing differences between mixed and endogamous
couples of immigration descendants in France (Collet/Santelli 2012b).
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The reasons for this change can be explained by spatial mobility inside these coun-
tries, better education for women, access to international media and western references
that loosened traditional marriage rules (Ouadah-Bedidi 2005). Henceforth, different mar-
ital practices coexist today: while some marriages are still consanguineous or family-
arranged, others are the result of free will.

That said, in a post-migration context marital choices are relatively different and eth-
no-cultural belonging gains new relevance as it is about both preserving cultural identity
and maintaining inter-generational transmission. Marriage keeps ethnic and family ties
alive and facilitates entry into the immigration country by way of family unification. Par-
ents or other family members who live in the country of origin are likely to exert social
pressure in favour of a marriage with a partner from the same lineage group or coming
from the same region. In this regard, families encourage transnational marriages between
young people who did not grow up in the same social context.” Yet, whereas some fami-
lies still stick to traditional marriage rules, more and more couples are formed outside the
lineage, even though their decisions are still guided by considering same ethno-cultural
and religious belonging. Endogamy is thus a changing norm from the perspective of both
parents and children. It turns out to be a condition set by family to marry someone who is
considered to share a common culture. Nevertheless, it remains an elastic notion, depend-
ing also on social status and personal caracteristics.

Homogamy is usually studied by family sociologists to analyse mate selection in the
majority group. It measures the match between the social characteristics of two spouses,
regardless of their feelings of love. In fact, the term heterogamy is used when social char-
acteristics of two spouses do not match. Family sociologists in France do not commonly
use these terms for referring to an ethno-cultural identity or religion,” unlike family soci-
ologists in other European countries or the United States.” Drawing on Kalmijn (1989),
we use the concept of homogamy to insist on similarities of social status or educational
level and we employ the concept of endogamy to examine same-group affiliations.

We will thusly consider the balance between endogamy and homogamy through our
own findings in this article. This means that we will correlate respondents’ shared ethno-
cultural references (such as religion, language, culture, sense of belonging to a minority)
with their social life (job situation, educational level, lifestyle, family status, and migra-
tion experience). In order to do this, a new concept will be introduced, i.e. socio-ethnic
homogamy, to deal with all the aforementioned dimensions simultaneously. It appears that
in societies of post-migration, in-group considerations are intertwined with broader social
status, and this is true for immigrants, their children and even natives. Based on empirical
evidence, some parents and children place the lineage or cultural dimension above the so-
cial dimension, or vice versa, while others attempt to reconcile the two. When children of
immigrants form an endogamous couple in line with the expectations of their parents, the

7  The central role of marriage alliances in migration processes, as well as the difficulties and risks
they raise, have been studied for Indian and Pakistani populations in Anglo-Saxon countries (Gopal-
krishanan/Babacan 2007; Charsley/Shaw 2006; Mohammad-Arif 2010) and for Turkish populations
in France (Autant 2009), Belgium (Timmerman 2009) and Germany (Nauck 2002; Straburger
2003).

For a summary of these discussions in France, see Bozon/Héran (2006) or Bozon/Héran (1989).

9  For a general overview concerning partner choice, see Hill/Kopp, in: Klein (2001).

o]
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emphasis is on generational filiation that is experienced as an assertion of culture and
identity while taking the social status into account. Conversely, respondents in an exoga-
mous couple give priority to social status, shared interests or similar pathways. Overall,
not only family socialisation matters in respondents’ marital choice, but also the dominant
Western values do, including self-fulfilment, romantic love, freedom of choice and gender
equality. All of these influence their decisions. Besides, belonging to a minority or a dis-
tinctive religious community is kept alive through family values, and might be reinforced
by experiences of discrimination. The choice of a marriage partner intrinsically blends
these different registers of values and feelings.'

Considering endogamy and homogamy together makes it possible to capture the ways
in which the sense of belonging and the elective rationale — which are constitutive of fam-
ily ties in general (Déchaux 1998) — are reconfigured. From this perspective, the gender
dimension is even more vital, because men and women have different rationales, as has
been documented in the works of de Singly (1996) about middle class French couples;
Wagner (2008) for aristocratic families, Timmerman (2006) for Turkish migration mar-
riages and Zontini (2010) for Italian youth living in Italy and the UK."!

During their childhood years and as teenagers, the children of immigrants coming
from North Africa, Sahelian Africa and Turkey have been in contact with other children
having a different mind-set about marriage. They have had numerous opportunities to ex-
periment love while also internalising parental endogamy values and different gender
norms. Given this double reference system spanned over the years, how do they then
choose between their parents’ future plans for them and their own aspirations? The issue
of marital choice is intrinsically linked with the environment in which one socialises. The
area where one resides as well as school and occupation determine whom one meets in
life. For any young adult, forming a couple is an assertion of his or her autonomy; this
raises the question of reproduction or transformation of those values transmitted within
the family circle. Our aim is to capture the rationale behind the action of immigrants’
children in relation to their parents as well as to the same generation of young adults from
the majority group.

4. Variations of socio-ethnic homogamy: A typology

This rich qualitative data gives us insight into many singular life stories. We have de-
cided to analyse them by putting emphasis on the meaning interviewees attribute to their
own marital choices with regard to the couple they formed at the moment of survey. Their
decisions, embedded both culturally and socially, constitute the very variations of socio-
ethnic homogamy and do challenge, for that matter, the endogamous norm. Three ideal

10  See the life course analysis which deals explicitly with pre-conjugal socialisation, i.e. family and resi-
dential socialisation, educational and occupational pathways and youthful love relationships (San-
telli/Collet 2011).

11 Studies on migration phenomena or on the children of immigrants have gradually incorporated the
concept of gender explicitly, because participation in family and community networks is not the
same for men and women (Mahieu et al. 2010).
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types can be drawn according to Weber’s tradition'? based on our empirical findings;"
each of which explains a different relation to the endogamy norm and to cultural and so-
cial aspirations of the children of immigrants in France.

The first type, inherited endogamy, corresponds to a model inherited from the par-
ents’ country of origin. Young people conform to their parents’ wish without challenging
it. A marriage along these lines is either arranged or imposed by parents; one’s social sta-
tus in the immigration country does not come into play. The second type, elective endog-
amy, is present when young people conform to the expectations of their parents and fami-
ly, culturally and socially, but choose their future spouse rather freely like other young
people of their age do. For doing so, their achievements, in school and life in general, as
well as common interests with whom they want to become partners, come across as im-
portant factors. The third type, denied endogamy, refers to a non-inclusion of inherited
norms. It represents a highly individualised conjugal feature. Whether a person has a cer-
tain social status or other achievements to rely upon are not part of a conjugal project. For
some, the non-respect of endogamy is endorsed by both the young people and their par-
ents. For others, they go against the will of their parents. Whether that may occur overtly
or subliminally, they break the chain of family transmission. Given the qualitative nature
of this study, it does not make sense to quantify the results, rather analysing the material
via the construction of a typology increases its value.

The most general outcome of our study confirms that there has been a shift from en-
dogamy norms to socio-ethnic homogamy norms. Although descendants of immigrants do
not allow themselves every imaginable marital choice, they do develop feelings for peo-
ple with whom they anticipate a lasting relationship. Unlike in the generation of their par-
ents, love becomes an essential criterion that guides the choice of a partner. In this re-
spect, the behaviour of descendants of immigrants is comparable to other young people of
their generation.

4.1 Endogamy inherited from the country of origin

In this first type, descendants of immigrants do not challenge the parental prerogative in
marital choice. Marriage is not a personal affair, but a decision that consolidates family
ties (Lievens 1999; Beck-Gernsheim 2007). Family members may arrange these marriag-
es (Reniers 2001) — which often turn out to be transnational marriages and might bring
together spouses belonging to the same family group.'

12 We used the analytical construct proposed by Max Weber. “An ideal type is formed by the one-
sided accentuation of one or more points of view and by the synthesis of a great many diffuse, dis-
crete, more or less present and occasionally absent concrete individual phenomena, which are ar-
ranged according to those one-sidedly emphasized viewpoints into a unified analytical construct.”
(Max Weber, translated into English in 1997, p. 90).

13 The short format of an article does not allow to introduce all variations in interviewees’ discourse,
for more detailed description see our book (Collet/Santelli 2012a).

14 Doreen Huschek et al. (2012) found out that Turkish second generation couples, living in European
countries and having a first-generation partner from Turkey, form more often consanguineous mar-
riages than the ones living with second generation partners.
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This type of marriage formation reveals the existing asymmetry between men and
women. Men may ask their mothers to find a wife for them in the country of origin. For
these men, the ideal of a woman raised in the parents’ country persists, and reflects their
idea of a good wife, who will take care of household duties and childrearing (Timmerman
2009), among other things.

Sometimes men experience family pressure, to which they eventually relent. Just like
their parents, they too are convinced that best marriages can be made within the same lin-
eage group, and so they resign themselves to this belief. Below is the account of a young
man, whose mother ferociously opposed that he might have a relationship with a young
woman living in France, ultimately pushing him to agree to marry his cousin:

It was like a last chance I was giving her [my mother], and I did actually like the girl. I said to my
mother, “Listen, we’ll go back next year especially for her. If her parents agree, OK. If they don’t,
that’s it. I won’t do this anymore”. (Man, 27 years old, Algerian origin, living in Paris region, sec-
ondary vocational education, salesman, married since 2003)

Despite the aforementioned, men seem to enjoy more freedom in opposing their parents’
marital choices than women. Some decide to formalise an existing relationship with a
non-immigrant French girlfriend when they sense that marriage negotiations are afoot
within the family. Conversely, young women are more coerced to accept the suitors pro-
posed by their parents. Whether they consent to these proposals or whether they yield to
social and family pressure is hard to evaluate (Mathieu 1991), since family socialisation
strongly prepares them for their marital fate. Women who fit in this type do not have a lot
of freedom of speech and they are not used to discuss these issues with their parents. Be-
sides, they also generally lack the means to do so; they have been involved in their family
circle without much autonomy and tools for decision-making.

Survey results show that, compared to women in the other marital choice types, the
women in arranged endogamous marriages have no or few educational qualifications.
They have mostly grown up in an ethnic community, from which they have rarely been
able to break away. More broadly, they have had few opportunities to leave the home en-
vironment, from where they draw emotional and material security. They have only a few
relations outside the family circle.

Guler grew up in a small town near Lyon, in the much-deteriorated heart of city. She
lived in a building with an inner courtyard, where most inhabitants were migrant families.

I grew up among other Turkish families, our next-door neighbour was my aunt [...] as children, we
spent our days in the courtyard, always outside [...], in a shielded courtyard, banded together with
other Turkish families [...] our parents were able to keep an eye on us from their windows. (Wom-
an, 29 years old, Turkish origin, Baccalauréat, married to a man emigrated from Turkey)

If they see marriage and children as the natural cycle of life, they tend to agree that a mar-
riage arranged within the family is a good idea.

My father told me about a cousin I had heard about in Senegal. I didn’t refuse and I couldn’t, be-
cause that’s the way things are in my family. Your husband is chosen for you to avoid problems in
the future. [...] I think it’s a good thing. Most of the problems in couples occur because people are
bound only by the bond of marriage. There is something more solid than that, that’s family. Love
comes later. What I mean is, that it [love] is not enough. You need something else, like family ties,
respect, courtesy, dialogue, and matching personalities... (Woman, 25 years old, Senegalese origin,
living in Paris region, junior secondary education, hairdresser in an African hairdressing salon)
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This management of marital choice represents a strict interpretation of endogamy. Other
options, including marriage within the same ethno-cultural group in France, are ruled out,
since the emphasis is placed on belonging to the narrowly defined community of origin.
Marrying a member of one’s extended family or someone originating from one’s village
reinforces the ties with the home country. The families in question live in France, but
their relatives and investments in the country of origin remain a major preoccupation for
them; many years spent in France do not suffice to change this country-oriented mind-set.
In this regard, mothers seem to be unyielding in the sense that they believe their chil-
dren’s personal initiatives outside the traditional circle would destroy the fabric of their
communities, whereas fathers seem to take family pressure into account to a higher de-
gree.

Love is not a prerequisite for marital choice, but respect is. Men and women are con-
ferred to different roles within the family. Social status is a matter of consideration, but it
remains secondary when considering the preservation of lineage endogamy, perceived to
be the sole guarantee for a ‘successful’ marriage. In extreme cases, this first type sheds
light on the reality of so-called ‘forced” marriages that stem from a mismatch between the
expectations of parents and those of their children, particularly daughters (Santelli/Collet
2011).

4.2 FElective endogamy

Elective endogamy combines free will with loyalty towards family traditions and incur less
social conflict (Nauck 2001). It involves choosing one’s spouse freely, while respecting the
expectations of parents that was internalised throughout childhood. In this case, when both
women and men choose a marriage partner, they place as much value on social characteris-
tics and mutual understanding as on cultural and religious similarity. Caught in a complex
interplay between cultural identifications and their experiences in French society, they feel
this choice is the most appropriate. This is not only due to family socialisation, but is also
the logical consequence of social networks in the neighbourhood and at school. Thus, while
respecting a mode of endogamy, young adults freely choose a spouse for whom they have
feelings. The future spouse has to fit in their personal aspirations in terms of occupational
status and family plans, but also be a caring person with whom they can easily communi-
cate. By bridging the gap between endogamy and homogamy, their behaviour is similar to
the younger generation of the majority society, i.e. choosing a spouse whom they love and
feel close to socially, while conforming to the expectations of family.

The decision to marry is thus made by and within the couple, following a period of
meeting each other during which the future spouses consolidate their feelings for one an-
other. It is only later that they inform their parents and embark on formalising their rela-
tionship according to the conventions and traditional rites. Such a marriage, termed a
‘halal marriage’, combines feelings of love with cultural and moral duties while respect-
ing the perceived order of things: dating, family consent, wedding, common household
and ultimately shared intimacy (Collet/Santelli 2012a). ‘Halal marriage’" is a term ex-

15 Presumably, this term is coined to distinguish, as in other areas of everyday life, between the be-
haviours described in Islamic terms as ‘pure’ (halal) or ‘impure’ (haram).



Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., Heft 2/2016, S. 245-264 255

pressed by the descendants of North African origin in this study to refer to what they call
a ‘good marriage’. They specifically choose this term to define a legal union recognized
by the community as such. However, this formula is specific to the society of immigra-
tion. In their parents’ country of origin, it would not have been necessary to mention this
because all marriage plans are, of course, seen as Aalal. From this, it follows that the main
objective is to distance oneself from the dominant group and mark a difference between
‘us’ versus ‘them’. Defining a marriage as halal means doing things differently than the
French, e. g. premarital cohabitation and sex. From a feminist point of view, this is a way
to keep young women'’s sexuality under control.

Here is the account of a young woman, who met her future husband at a very young
age (at the age of 17 years). The couple took their time building on their relationship be-
fore marriage and waited until they had entered higher education for pursuing their job
ideals.

As for background, I wasn’t that specific. I just wanted a Muslim man who was interested in reli-
gion, because there are plenty of people who are Muslim by name only (...) he was mature, he was
looking for a good person, he was a good person, too (...) we met each other all the time, he would
pick me up after class (..) he even got a part-time job so he could buy me a little something when we
met, or so we could go out to a café or the movies (...) when I told my father about him, I stressed
on his family’s criteria. (Woman, 23 years old, Algerian origin, living in Lyon, student enrolled in a
Master’s of Education, married to a man of Moroccan background studying accounting)

Some very pious, veiled women, actively involved in Islamic religious organisations do
not respond to the expectations of their family. More generally, they adhere to the dis-
course within these organisations, which is a more rigorous interpretation of Islam. Their
marital choice seems to reflect their reading of the Koran. Not only do they declare their
wish to share certain religious precepts'® with their husbands, these women also report
that they want to able to communicate and share mutual values, particularly with respect
to raising children.

All in all, choosing a partner with similar cultural and religious traits is not solely a
question of fulfilling the requirements of parental endogamy norms. Although peer-group
control, especially in segregated suburbs, leads individuals to elect potential partners from
within the same religious or ethno-cultural minority (Clair 2008),17 they do have an indi-
vidualised relationship in mind.

Fatou and her husband didn’t grow up in the same neighbourhood, but both lived in
the same Parisian outer suburb:

It was the end of my professional training, we met at a party, we started to date from then on; his
education is similar to ours, he was born here, practicing [Islam] and he is Fulani, like myself (...)
we would meet every Friday after class (...). Our parents didn’t know each other, but we both have
some family over there [in the country of origin]. My family talked to his family and said that they
were good people. (Women, 22 years old, parents coming from Mauritania, professional training)

Sometimes, the decision to conform to the parental norm is rooted in personal experience.
It is possible that respondents have witnessed conflictual mixed marriages in their entou-

16 Such as accepting to meet a man only on condition that he has a serious intention of marriage.
17 See also Huschek et al. (2012). One of the results of the European TIES study is that having fewer
non-coethnic contacts increases the likelihood of having Turkish second-generation partners.



256 B. Collet & E. Santelli: Endogamy versus homogamy

rage or marriages that were disapproved of by their families. Besides, discrimination par-
ticularly faced by young men contributes to their decision to marry someone from the
same background. The idea is that the parents of a ‘French’ or ‘European’ girl might dis-
approve of their daughter’s ‘Turkish’ or ‘Arab’ boyfriend. Young couples do not always
withstand the test of racist hostility from their partners’ parents.

There was only one girl I was serious about. She was studying pharmacy and her background was
Spanish. Her parents were much undecided — one day it was yes, another it was only fine if it stayed
a fling and didn’t turn into anything else. She no longer wanted to go to her parents’ home, but I
didn’t want her to cut off ties with them. Whatever happens, she can forget me, but she can’t forget
her parents. (Man, 28 years old, Moroccan origin, living in Paris region, secondary certificate in ac-
countancy, now a porter, married to a French woman of Algerian background since 2005)

The fact that North African parents accept that their children form unions with children of
immigrants from another North African country clearly shows a re-interpretation of en-
dogamy. A reference to the same cultural region in the broad sense, North Africa, and to
the same religion, Islam, is enough to obtain their consent. The same tolerance, however,
is not shown to a Muslim spouse of Sahelian African or Turkish background. Similarly, a
union with a non-immigrant French spouse who has converted to Islam will always be
perceived as a mixed marriage, even if some families accept it as feasible.

Elective endogamy has the advantage to respond to a twofold expectation: a personal
one forged through interaction with others, and a family expectation, based on intergener-
ational loyalty and a sense of belonging. Consequently, these couples see their choice as
striking the perfect balance between the culture they inherited from their parents and their
future in French society. Compared with union formation in the majority group, it appears
that elective endogamy is the main mode for partner choice. For the children of immi-
grants, the cultural dimension of their choice is more visible on the grounds that they be-
long to a minority group, whereas for couples in the majority group, the cultural dimen-
sion is merely taken for granted.

4.3 Denied endogamy

Denied endogamy is practiced by those descendants of immigrants who disregard the
family norm of endogamy for two reasons. Either they have not been socialised accord-
ingly, or they bluntly deny family prescriptions. These couples are exogamous, i. e. from
different cultural backgrounds. However, they do not have a homogamous strategy either.
They believe that interpersonal understanding comes first. Thus, dating freely and falling
in love with their partner presents a whole set of affinity choices beyond social conven-
tions.

However, their choice may or may not be accepted by their parents. Some parents do
not want to interfere by arranging a marriage for their children raised in France. One rea-
son would be that they have had their hardships in life or seen their brothers or sisters ex-
perience unfortunate marriages. It is also the case of a mother who has been forced to
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raise her children on her own after a separation or death of her husband.'® Another raison
would be that parents preferred to move away from the prescriptions of their community
regarding marriage.
I noticed that in most of the arranged marriages around me, one of the spouses is often unhappy
about this, as they rarely decide it themselves. Often they don’t even know each other, that’s why I
am absolutely against it. Of course, I talked about these things with my parents, only to criticise, as

Jfor my parents it is an unfair practice, too. (Man, 26 years old, parents from Turkey, Bachelor’s de-
gree, engaged to a women coming from Turkey)

In these cases, young adults did not experience family disapproval when they announced
their intention to marry or live with someone from outside their own ethno-cultural group.
Generally, they simply informed their parents following a long lasting relationship with
their partner.

Nevertheless, religious affiliation is still a crucial issue. Marriage with a non-Muslim
is not seen in the same way for both sexes: what is tolerated for men might be rejected for
women.'? This perception is strongly anchored in the collective representations of Muslim
immigrant populations.”® Therefore, a Muslim woman might require her non-Muslim
husband-to-be to convert to Islam, sometimes only for the sake of pretence to get her fam-
ily’s approval.

Taking studies based on other social groups into account, it seems that the unequal
treatment of men and women with regard to marriage outside the group is not unique to
our sample: an analysis of choice of marriage partner among the French aristocracy and
upper middle class has shown that the requirements on women are so much more strin-
gent that some women prefer to remain single (Wagner 2008). Because they integrate
their wives into their own family circle, men have less difficulty imposing their choices,
regardless of their wives’ social status or culture.

I was the first to get engaged in my family. I had no model, so I did things my way. I told them I
was getting married. For me, that was it. I only introduced my fiancée much later. I told my brothers
and sisters, and later my mother. She was fairly positive, sounded quite positive... but after she
talked to her friends and relatives, she was a bit reticent and later she told me she was against it. But
I talked her round to it: there was no other way. (Man, 27 years old, Algerian origin, living in Paris
region, youth worker married to a French woman of non-immigrant background, who converted to
Islam in her late teens)

Parents who do not wish to influence their children’s marriage decision are ultimately
those who have accepted that their children’s future is in France. They have faith in their
children, who are exploring new marital territory. Based on our findings, these children
are usually well-educated and have stable jobs.

Some children of immigrants coming from North Africa, Sahelian Africa or Turkey enter
relationships, notwithstanding their parents’ disapproval. After a period of hesitation, they
decide to go against endogamous rules. They seem determined to keep up with personal

18 As fathers are often much older than their wives, the probability is high that they pass away during
the childhood of their children. If parents are in conflict with inherited family values, as divorced
mothers, they seem to abandon the endogamy norm.

19 For an interpretation of gender asymmetry in mixed marriages, see Collet (2012).

20 More modern interpretations of Islam no longer stress this.
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affinities and their plans for conjugal life. The disapproval of certain families might con-
cern a French spouse of non-immigrant background or even a spouse from the same cul-
tural region under the pretext that their child is bringing a stranger into the family (i.e.
someone from outside the lineage and/or village). Such disapproval can be harsh on chil-
dren, as the parents may refuse to attend the wedding or meet the spouse at all, and the
conflict can last for years.

My parents came to our wedding — at the last minute — only because they didn’t really have a
choice. There was a sense of “What will people say?”, so they came, but they left as soon as the cer-
emony was over. For a time, I was not on speaking terms with them, or with my sisters and some of
my brothers because I’'m the only one in the family who imposed my choice of spouse. In my fami-
ly, no one dared to go against my mother’s wishes. To this day, my parents have never really ac-
cepted my wife. (Man, 39 years old, Algerian origin, living in Paris, multimedia journalist, married
to a woman of Moroccan background)

The attitude of parents can lead their children down to a path where they have a relation-
ship secretly. In this case, parents usually do not know about the relationship in question,
when sometimes sisters or brothers may know about it. It turns out such secretly-held re-
lationships are tolerated for men so long as they are not formalised by a marriage. By con-
trast, when women hold their relationship hidden from their families, it is much more un-
likely that they formalise it, thinking it would be an act against family honour. In fact,
these secret relationships are possible only when women live away from their parents’
home. They take advantage of this freedom to experience a marital relationship or inter-
mittent cohabitation. Men and women who fit this type have a higher educational level
than those of the two other categories. They have mixed social networks and share com-
mon interests with persons belonging to these networks (arts, music or sport).

Among those women having a secret and long lasting relationship, some will never
officialise it. Oscillating between inherited and present-time values, they feel that their
partner ultimately does not correspond to their ideal of marriage.

My boyfriend is not the ideal man for me. We have been together for a long time, but living sepa-
rately has been very convenient for us. I am Turkish French, but he is French. We see things differ-
ently, we have different logics, the construction of our ideas is different. [...] I will marry only when
I have found the one who will really suit me. For the moment, I have plenty of things to do. (Wom-
an, 33 years old, parents coming from Turkey, Bachelor of Arts)

Denied endogamy illustrates the gap between parents’ values and children’s desire for a
more individually-driven lifestyle. Parents have difficulty holding back their expectations
and children do not see a way to find a common ground with their parents. Sometimes
children break up with their family because of a painful experience, e. g. in the case of a
violent father or sisters who have been forced into marriage. At times, they cannot resist
the family refusal and therefore break up with their partner.

Ideal types highlight some crucial characteristics in behaviour, although we are aware
that they also provide a rigid vision of society. Marital option might have been different in
a former relationship or the other way around in a further one, but as a matter of fact,
couples have to separate or divorce first.
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5. Minority groups and social relations in France

Our analyses through ideal types have revealed how socio-ethnic homogamy functions,
affecting intergenerational and gender relations as well as ethnic affiliation. Ideal types al-
low room for comparison with the majority group as well.

Studying the balance between endogamy and homogamy, we come to realize that
there is a shift within intergenerational relations. In the first type, parents and children
agree on a more traditional concept of marriage formation, to which younger generations
adhere out of respect for their parents, carrying in themselves a sense of communal identi-
ty. In the second type, children internalise cultural prescriptions and social conventions,
but inspired as they are by subjective aspirations, they are also capable of free choice. In
this case, parents seem alleviating some of their expectations, ultimately supporting their
children’s marital choice. In the third type, affinity dictates children’s choice of a partner,
whether or not their parents approve, which can lead to situations of disagreement or even
conflict in which inter-generational communication breaks down.

However, the typology reveals asymmetric gender relations. The traditional gender
divide places the heaviest burden on women in all cultures.”’ Breaking with the endoga-
mous norm is more difficult for women, who hence tend to accept the expectations of
family and community. Men are given more leeway to circumvent these expectations.
Family pressure can be subtle when young adults have internalised family expectations,
but becomes virulent, or in some cases even violent, especially against women.

When we consider ethno-cultural belonging, the different groups are not equally in-
volved in the aforementioned ideal types. Without stating exact percentages because of
the qualitative approach, it seems that Turkish and Sahelian African descendants are all
the more concerned by the first type, whereas North African descendants seem to be the
group who lean towards elective endogamy type. Specific migration conditions and the
marriage market in France undoubtedly play a role in this. The North African group is the
most numerous in France; they are well-established, and their children have more oppor-
tunities to find partners with same cultural affiliation, whether that be at school, universi-
ty, work or in the neighbourhood and even through community mate-matching websites.

The Sahelian and the Turkish groups are not numerous enough to have a differen-
tiated marriage market inside France. Therefore, they seem to stick to more traditional
marital choice patterns. The Sahelian group coming from several different countries and
ethnic groups within their home setting, remains highly involved with ancestral marriage
rules. For the Turkish group, the explanation is different. In France, Turks are a minority
among minorities. They are Moslem but they do not share a common history with African
immigrants with Moslem background. Whereas in Germany, having a significant mar-
riage market, they prefer to marry with other Turkish descendants they easily meet up in
daily life (StraBburger 2003; Huschek et al. 2012), the Turkish group in France resorts to
transnational marriages. This shows that they have been able to transform traditional ar-
ranged marriages in their home villages and towns (Nauck 2002; Timmerman 2009).

Compared to young adults of the majority group, the children of immigrants coming
from North Africa, Sahelian Africa and Turkey differ in their way to form a couple. Our

21 See the work of Héritier (1996) on ‘differential valence of the sexes’.
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study shows that they do not live together outside marriage (except the third type), a be-
haviour that is by far the most common type of initial union formation in the majority
group. In our sample, almost nine out of ten cohabiting couples are married.”> This re-
veals that descendants of immigrants with a Muslim background enter adult life different-
ly. Marriage continues to play an important role and there seems to be no room for any
other form of cohabitation. Marriage materializes when couples have achieved economic
stability to establish themselves on their own.*

This specific transition to adulthood is even more pronounced for those young women
of this group whose socialisation was centred around home, their dates were limited and
sexuality under control (Phalet/Schonpflug 2001). Women from this group have fewer
opportunities for experimenting love, leaving the parental home and living with a partner
(outside marriage) than women of the majority group and even their male counterparts.

6. Concluding remarks: Internal motivations and external pressures in
marital choice

Toward the end of this article, we want to stress again that the various options of marital
choice show with evidence a reinterpreted endogamy norm. This is a consequence of cul-
tural transitions as much as of social conditions of the different ethno-cultural groups in
the immigration country.

Marital choice continues to be viewed in reference to an endogamous norm that refers
back to a more or less sharply delineated original ethno-cultural group. The empirical
study shows, however, that some couples, especially transnational ones, conform to the
lineage norm, whereas couples consisting of two children of immigrant background have
clearly reinterpreted the endogamy norm. On both sides of the inter-generational chain
(from parents to children), endogamy is believed to ensure a lasting marriage. However,
not everyone conforms to endogamy. When they deviate from the norm, they must justify
their choice and the credibility of their union.

This typological analysis highlights an emerging form of marital choice, which has
been unexplored until now. Elective endogamy emphasises ethno-cultural and social simi-
larity based on common experiences, such as being children of immigrants, having lived
in a social housing estate or experienced various hardships in society. It is centred on
things that both partners in the couple feel that these should be shared. The parents’ re-
gion or village of origin is less important than having immigrant parents who inculcated a
substratum of common values. It is important for the spouse to have grown up in French
society and correspond to aspirations in terms of social status and mutual understanding.
In this sense, this is a homogamous rationale.

22 The results of various qualitative studies or targeted quantitative studies confirm this hypothesis of
specific behaviour of children of immigrants. (e.g. TIES The Integration of the Second Generation —
French survey INED, 2007 and Trajectoires et Origines — INED/INSEE 2008), cf. Crul/Heering
2008.

23 The most economically vulnerable young adults are rarely in unions (Santelli 2007), which ex-
plains why they are also absent from this sample.
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Shared religion is a strong support for identity and an important aspect for mutual un-
derstanding and family projects, but we cannot separate it from ethno-cultural belonging.
The religious argument is put forward by North African immigration descendants whose
parents come from different countries in North Africa. Islam as a reference is perceived to
be more important than ethnic origin. The other side of the coin, however, is that it turns
out that religion fails to be inclusive for couples from different Moslem ethnic groups (e.g.
couples formed by a North African descendant and a Turkish descendant, or a North Afri-
can and a Sahelian African descendant). These couples experience disapproval from their
parents and relatives.

However, ethnic and religious features must also be regarded in relation to economic
and social conditions of their family, neighbourhood relations, school and professional ca-
reers. Different kinds of pressures burden them: the longer their school education lasts,
the more they free themselves from family pressure; the more discrimination they experi-
ence, the more they seem to stick to their own cultural belonging. Especially in a context
of social exclusion and residential segregation, elective endogamy takes the form of self-
protection and becomes a response to discrimination. The difficulty of perceiving the so-
ciety in which they live as truly multicultural, their marital preferences are affected by re-
peated experiences of racism, rejection, and inequality. It is thus a sign of a twofold bal-
ance of power, both internal — an issue of identity, unremitting reaction to a minority sta-
tus — and external — more disadvantaged social conditions for these young French people
of immigrant parents, especially in terms of employment.

The analysis presented here has shown that the marital choice is a result of internal
motivations and external pressures, with the majority society partly shaping the minority
cultural rationales at play. In a back-and-forth identity positioning, the minority groups
seek to differentiate themselves from the majority by maintaining or establishing specific
cultural practices. It thus manifests their participation in the majority society and asserts a
universe of values specific to them.
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