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Von Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

Das Grundrecht aus Art. 6 GG nimmt in mehrfacher
Hinsicht eine Sonderstellung im Verfassungsrecht ein. Es
kniipft an ,Ehe“ und ,Familie* an, die ihrerseits héchst
voraussetzungsvolle Phinomene sind, da sie vom Recht nicht
vorgefunden, sondern erst geschaffen werden miissen. Dar-
iiberhinaus wird in Art. 6 GG nicht einfach »Freiheit®,
sondern ~ ebenso wie in Art. 112, 6 IV GG - der »besondere
Schutz* garantiert. SchlieBlich faBt Art. 6 GG eine Vielzahl
unterschiedlicher Garantien zusammen, die eine systemati-
sche Auslegung jedenfalls nicht erleichtern. Hier sollen die
Rechte, die sich auf ,,Ehe” und ,Familie* bezichen, nimlich
Art. 6 I - III GG, untersucht werden.

I. Ehe und Familie als Privatsphire

Art. 6 I GG schiitzt das Recht des Menschen, in bestimm-
ten privaten Lebensgemeinschaften zu leben, welche als ,Ehe®
und ,,Familie“ bezeichnet werden. In diesem Sinne garantiert
das Grundrecht einen Bereich der Privatsphire. Daraus
resultiert ein Teil der Besonderheiten der Garantie. !

Privatheit ist eine Eigenschaft von Handlungen der Menschen.
Das Private ist das Korrelat zum Offentlichen. Beide Bereiche
sind voneinander allerdings nicht vollstindig isoliert; sie sind
insbesondere keine Gegensitze. Nur die wenigsten Handlun-
gen nimmt der Einzelne ,privat* unter vollstindigem Aus-
schlu anderer Menschen vor. Selbst privateste Titigkeiten
werden vielfach mit oder vor anderen Menschen verrichtet.
Deutlich zeigen dies bereits einzelne Dimensionen des rechtli-
chen Privatheitsschutzes. In der Familie lebt nicht jeder nur
privat fiir sich allein, sondern gerade die Familie ist zugleich
eine ,,gemeinsame* Privatsphiire. Ahnliches gilt etwa fiir den
Schutz der Privatheit von Post- und Fernmeldekommunika-
tion in Art. 10 I GG: Private Kommunikation zwischen
mehreren Menschen setzt mehrere Beteiligte voraus. Dem-
nach ist ,,privat” eine Eigenschaft menschlicher Handlungen,
die diese allein oder mit anderen vornehmen. Im Umgang mit
anderen ist Privatheit die Moglichkeit, Sinn, Partner und Regeln
von Kommunikation selbst zu bestimmen. Dazu zihlt zunichst
die freie Wahl des Kommunikationspartners, fiir die Ehe also
die freie Wahl des Ehepartners. Weiter gilt dies auch fiir die
Beziehungen in Ehe und Familie, deren Sinn und Regelung
der gemeinsamen Entscheidung der Beteiligten vorbehalten
sind. Was in Ehe und Familie abliuft, ist nicht Sffentlich.
Eben darum sind beide Lebensbereiche geschiitzt: Sie sollen
private Entfaltung der Menschen — unabhingig von éffentli-
cher EinfluBnahme - erméglichen; und deshalb ist auch der
EinfluB des Staates auf Ehe und Familie durch Art. 6 1 GG
zuriickgedringt. Was privat bleibt, ist nicht éffentlich; und
wenn es keine Gffentlichen Belange beeintrichtigt, so soll die
Offendichkeit auch nicht in die Privatsphire hincinwirken.
Diese rechtliche Abgrenzung des Privaten vom Offentlichen

ingt eine genaue Unterscheidung, wo das Private endet
und das Offentliche beginnt, was also konkret als ,,Ehe“ und
»Familie* geschiitzt ist und was nicht.

Damit sind allerdings die besonderen Probleme des
Grundrechts noch keineswegs erschopft. In Ehe und Familie
verwirklicht sich Privatheit in einem doppelten Sinne. Hier

vollzicht sich die Privatsphire der einzelnen Beteiligten je fiir
sich, und hier vollzieht sich zugleich die gemeinsame Privat-
sphire. Privat ist eben nicht nur das Handeln einzelner
Menschen, sondern auch dasjenige mehrerer Beteiligter im
Bereich von Ehe und Familie. In diesem Sinne kommt jedem
cinzelnen der Ehegatten oder Familienangehorigen der Schutz
ihrer Privatsphire auch in der Gemeinschaft zu. Dieser Schutz
ist durch Art. 21 GG oder andere, besondere Freiheitsrechte
garantiert.? Hinzu tritt die gemeinsame Privatsphiire, die
durch das Handeln mehrerer Beteiligter begriindet wird. Hier
soll die Privatsphire eines Menschen ,,individuelle*, dicjenige
mehrerer Menschen gemeinsam , kommunikative* genannt
werden. Die Probleme derart kommunikativer Privatsphéren,
wie sic Ehe und Familie darstellen, sind gegenwirtig noch
wenig diskutiert, Dies gilt sowohl fiir die Frage des ,,Ob* wie
dicjenige des ,,Wie“ ihrer Ausgestaltung.

Die Entscheidung iiber das Ob kommunikativer Privat-
heit wird durch individuelle, private Entscheidungen aller
Beteiligten begriindet. Die Entscheidung dariiber, eine Ehe zu
schlieen, ist eine je individuelle Entscheidung beider Betei-
ligten. Hier kénnen Probleme dann entstehen, wenn indivi-
duelle und kommunikative Privatsphire auseinandertreten.
Deutlich LiBt sich dies zcigen an einer zerriitteten Ehe. Hier
wiirde es cinen Eingriff in die individuelle Privatsphire der Be-
teiligten darstellen, wenn man sie unter allen Umstinden an
der Ehe festhalten wiirde. Umgekehrt begriindet die Auflésung
der Ehe einen Eingriff in die gemeinsame, kommunikative
Privatheit. Hier ist der Widerspruch zwischen individueller
und kommunikativer Privatsphire nicht einfach aufzulésen.
Wie problematisch die Zuordnungs- und Abwigungsfragen
sind, zeigt das Beispiel jeder scheiternden Familie insbeson-
dere dann sinnfillig, wenn cinige Mitglieder an der Gemein-
schaft festhalten wollen, andere hingegen nicht. Geht hier der
Schutz des Einzelnen oder der der Gemeinschaft vor®

Die Entscheidung iiber das ,,Wie* der familiiren Privat-

sphire ist dicjenige nach der Ausgestaltung des Ehe- und-

Familienlebens. Kommunikative Privatheit entsteht durch
tibereinstimmende individuelle Privatheit. Solange alle Betei-
ligten gemeinsam und einverstindlich handeln, entstehen
keine Sonderprobleme. Was allerdings hat zu geschehen,
wenn in Einzelfragen dieser Konsens endet? Wie ist der
Konflikt zu 13sen, wenn keine Einigung erzielt werden kann?
Wann ist der Staat berechtigt oder gar verpflichtet, ausglei-
chend cinzugreifen? DaB notfalls ein Ehepartner vor dem
anderen geschiitzt werden muB, ist heute unbestritten, An die
Stelle des ,Stichentscheids des Ehemanns® ist heute die
Einigungspflicht unter den Ehegatten getreten (§ 1627 BGB).
Aber bereits der Streit um die mégliche Einfihrung der
Stratbarkeit der Vergewaltigung des Ehepartners’ macht
deutlich, wie schwierig die Abwigung und wie begrenzt die
Méglichkeiten der Einwirkung des Staates in der Ehe sind.

1 Zum folgenden cingehend Riipke, Der grundrechtliche Schutz der
Privatsphire , 1976, S. 31 ff.; Gusy, DVR 1984, 289.

2 Zum Schutz der Privatsphiire durch Art. 21 GG insbesondere Rohlf,
Der grundrechtliche Schutz der Privatsphire, 1980, S. 192 ff.

22 Dazu ohne Beriicksichtigung der individuellen Privatsphire Hatten-
haver, ZRP 1985, 200.

3 Zudiesem Streit Helmhken, ZRP 1980, 171.
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M. DerSchutzbereich des Art. 6 I GG.

,Ehe* und ,Familie“ sind ohne Recht nicht denkbar. Die
dazu notwendigen Rechtsnormen werden als der ,institutio-
nelle Gehalt des Ant. 6 GG “ bezeichnet. Er gestaltet die
Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten verfassungsge-
maB aus.

1. ,,Ehe*

a) Der Begriff der , Ehe” ist im Grundgesetz nicht niher
konkretisiert. Dies bedeutet keineswegs, daff das Verfas-
sungsrecht den Ehebegriff oder gar das gesamte Eherecht des
BGB iibernehmen wollte. Vielmehr ist der Inhalt der Grund-
rechte wegen der Eigenstindigkeit des Verfassungsrechts
vom Gesetzesrecht aus jenen selbst zu entnehmen. Grundsitz-
lich bezeichnet das Bundesverfassungsgericht zwei Elemente
als Konstitutionsprinzipien des Ehebegriffs:

- ,die Vereinigung eines Mannes und einer Frau zu grund-
sitzlich unauflosbarer Lebensgemeinschaft™,

- die Ehe als ,Rechtsverhiltnis“, indem die EheschlieBung
unter amtlicher Mitwirkung erfolgt und der Bestand der
Ehe amtlich registriert wird.?

Beide Elemente gemeinsam konstituieren die Ehe als
rechtlich anerkannte Lebensgemeinschaft. Sie wird demnach
nicht allein durch tatsichliche Umstinde begriindet, hinzutre-
ten muB vielmehr die rechtliche Anerkennung durch den
Staat. Erst das Recht begriindet die Ehe; Ehe setzt demnach
Eherecht voraus. Hieraus folgt das Recht und die Pflicht des
Gesetzgebers, das Eherecht verfassungsgemil auszugestalten.
Dabei ist er wiederum an die Grundrechte, insbesondere
Art. 6 GG gebunden. In jiingerer Zeit stellt sich hier aller-
dings zunchmend dic Frage, ob die beiden Elemente des
Ehebegriffs tatsichlich vollstindig gleichwertig nebeneinan-
der stehen. Deutlich zeichnet sich ab, daB eine Materialisierung
des Begriffs den Umstand der Lebensgemeinschaft héher stellt
als den der rechtlichen Anerkennung. Demnach erlangen die
tatsichlichen Verhiltnisse Vorrang vor der Rechtslage. Ist bei
bestchender Lebensgemeinschaft die EheschlieBung nach
deutschem Recht unwirksam gewesen, so ist sie trotzdem
rechtlich als Ehe zu behandeln. Umgekehrt soll und darf die
Ehe nicht bloB als rechtliche ,Hiilse* verstanden werden.
Besteht die Lebensgemeinschaft trotz EheschlieBung nicht -
wie bei der ,Scheinehe” -, so genieBt sie jedenfalls nicht den
vollen Schutz des Art. 6 I GG.” Besteht die Lebensgemein-
schaft nicht mehr - wie im Falle der ,Zerriittung® -, so ist
ihre Auflosung verfassungsrechtlich zulissig.® Grundlage der
Ehe ist demnach die bestehende Lebensgemeinschaft, welcher
der Staat seine rechtliche Anerkennung gewihren muf.

b) Dies entspricht dem Konzept der Ehe als Resultat
privater Grundrechtsausiibung. Art. 6 1 GG garantiert die
Freiheit der Eheschliefung’, also die individuelle Entscheidungs-
freiheit iiber das Eingehen der Ehe iberhaupt wie die
Wahl des Ehepartners. Ein staatlicher Zwang zur Eheschlie-
Bung ist unzulissig. Grundlage der Ehe ist die freie Ent-
scheidung des Einzelnen fiir sie, die als Ausprigung seiner
individuellen Privatheit ihm vorbehalten bleibt. Die Begriin-
dung der Ehe als kommunikative Privatsphire setzt somit die
individuelle, private Entscheidung voraus. Durch die eigene
Entscheidung entsteht der Bereich kommunikativer Privat-
heit, den die Ehe selbst ausmacht. Gerade hier gehdren
demnach individuelle Privatheit als Entscheidungsfreiheit
und kommunikative Privatsphire untrennbar zusammen.

Daraus folgt zugleich umgekehrt die staatliche Respektie-
rung der Entscheidung, keine Ehe einzugehen. Nichteheliche
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Lebensgemeinschaften genieBen den Grundrechtsschutz niche,
weil sie nichteheliche sind." Sie sind allerdings durch Art. 6}
GG nicht verboten; vielmehr genieBen sie die Grundrechte
der Privatsphire, insbesondere den Schutz des Art. 21 GG. In
diese Rechte darf der Staat wegen des privaten Charakters der
Beziehung, die offentliche Belange kaum tangieren wiirde,
nur unter sehr eingeschrinkten rechtlichen Voraussetzungen
eingreifen.' Daraus folgt nicht die Pflicht des Staates zur
volligen Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Gemein-
schaften, wohl aber die grundsitzliche Freiheit des nichteheli-
chen Zusammenlebens.

¢) Der Freiheit aller Beteiligten bei der EheschlieBung
entspricht die Freiheit der Ausgestaltung der chelichen Bezie-
hungen. Sie sind staatlicher Kenntnisnahme und Einwirkung
grundsitzlich entzogen."” Problematisch ist dabei stets der Fall
der Eheauflsung, wenn die Beteiligten nicht am Fortbestand
der Lebensgemeinschaft festhalten wollen. Reicht hier der
Schutzauftrag des Art. 6 I GG so weit, dafl er einen Schutz
auch gegen den Willen der Ehegatten garantieren will? Hier
konnen individuelle und kommunikative Privatsphire aus-
einandertreten.

Soweit hier das Merkmal der grundsitzlichen , Unauflés-
barkeit“ der Ehe als Definitionsmerkmal herangezogen wird",
so ist der Begriff nicht objektiv, sondern subjektiv zu
verstehen. ,Dauerschuldverhiltnisse” sind in der Rechtsord-
nung keineswegs vollig unkiindbar, sondern im Interesse des
Schutzes des Vertragspartners nur unter erschwerten Voraus-
setzungen kiindbar. Das gilt analog fiir die Ehe. Der Grund
hierfiir liegt allerdings nicht in der Sicherung abstrakter
Werte oder rechtlicher Institutionen, sondern im Schutz der
Rechte der Beteiligten selbst. Dies ist auch der Grund dafiir,
warum ein Ehegatte gegebenenfalls an der Ehe auch gegen
seinenWillen festgehalten werden kann. Hier ist eine Abwi-
gung zwischen den Interessen beider Ehegatten vorzuneh-
men, da beide rechtlich geschiitzte Positionen besitzen: Der
Scheidungswillige seine individuelle Privatsphire, der Schei-
dungsunwillige den Grundrechtsschutz aus Art. 6 1 GG. Die
Abwigung ist durch das Grundgesetz nur wenig prijudizicrt.
Einerseits muB das Eherecht eheerhaltende Elemente enthal-
ten'; andererseits stellt jedenfalls das Festhalten an emer
nichtgewollten Ehe auf Dauer einen Eingriff in die individu-
elle Privatsphire des Scheidungswilligen dar. Die Abwagung
ist hier durch das gesetzliche Scheidungsrecht vorzunehmen.
Dabei ist das Zerriittungsprinzip zulissig. )

Problematisch ist der Fall, daB beide Ehegatten die Scheidung
einverstindlich anstreben. Sind hier Karenzfristen zulissig, Wi¢
sie § 1565 BGB vorsieht? In einem solchen Fall wird die Ehe
gegen den Willen der Beteiligten als leere Hiilse geschiitzt. D3
das Nichtbestehen einer Lebensgemeinschaft in § 1565 1 2
BGB vorausgesetzt wird, ist hier nur noch das rccht!lchc
Institut als Schutzgut vorhanden. In solchen Karenzfristen
liegt ein Eingriff in die individuelle Privatsphire beider

4 S. BVerfGE 10, 66; 49, 300; 53, 245.

5 BVerfGE 62, 330.

6 BVerfGE 62, 323, 329 ff;; anders wohl BVerfGE 29, 166, 175 ff, %0
allerdings einc Lebensgemeinschaft nicht rkennbar war. Auf dicsé®
Umstand hat das Gericht aber nicht abgestellt.

7 Zur Scheinche BVerfG, NJW 1985, 425; BVerwGE 65, 174 L

8 Seit BVerfGE 53. 224. 245 ff,

9 Ausfiihrlich BVerfGE 31, 67; s. auch BVerfGE 6, 55, 81.

10 BVerfGE 56, 363, 384 ff.; s. schon BVerfGE 9, 20, 34 .

11 Niher dazu Scholz, ASR 1975, 265 fF.

12 BVerfGE 6, 55; 21, 329 ff.

13 S. dazu 0. bei Anm. 4; zum folgenden BVerfGE 53, 224, 245 £
14  BVerfGE 53, 246.
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kann. Ob und inwieweit dies der Fall ist, ist noch kaum
diskutiert. Eine zunehmende Materialisierung des Ehebegriffs
wird jedoch solche Fristen zunehmend fragwiirdig erscheinen
lassen,

Die Méglichkeit der Ehescheidung impliziert die Még-
lichkeit einer weiteren EheschlieBung. Auch solche Zweit-
oder Drittchen stehen unter dem Schutz des Art. 6 I GG.
Demgegeniiber bedarf eine aufgeldste Ehe des Schutzes des
Grundrechts nicht mehr. Es ist dem Staat jedoch versagt,
nachtriglich in die Ehe hineinzuwirken und so die Ehegatten
unter Hinweis auf die Auflosung der Ehe im Hinblick auf die
Zeit ihrer Lebensgemeinschaft schlechter zu stellen, als sie
stinden, wenn sie noch verheiratet wiren. Daher ist es
verfassungsrechtlich jedenfalls unzulissig, Aussageverweige-
rungsrechte nach vollzogener Ehescheidung riickwirkend
entfallen zu lassen. Sie bestehen - wegen des grundgesetzli-
chen Riickwirkungsverbotes nicht nur fiir Gesetze, sondern
fiir alles staatliche Handeln - auch nach der Ehe im Hinblick
auf die Garantie der ehelichen Lebensgemeinschaft fort.

2. ,Familie*

a) Ebenso wie der Begriff der ,Ehe* ist auch derjenige der
»Familie“ rechtlich undefiniert. Hier vermag die Systematik
des Art. 6 GG ecinige Aufschliisse zu vermitteln. Einerseits
werden ,,Ehe“ und ,,Familie* geschiitzt, andererseits steht das
Grundrecht in engem Kontext zur ,elterlichen Sorge* (Art. 6
1 GG). Familie in diesem Sinne ist die Lebensgemeinschaft von
Eltern und Kindern.” Nur sie erlangt den vollen Schutz des
Grundrechts. Dies schlieBt nicht aus, dariiber hinaus weitere
»tatsichliche Lebensgemeinschaften auf der Basis des Ver-
wandtschaftsprinzips“* einzelnen Dimensionen des Grund-
rechts zu unterstellen, soweit sie vergleichbar sind. Ein
solcher Nachweis ist jedoch positiv zu fiihren.”

Wie der Begriff der Ehe ist auch derjenige der Familie
Wandlungen im Hinblick auf seine Materialisierung unterwor-
fen. An die Stelle , natiirlicher" Elternschaft oder des ,rechtli-
chen Familienbegriffs“ treten zunehmend reale Elemente der
Lebensgemeinschaft. Eine Familie besteht auch und gerade
unter Vollihrigen zwischen Eltern und ihren erwachsenen
Kindern, da zwischen ihnen die familiiren Bezichungen eine
prigende Bedeutung fiir die Stabilisierung und Perstnlich-
keitsbildung der einzelnen Mitglieder erlangen.'® Wird hier
bereits auf die reale Funktion der Familie als konstituierendes
BCgfiff_selement abgestellt, so stellt sich gegenwirtig die
E rage, nwieweit eine nichteheliche Lebensgemeinschaft mit
Kmdem eine , Familie“ darstellt.® Das Bundesverfassungsge-
richt® hat diese Frage offengelassen und lediglich festgestellt,
daB das Zusammenleben des nichtehelichen Vaters mit dem
Kind als eine von Art. 6 1 GG geschiitzte Gemeinschaft
anzusehen ist. Welche Art von Gemeinschaft dies sein soll,
blieb allerdings offen; daher ist auch nicht deutlich zu
etkennen, welchen Schutz jene Gemeinschaft genieBen soll.

ffepl?ar ist dies ein gegeniiber der Familie herabgesetzter.”
ImP1_1§lert ndmlich Familie auch Verantwortung und dient der
Stabilisicrung dieser Verantwortung das Fhe- und Familien-
recht, so kénne nicht als gleichberechtigt anerkannt werden,
wer sich dieser Verantwortung entziehe, indem er die dafiir
Vorgesehene Rechtsform freiwillig ausschlieBe. Erscheint
demnach die Ehe in ihrer rechtlichen Form als Tatbestandsvor-
aussetzung der Familie, wie es die Systematik des Art. 6 1 GG
i’ihc]cgt,. $0 wurde jiingst eine neue Wendung zum materiel-
en Familienbegriff vollzogen. Danach soll der Schutz des
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men.” Hier wird zwar nicht auf das Erfordernis der Ehe,
wohl aber dasjenige der Verwandtschaft verzichtet. Die
Materialisicrung geht gegenwirtig also dahin, als Familie die
Gemeinschaft von Ehegatten und Kindern - eigenen und
angenommenen ~ anzusehen,

b) Durch ihre tatsichlichen Vorgegebenheiten unterschei-
det sich die Familie kategorial von der Ehe. Basiert die letztere
auf der freiwilligen Entscheidung beider Beteiligten, so ist die
erstere gerade keine freiwillige. Jedenfalls fiir die Kinder ist
Rechtsgrund ihrer Stellung als Familienmitglied nicht ihre eigene
Entscheidung, sondern das Elternrecht aus Ant. 6 II GG, Auf die
Zustimmung des Kindes kommt es zur Begriindung oder
Aufrechterhaltung nicht an. Von Freiwilligkeit und damit
freier eigener Entscheidung kann bezliglich der Familien-
griindung nur fiir die Eltern ,,aufgrund der heute bestehenden
Moglichkeiten, eine Schwangerschaft zu planen“?, gespro-
chen werden. Schicksalhaft ist demnach die Entstechung der
Familie heute nur noch fiir das Kind. Dieser Befund hat
Konsequenzen fiir die rechtliche Ausgestaltung der Familien-
bezichung und das staatliche Wichteramt.

Ist ndmlich das Pflege- und Erziehungsrecht der Eltern
garantiert, so erlangen diese eine Doppelstellung. Einerseits
haben die Eltern das Recht, die Rechte ihrer Kinder gegen-
iiber Dritten treuhinderisch wahrzunehmen: Sie sind gesetzli-
che Vertreter ihrer Kinder. Andererseits haben dic Eltern
Rechte und Anspriiche auf das Verhalten Dritter, nimlich der
Kinder.* Ein solches Erziehungsrecht ist ihnen allerdings nicht
als ,vorstaatliches” eingeriumt und schon gar nicht im
eigenen Interesse begriindet, sondern um des — in Art. 6 Il
GG negativ umrissenen — Kindeswohles willen. Elternrecht
erfihrt seinen Sinn, seinen Inhalt und seine Grenzen aus dieser
Bezichung auf das Kind. Insoweit ist das Elternrecht eine
Jtreuhinderische” Stellung. Es ist begriindet, weil und soweit
es dem Kind zugute kommt.® DaB und ob es dies tut,
unterliegt dem staatlichen Wichteramt (Art. 6 Il 2 GG). Kann
das Kind die Familienbezichung nicht aufkiindigen oder
selbst umgestalten, so ist der Schutz seiner Rechte notwendig
eine Aufgabe der Allgemeinheit. Der Interessenausgleich
zwischen individueller und kommunikativer Privatheit kann
demnach nicht den Beteiligten selbst iiberlassen bleiben, weil
die Gemeinschaft nicht privat begriindet worden ist; der Staat
hat vielmehr eine Garantenstellung aus dem Umstand, dafi er
das Kind und sein Wohl auf die Eltern verweist. Daher trifft
den Staat das Recht und dic Pflicht, die Schranken des Art. 6
11, [T GG gesetzlich auszugestalten, um so die Rechtsstellung
des Kindes zu effektivieren. Das Verhiltnis zwischen Ehe und
Staat ist so ein vdllig anderes als dasjenige zwischen Familie

15 BVerfGE 10, 59, 66; 59, 52, 63.

16  Richter, AK-GG, 1984, Art. 6 Rn. 152,

17 S, etwa BVerfGE 59, 63; BVerwGE 42, 148 ff.

18 BVerfGE 57, 170, 178.

19 Ablehnend Maunz in Maunz/Diirig, GG, 6.A., 1983, Art. 6
Rn. 16 a, der auf die Verwandtschaft abstellt und hierdurch zwei
Familien (Mutter-Kind, Vater-Kind) diskutiert.

20 BVerfGE 45, 104, 123; 56, 363, 382.

21 BVerfGE 56, 363, 384 ff.

22 BVerfG, NJW 1985, 423, 424.

23 BVerfGE 56, 363, 390. .

24 Maunz 2.2.0. (Fn. 19) Rn.25¢: Es riumt auch eine mittelbar
Einwirkung auf anderc Menschen — zumal auf das Kind ~ ¢in, die
von diesem nicht einseitig verhindert werden kann.

25  Bickenfirde, Elternrecht — Recht des Kindes ~ Recht des Staates,
Essener Gespriche 1980, S. 72 ff,; Maunz ebd. Rn. 25 m. w. N.
sprechen von treuhinderischen Rechtspositionen” der Eltern fir

die Kinder.
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und Staat: Ist die Ehe wegen der Freiwilligkeit jhres Bestan-
des grundsitzlich staatsfrei, so gilt dies fiir die Familie nicht.
Sie ist aus der Perspektive des Kindes eine Zwangsgemein-
schaft und daher nicht als staatsfrei zu denken. Der Staat hat
als Garant dort einzugreifen, wo die von ihm vorausgesetzte,
funktionierende Familie versagt.

Dem entspricht die Konzeption des Art. 6 GG. Die
Familie ist grundsitzlich geschiitzt (Art. 6 I GG), unterliegt
allerdings hinsichtlich der Kinder einigen Besonderheiten
(Art. 6 II, IIl GG). Die Pflege der Kinder ist das Recht und die
Pflicht der Eltern, aber nur ,zuvorderst”. Neben das Elternrecht
treten demnach andere Pflege- und Erziehungstechte bzw. -pflich-
ten, etwa solche des Staates. Die Elterpflicht i. S. d. Art. 6 [l GG
ist eine solche gegeniiber dem Kind und zugleich gegeniiber
dem Staat. Sie ist ihrerseits grundgesetzlich unvollkommen
ausgestaltet und bedarf daher der gesetzlichen Ausformung
und Konkretisierung.® Dieses Nebeneinander von Eltern-
rechten und Recht des Staates ist durch Art. 6 112, Ill GG
weiter ausdifferenziert. Der Staat nimmt nicht nur seine
cigenen Erziehungsrechte wahr, sondern iiberwacht zugleich
dasjenige der Familie. Insoweit wirkt er in die Familie ein. Die
Trennung der Kinder von der Familie als schirfste Sanktion
ist allein unter den Voraussetzungen des Art. 6 Il GG
zulissig; alle anderen MaBnahmen zur Forderung des Kindes-
wohls diirfen nur solche milderer Art sein. Dafiir steht das
» Wchteramt“ nach Art. 6 112 GG und der eigene staatliche
Erzichungsauftrag, der in Art. 6 I 1 GG jedenfalls erméglicht
ist, zur Verfligung. Der Staat muB demnach fiir seine
Wichteraufgaben nicht bei den Tatbestandsvoraussetzungen
des Art.6 Il GG stehenbleiben. Nur die MaBnahme der

Trennung von der Familie ist auf diese engen Grenzen
beschrinkt.

€) Damit bleiben drei Problemzonen bei der Auslegung des
Grundrechts offen:

(1) Wie weit darf der Staat durch Inanspruchnahme
cigener Erzichungsrechte das ,zuvirderste” Recht der Eltern
zuriickdringen? Hier stellt sich insbesondere die Frage nach
dem Verhiltnis von elterlicher und schulischer Erziehung.”
(2) Wie weit darf das staatliche Wichteramt in das
Erzichungsrecht der Eltern hineinwirken? Darf der Staat
insbesondere positive Erziehungsziele den Eltern verbindlich
vorschreiben? Die verbreitete Diskussion um die , Verstaatii-
thung des Kindeswohls‘® geht offenbar davon aus, daB eine
frither ausschlieBliche Entscheidung der Eltern inzwischen
ganz oder teilweise auf den Staat iibergegangen sei. Die
historische Wahrheit dieses Satzes ist zumindest strittig.”
Grundsitzlich lassen sich Art. 6 Il GG jedoch einzelne Maf-
stibe entnehmen:
= Das staatliche Wiichteramt bedarf der Mapstibe, die gesetzlich
auszuformen sind. Insoweit sind gesetzliche Festlegungen
geboten

= Das staatliche Wichterame ist nachrangig; es darf die Aufga-
ben der Eltern nich selbst iibernehmen — wie nach Art. 6
I GG -, sondern nur iiberwachen.

~ Das staatliche Wichteramt erfihrt eine Rechtfertigung aus dem
Recht des Kindes. Nur was im Interesse des Kindes ist, darf
Grundlage staatlicher Eingriffe sein,

= In der Wahl der Mittel darf das staatliche Wichteramt nur
MaBinahmen ergreifen, die an Intensitit hinter denjenigen
nach Art. 6 Il GG zuriickbleiben.

(3) Wie sind die Voraussetzungen des Art. 6 IIl GG zu
konkretisieren? Hier ist insbesondere darauf abzustellen, daB
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der , Versagens-“ und der , Verwahrlosungs “tatbestand im Lichte
der Grundrechte interpretiert werden miissen. Sie diirfen insbe-
sondere nicht dazu herangezogen werden, dic Eltern fiir
erlaubte Verhaltensweisen zu disziplinieren. Wer den Kriegs-
dienst verweigert, abweichende politische Meinungen hat
oder hiufig an Demonstrationen teilnimmt, darf dafiir nicht
iiber die Entzichung des Sorgerechts ,bestraft* werden.
Zulissig ist der Entzug nur, wenn die Eltern weitgchend
passiv bleiben, rechtswidrige Handlungen von erheblichem
Gewicht gegeniiber dem Kind vomehmen oder aber dem
Kind sonstige Schiden von erheblichem Gewicht zufiigen.

Bei der Ausiibung der staatlichen Befugnisse ist das
Ubermafverbot von ausschlaggebender Bedeutung. Mildeste
MaBnahme ist die Einbezichung einer Materic in den zulissi-
gen Bereich staatlicher Erziehung, etwa die Schule. Schwer-
wicgender ist die Einwirkung auf die Eltern nach Art. 6 11 2
GG. Die MaBnahmen nach Art. 6 Il GG sind nur als letztes
Mittel zulissig.

II1. Die Rechtsfolgen des Art. 6 GG

Die Rechtsfolgen des Art.6 I GG bereiten besondere
Schwierigkeiten, weil hier nicht einfach eine , Freiheit* einge-
riumt wird, sondern ein , besonderer Schutz“. Dieser Schutz
kann in drei Dimensionen Wirksamkeit erlangen:

— Deas Eingriffsverbot: Der Staat darf in Ehe und Familie nicht
eingreifen. 3

= Das Diskriminierungsverbot: Der Staat darf Ehe und Familie
nicht ungerechtfertigt benachteiligen.

~ Das Schutzgebot: Uber die genannten Verbote hinaus hat
der Staat die Familie besonders zu schiitzen.

1. Das Eingriffsverbot

a) Das Eingriffsverbot hat bislang insbesondere fiir das
Schutzgut der ,,Ehe” Bedeutung erlangt. Diskussionsgegen-
stand waren immer wieder Ehehindemisse, welche einer Ehe-
schlieBung ganz oder zeitweise entgegenstanden. Deren ver-
fassungsrechtliche Beurteilung hatte insbesondere zu beriick-
sichtigen, daB Art. 6 I GG keinen Schrankenvorbehalt kennt.

Die Verpflichtung eines Arbeitnehmers, fiir die Dauer des
Beschiftigungsverhiltnisses keine Ehe einzugehen, ist wegen
Art. 6 1 GG unzulissig.® Der Eingriff kann fiir Soldaten durch
Art. 17 a GG iiberhaupt nicht und fiir Beamte durch Art. 33
V GG jedenfalls seit dem sukzessiven Abbau solcher Hemm-
nisse nicht mehr als ,herkémmlicher” Grundsatz des Berufs-
beamtentums gerechtfertigt werden.

Wesentlich problematischer ist demgegeniiber die Rege-
lung der gesetzlichen Voraussetzungen der Eheschliefung. Wird
die Ehe unter Mitwirkung des Staates geschlossen, so kann
dieser die Anforderungen an eine solche regeln und dafiir
auch rechtliche Voraussetzungen normieren. Solche Voraus-
setzungen diirfen jedoch die Freiheit der EheschlieBung nur
beschrinken, soweit sie auf , einleuchtenden Sachgriinden, die

26 Dabher ist es wenig sinnvoll, die Elternpflichten als ,Grundpflicht
2u begreifen; s. Gusy, JZ 1982, 657, 658 £; Nachweise zur Gegen-
meinung bei Stober, Grundpflichten und Grundgesetz, 1979, S. 35 ff.

27 DamlV.

28 Erichsen, Verstaatlichung der Kindeswohlentscheidung, 1978; Evers,
Die Befugnis des Staates zur Festlegung von Erziehungszielen in der
pluralistischen Gesellschaft, 1979, .

29  Bickenfirde 2.2.0. (Fn. 25), S. 56, der fiir die Weimarer Republik
einen ,, Primat des Staates* diagnostizier,

30 BAG, NJW 1957, 1688; zuriickhaltend BVerwGE 14, 21 ff.
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sich aus Wesen und Gestalt der den heutigen Auffassungen
entsprechenden  Ehe ergeben“, beruben” Eine solche
Rechtsprechung ist allerdings zu unbestimmt, da das ,Wesen
der Ehe” nirgends normiert ist. Aber auch die Gegenansicht®,
die nur verfassungsrechtlich gerechtfertigte Ehehindernisse
zuliBt, fihrt nicht weiter, da das Grundgesetz solche Rege-
lungen nicht enthilt, sondern die Voraussetzungen fiir die
EheschlieBung vollig dem einfachen Recht iiberantwortet.

Abzustcllen ist vielmehr auf den Sinn und Zweck der
Voraussetzungen. Sie sollen sicherstellen, daf die Beteiligten
tatsichlich iiberhaupt in der Lage sind, die in Art. 6 [ GG
vorausgesetzte Lebensgemeinschaft zu begriinden. Dazu kén-
nen auch ~ feststellbare — ,,medizinische oder erbbiologische
Gesichtspunkte“® treten, die etwa das Inzestverbot oder das
Verbot der Verwandtenche tragen. Dabei darf der Gesetzge-
ber auch typisierend an einzelne Aspekte ankniipfen, ctwa die
Festsetzung eines allgemeinen Mindestalters. Nicht hierzu
zihlen jedoch moralische MiBbilligungen des Vorverhaltens
der Beteiligten, wie sie dem Eheverbot des Ehebruchs oder
der Geschlechtsgemeinschaft* zugrunde lagen. Auch das
Eheverbot der Schwigerschaft (§ 4 I EheG) ist aus diesem
Grunde unzulissig. Ebenso unzulissig ist es, nach deutschem
Recht die EheschlieBung von der Zustimmung Dritter abhin-
gig zu machen. Solchen — im in- oder auskindischen Recht
begriindeten — Zustimmungsvorbehalten hat das deutsche
Recht seine Anerkennung zu versagen.®

b) Besteht die Ehe, so sind Eingriffe unzuldssig, welche ihre
Auflésung zum Gegenstand haben.® Faktisch entstehen hier
Probleme, wenn ein Auslinder aus dem Bundesgebiet ausge-
wiesen wird, der mit einem Deutschen oder einem aufent-
haltsberechtigten Auslinder verheiratet ist. In diesem Falle
V{lrd die eheliche Gemeinschaft oder ,,Familiencinheit* aller-
dings nur dann unméglich, wenn sie an keinem Ort herge-
stellt werden kann. Grundsitzlich kann si¢ im Inland wie im
Ausland begriindet oder fortgesetzt werden. Nur unter der
Voraussetzung, daB einem Ehegatten die Einreise und dem
anderen die Ausreise verweigert wird, kann ein Eingriff in
d§n Schutzbereich angenommen werden. In allen anderen
Fillen stellt sich das Problem nicht als Eingriff in die
Familieneinheit, sondern in das Aufenthaltsrecht der Beteilig-
ten dar. Art. 6 GG gewihrt jedoch kein Recht zum Aufenthalt
im Bundesgebiet”, sondem setzt ein solches voraus. Dem-
nach ist die aufenthaltsrechtliche von der familienrechtlichen
Lage zu trennen: Es gibt kein Aufenthaltsrecht kraft Familien-
techt. Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 6 GG liegt
deml}ach in der Ausweisung eines Ehegatten nicht.

_ Einen Eingriff stellt auch das Recht der Ehescheidung
nicht dar. Vielmehr ist dieses eine Ausgestaltung der Ehe, die
an den freien Willen der Ehegatten ankniipft. Sie ist Auspri-
gung und nicht Grenze ihrer Rechte und so keine Grund-
rechtsschranke ®

Eingriffe in die Familie kénnen allerdings bei der Rege-
lung der Folgen einer Ehescheidung eintreten. Auch in
d!€S§m Zusammenhang sind sie an Art. 6 GG zu messen. Das
gglt insbesondere fiir Art. 6 Il GG: Das Eltemrecht iiberdauert
die Aufldsung der Ehe; es ist nicht an den rechtlichen
F°!tb§8tand der rechtlich begriindeten Ehe gebunden. Inso-
Welt ist es auch unabhingig vom — nicht véllig unstrit-
tgen - Familienbegriff des Art. 6 I GG. Daher rechtfertigt
CSile Ehescheidung allein noch nicht die Ubertragung des

orgerechts fiir Kinder auf einen Ehegatten und dessen
nt_zlehung gegeniiber dem anderen. Jedenfalls soweit beide
gcﬂgnet und in der Lage sind, auch nach der Scheidung das

Orgerecht gemeinsam auszuiiben, ist ihnen dieses zu belas-
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sen, da insoweit kein Eingriffsgrund nach Art. 6 II, Ill GG
vorliegt.” Anderes kann nur gelten, wenn das Kindeswohl es
verlangt (Art. 6 Il 2 GG). Erst hier sind Eingriffe unterhalb
der Schwelle des Art. 6 Il GG - nimlich der Entziehung des
Kindes von beiden Eltern — zuldssig.

2, Diskriminierungsverbot

a) Das Diskriminierungsverbot hat sich neben dem Ein-
griffsverbot als zweite Dimension des , besonderen Schutzes“
nach Art. 6 [ GG herauskristallisiert. Niemand darf ungerechtfer-
tigt benachteiligt werden, weil er verheiratet ist oder eine Familie
hat. Damit stellt es sich geradezu als negatives Korrelat des
obesonderen Schutzes“ dar: Wen der Staat zu schiitzen
verpflichtet ist, darf er jedenfalls nicht schlechter stellen als
andere. Dies gilt sowohl fiir den einzelnen Ehegatten oder die
einzelnen Familienmitglieder als auch fiir die Lebensgemein-
schaft insgesamt.

Bedeutung erlangt dieses Verbot regelmiBig dann, wenn
ein rechtlicher Nachteil an das Tatbestandsmerkmal gekniipft
ist, daB der Betroffene ,verheiratet” ist. Verheiratete diitfen
demnach nicht schlechter gestellt werden als unverheiratete Personen
in gleicher Lage.® Dabei ist nicht entscheidend, ob die Diskri-
minierung in einem Eingriff oder in der Versagung einer
Begiinstigung besteht. Vielmehr ist sic in beiden Fillen
gleichermaflen unzulissig. Dies gilt allerdings lediglich,
sofern die Benachteiligung allein an das Merkmal des ,,Ver-
heirateten* ankniipft. Sofern sie aus anderen Griinden zulissig
ist, besteht kein Diskriminierungsverbot aus Art. 6 I GG,
sondern hochstens ein solches aus anderen Grundrechten.
Exemplarisch zeigt sich dies an der Versagung wirtschafili-
cher Leistungen fiir Verheiratete. Sie konnen unterbleiben,
weil und wenn der Betroffene durch seine EheschlieBung
einen eigenen, zusitzlichen Unterhaltsanspruch erlangt
(§ 1360 BGB). MaBgeblicher Ankniipfungspunkt der rechli-
chen Nachteile durch die Versagung von Leistungen ist hier
die Erlangung anderweitiger wirtschaftlicher Vorteile durch
die EheschlieBung. Dies kann allerdings nur zulissig sein,
sofern iiberhaupt wirtschaftliche Vorteile erlangt sind. Ist das
nicht der Fall - etwa weil der Ehegatte zu Unterhaltsleistun-
gen auBerstande ist —, so stellt sich der rechtliche Vorteil als
leere Hiilse, der daran gekniipfte rechtliche Nachteil als
Diskriminierung dar.

b) Seine zentrale Ausprigung erlangt das Diskriminie-
rungsverbot fiir die wirtschaftliche Stellung von Ehe und
Familie, und zwar insbesondere im Abgabenrecht wie im
Sozialrecht. Hier diirfen Ehegatten und Familienangehdrige
nicht schlechter gestellt werden, als sie als einzelne stinden,
wenn sie nicht verheiratet wiren. Insbesondere diirfen fiir die
steuerliche Veranlagung ihre Einkiinfte nicht einfach addiert
werden®; die gesamte Steuerlast darf nicht héher sein, als sie

31 BVerfGE 36, 146, 163.

32  Richter 3.2.0. (Fn. 16), Rn. 17.

33 BVerfGE 36, 146, 166 f.

34 BVerfGE 36, 146, 161 ff.

35 BVerfGE 31, 58, 68 ff. )

36 So darf der Staat von cinem Beamten nicht verlangen, daB er sxcl!
von seiner Ehefrau trennt; anders BDHE 4, 51; Nachweise bei
v. Miinch, GG 1, 3. A., 1985, Art. 6 Rn. 10.

37 BVerfGE 51, 386 fT.; BVerwGE 42, 133 ff.

38 In diesem Sinne BVerfGE 57, 224, 245 ff.

39 BVerfGE 61, 358, 371 ff.

40 BVerfGE28, 324 ff; 29, (ff; 57fF; 71f; s. auch BVerfG,
NJW 1985, 1073 f. '

41 BVerfGE 6, 551f; fiir die Einkiinfte von Eltern und Kindern
BVerfGE 18, 97 ff. .
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wire, wenn beide unverheiratet als einzelne veranlagt wiir-
den. Arbeitsvertrige zwischen Ehegatten diirfen grundsitz-
lich nicht anders behandelt werden als sonstige Arbeitsver-
trige®, soweit dadurch nicht unzulissige Vermdgensmanipu-
lationen vorgenommen werden sollen. Der Familienstand
darf demnach weder steuerbegriindend noch steuererhShend
wirken.® Ist hingegen der Steuersatz gleich, so begriindet das
Verfahren der Einzel- bzw. gemeinsamen Veranlagung keine
Unterschiede und ist daher zulissig.* Ahnliches gilt analog
im Sozialrecht. Leistungskiirzungen diirfen nicht an den
Familienstand ankniipfen®, und zwar weder an dessen Beste-
hen noch an dessen Begriindung.® Schlie8lich darf auch die
verfahrensrechtliche Stellung der Ehegatten nicht allein
wegen ihres Verheiratetseins verschlechtert werden. Gefah-
ren, welche durch das unzulissige Hin- und Herschieben von
Vermégensgegenstinden etwa im Konkursverfahren drohen,
konnen nur unter Beachtung des UbermaBiverbots zu rechtli-
chen Nachteilen fiihren.

Umgekehrt bedeutet dies aber keineswegs, dafl Ehegatten
oder Familienangehorige in jeder Beziehung anders oder gar
besser zu stellen sind als Ledige. Vielmehr ist jeweils genau zu
analysieren, ob die Unterscheidung ,wegen der Ehe” oder aus
cinem anderen Grunde getroffen wurde. Dies ist etwa nicht
der Fall, wenn Ledige hohere Aufwendungen haben als
Verheiratete und daher einen hoheren Steuerfreibetrag erhal-
ten.”” Auch haben Verheiratete aus dem Diskriminierungsver-
bot keine Leistungsanspriiche gegen den Staat.® Es ist also auf
den Grund der Unterscheidung abzustellen, Dabei darf der
Gesetzgeber auf den typischen Regelfall zuriickgreifen: Spa-
ren mehrere Personen auf ein gemeinsames Haus, so braucht
die Wohnbauprimie dafiir nur einmal ausgeschiittet zu wer-
den, und zwar unabhingig davon, ob die Personen verheiratet
sind oder nicht.®

Das Diskriminierungsverbot untersagt demnach, Verhei-
ratete oder Familienmitglieder wegen dieser Eigenschaft zu
benachteiligen. lhre Bevorzugung ist demgegeniiber nicht
verboten.” Insoweit erginzt das Diskriminierungsverbot das
Eingriffsverbot: Benachteiligungen diirfen weder im Wege
des Eingriffs noch der Versagung einer Leistung geschehen.

Insoweit ist Art. 6 I GG gegeniiber Art. 3 GG das speziellere
Grundrecht.

3. Das Schutzgebot

~ 3) Die Rechtsfolgen des Art. 6 [ GG erschdpfen sich nicht
in dem Eingriffs- und dem Diskriminierungsverbot. Viel-
mehr begriindet das Grundrecht den Anspruch auf , besonde-
ren Schutz®. Dieser reicht jedenfalls {iber die beiden genann-
ten Dimensionen hinaus. Eingriffs- und Diskriminierungs-
verbot sind die Mindestgehalte der Schutzgarantic. Der
Schutz geht jedoch iiber den genannten Mindestgehalt hinaus,
Das Bundesverfassungsgericht sieht darin die Grundlage des
Art. 6 I GG als ,wertentscheidende Grundsatznorm“® Sie
bewirkt - wie alle verfassungsrechtlich rezipierten Werte -
Richtlinien und Impulse fiir alle Bereiche der Rechtsordnung;
sic ist dem Gesetzgeber Auftragsnorm und fiir Verwaltung
und Rechtsprechung Auslegungsrichtlinie.® Demgegeniiber
ergeben sich unmittelbare Firderungsanspriiche des Einzel-
nen gegen den Staat aus Art. 6 I GG nicht, und zwar weder
Leistungs- noch konkrete Schutzanspriiche.® Solche Ansprii-
che bediirfen vielmehr der gesetzlichen Ausgestaltung und
Konkretisierung. Eine solche Ausgestaltung ist allerdings
durch Art. 6 I GG inhaltlich wenig vorg

: : eprigt. Der Verfas-
sungsauftrag ist nur scinem Ziel nach rcchglich bind:n;.s“
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Konkrete MaBnahmen lassen sich aus ihm selbst im Wege
fortwihrender Auslegung kaum herleiten. Dementsprechend
ist die Bestimmung zwar ein Handlungsauftrag an den
Gesetzgeber, konkreter Schutz besteht allerdings lediglich
insoweit, als die Gesetze ihn vorschen. Fir die Rechtspraxis
reicht demnach die anspruchsbegriindende Wirkung des
Schutzgebots nicht iiber das einfache Recht hinaus. Hier
wirkt das Grundrecht mehr als Auslegungsrichilinie denn als
eigenstindiger Schutzauftrag. Daraus folgt: Der Inhalt des
Schutzgebots ist durch Auslegung aus dem Grundgesetz nicht

. vollstindig zu konkretisicren. Er kann daher nicht vom

Bundesverfassungsgericht, sondern nur von der Legislative in
konkretes Handeln umgesetzt werden. Fiir dic Rechtsanwen-
dung reicht der Schutz von Ehe und Familie demnach genau
so weit, wie das einfache Recht thn vorsicht. Dieses ist
allerdings im Licht des Art. 6 I GG auszulegen.

Ob und inwicweit demgegeniiber der ,besondere Schutz”
auch Anspriiche des Staates gegen dic Ehegatten begriindet,
erlangt spitestens fiir dic Legitimation von Karenzfristen
gegeniiber  einverstindlicher  Ehescheidung™  prigende
Bedeutung. Ist der ,besondere Schutz* allein Fortsetzung des
Grundrechts oder Auftragsnorm an den Staat zur Verwirkli-
chung von privaten und Sffentlichen Interessen? Wihrend
Wortlaut und Systematik des Art. 6 [ GG mehr fiir die erste
Alternative sprechen, deutet die Redeweise von der , wertent-
scheidenden Grundsatznorm* mehr in die zweite Richtung.*®

b) Dementsprechend herrsche bei der rechtlichen Konkre-
tisierung des Schutzgebotes im Unterschied zu den anderen
Dimensionen cine gewisse Zuriickhaltung. Da selbstindige
Schutzanspriiche neben dem Gesetz nicht entstehen, ist Art. 6
I GG keine Anspruchsgrundlage fiir konkrete Leistung.*
Vielmehr sind Schutzrechte {iberwiegend bei der Auslegung
einfacher Gesetze erkennbar. Sie sollen ,che- und familien-
freundlich“ ausgelegt werden. Trotz solcher allgemeiner
Einsichten ist der praktische Ertrag an Auslegungsdimensio-
nen aber gering.

Der nahezu einzige Regelungsgegenstand, der so ,verfas-
sungsrechtlich aufgeladen” worden ist, ist das Aufenthalts-
und Familiennachzugsrecht. Ausgangspunke dafiir ist die
Familieneinheit. Sind Ehe und Familie zentral Lebensgemein-
schaften, so diirfen solche Einheiten nicht kinstlich aufgeldst
werden. Hat ein Deutscher in der Bundesrepublik ein Aufent-
haltsrecht, so 2ihit dazu auch die Garantie, mit seiner Familie
in Deutschland zu leben.® Dementsprechend diirfen auslindi-
sche Ehegatten Deutscher nur unter erschwerten Vorausset-
zungen ausgewiesen werden®; leben sie noch im Ausland, so
erhalten sie ein Nachzugsrecht in die Bundesrepublik. Dieses
Aufenthaltsrecht ist auch ausgedehnt worden auf dic Ehegat-

42 BVerfGE 13, 318ff; fir Pensionsriickstellungen BVerfGE 29,

104 f£.; fiir die Rentenberechtigung BVerfGE 18, 257 .
43 BVerfGE 12, 151 fl; 17 . 13, 318 fF. '
4 BVfGE 12 164 fF

% DVeGE 1138 ru cinem Sondertal £17,1
46 BVerfGE 24, 204 1. n schon BVerfGE 17,

:g gvmm, 14,34 .
VerfGE 9, 242; 13, 288; 21, 5 £ 47, 18 £,
;(9) gVerfGE 17,210 T
ur nichtehelichen Lebensgemeinschaft BVerfGE 9, 34 £,
51 BVerfGE 6, 72 ff; 24, 135 31, 67. ‘
52 BVerfGE 7, 198, 205,
gg‘a) S.0.bei Fn. 2 a.
Zum Pflichtelement der Wertord indringlich Dennin-
2 tichtclemn ordnungslehre eindringlic

53 BVerfGE a.0.0. (Fn. 48); Ri
54 Richter ehi. Rm(20 m')W' ;:ih:cr 22.0. (Fn. 16), Rn. 23.

55 Grundlegend BVerfGE 19, 394 ff - : 1331
% BVaroEry avefGE 19, ff; 35, 408; BVerwGE 42,
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‘ten Asylberechtigter und sonstiger Auslinder, die in der
Bundesrepublik ein Aufenthaltsrecht besitzen. Hieraus resul-
tiert die Problematik um den Familiennachzug: Ist die Bundes-
republik verfassungsrechtlich verpflichtet, den Familien der
hier lebenden und arbeitenden Auslinder den Nachzug zu
erméglichen?

Die dadurch entstechenden Fragen sind um so schwieriger,
als das Grundrecht Art. 6 I GG keine Schranken enthilt.
Insoweit sind allerdings noch keineswegs alle Rechtsfragen
im Zusammenhang mit dem Grundrechtsschutz von Ehe und
Familje erortert. Familiencinheit kann grundsitzlich im In-
wic im Ausland hergestellt werden. Warum sollte Art. 6 GG
diese gerade in Deutschland erméglichen, wenn feststeht, dal
ein Aufenthaltsrecht durch das Grundrecht nicht begriindet
wird:* Grundlage des Aufenthaltsrechts ist vielmehr das
Auslinderrecht. Dieses kann allerdings nicht durch verfas~
sungsfreundliche Interpretation anhand eines Grundrechts,
dessen Schutzbereich méglicherweise gar nicht einschligig
ist, verfassungsrechtliche Impulse empfangen. Wenn Art. 6 |
GG kein Aufenthaltsrecht begriindet und Familieneinheit
auch im Ausland méglich ist, so kann es keinen Nachzugsan-
spruch aus Art. 6 I GG geben.®

IV Elternrecht und Schule

a) Durch die staatliche Schulhoheit, dic in Art. 6 I GG
entweder begriindet oder doch vorausgesetzt wird®, tritt ein
weiterer, cigenstindiger Erzichungsauftrag neben den elterli-
chen aus Art. 6 [, Il GG. Das Verhiltnis beider zueinander ist
vielfach unter dem Thema des »Vorrangs® des einen oder
anderen Erzichungsrechts erértert worden® Eine solche
Zuordnung kann jedoch lediglich weiterfiihren, wenn und
soweit das Rangproblem iiberhaupt entsteht. Dies setzt
scinerseits ein Abwigungsbediirfnis voraus, das selbst nur
emtreten kann, wenn sich beide Erzichungsrechte partiell auf
dasselbe beziehen, so daB ein Fall der Rechtekollision vorlige.
Ob ein solcher Kollisionsfall aber cintreten kann, ist erst zu
priifen. Ausgangspunkt hierbei hat der Umstand zu sein, daB
das Grundgesetz elterliches und staatliches Erziehungsrecht
nebeneinander stellt. Schulische Erziehung ist keine Familie mit
staatlichen Mitteln und insoweit keine Grundrechtsausiibung
von Eltern oder Kindem; sie ist vielmehr ein eigenstindiger,
staatlicher Wirkungs- und Erziehungsbereich. In diesem Sinne
sind im Parlamentarischen Rat alle Versuche gescheitert, das
clterliche Erzichungsrecht auf die Schulorganisation oder den
Schulunterricht auszudehnen. Der Parlamentarische Rat hat
s;ch bewuBt — und entgegen anderslautenden Minderheitsan-
sichten - dafiir ausgesprochen, das Elternrecht in den Kontext
der Familie zu stellen, das schulische Erzichungsrecht hinge-
gen eingenstindig daneben zu verankern. Deutlich wird dies
schon im Wortlaut des Art. 7 GG, der cinzelne, besondere
Elternrechte im Schulbereich ausdriicklich nennt (Art. 7IL V
GG). Solche Garantien wiren kaum notwendig gewesen,
wenn das Elternrecht den schulischen Bereich ohnehin iiber-
lagemn, ihn prigen oder ihm vorgegeben sein wiirde. Ordnen
SO Art. 6 und 7 GG das elterliche und das schulische Erzie-
h_““ESfecht nebeneinander, so sind beide Bereiche je durchaus
igenstindig zu qualifizieren. Ein Kondominium von Staat
und Elter gibt es hier ebensowenig wie das Bediirfnis nach
Harmonisicnmg im Wege praktischer Konkordanz.®
nDCmOkratisierung der Schule® im Sinne einer weitreichen-
den Mitbestimmung der Eltern im Schulbereich ist so
ebensowenig verfassungsrechtlich geboten wie die Orientie-

rung des Schulunterrichts an einem realen oder vermeintli-
chen ,Elternwillen“. In einer pluralistisch verstandenen
Gesellschaft ist der Elternwille notwendig plural; die Schule
im Sinne des Art. 7 GG ist demgegeniiber notwendig einheit-
lich. Diesen Widerspruch hat das Grundgesetz gesehen und
hingenommen. Er kann auch nicht im Wege der Auslegung
hinweginterpretiert werden, Hat der Staat in Art. 7 GG einen
eigenen Erzichungsauftrag, der durch das Landesrecht kon-
kretisiert wird, so ist dieser Unterricht keine Fortsetzung der
elterlichen Sorge, sondern nach eigenen, staatlichen Regelun-
gen durchzufiihren. Dabei sind beide Rechte einander zuzu-
ordnen. Hierfir 1iBt das Grundgesetz durchaus Anhalts-
punkte erkennen.

~ Erziehung ist weder allein Sache der Eltern noch der Schule.
Daraus folgen Grenzen fiir den Schulbereich: Nicht alles
darf ,verschult” und den Eltern entzogen werden. Dies gilt
in gegenstindlicher wie in zeitlicher Hinsicht.

- Das Recht auf Schulorganisation kommt dem Staat zu; er darfes
allerdings wegen Art. 7 IV, V GG nicht vollstindig fiir sich
monopolisieren. Bei der Ausgestaltung der Schulformen ist
der Staat frei. Er ist durch Bundesrecht — anders etwa:
Art. 12 LVNW - nicht verpflichtet, ein differenziertes
Schulsystem anzubieten. Bietet er ein solches an, so steht
diec Wah! der Schulformen auch den Eltern zu.* Dies
hindert den Staat nicht, fachliche Mindestvoraussetzungen
fiir den Schulbesuch verbindlich zu machen.

— Neben der Regelung des Schulsystems steht dem Staat

auch das Ausgestaltungsrecht beziiglich der Schulzweige

m.ﬁ

- Noch weitgehend ungeklirt sind die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Gegenstinde des Schulunterrichts, Inhalt-
liche Schranken zeichnen sich bislang nicht ab. Jedenfalls
durch Gesetz kann jede Materie Gegenstand des Schulun-
terrichts werden.® Das gilt jedenfalls fiir die Vermittlung
von Faktenwissen. Bei der Darlegung von Werthaltungen
ist jedenfalls eine einseitige Indoktrination in jeder Rich-
tung unzulissig.® Hier ist aktive Neutralitit in der Schule
geboten. MaBstibe dafiir sind allerdings nur schwer zu
konkretisieren.

— Eltern haben kein Recht auf einen bestimmten Schulunterricht.
Ein Recht auf ein gemeinsames Schulgebet aller oder
einzelner Schiiler vor dem oder im Unterricht begriindet
Art. 6 GG jedenfalls nicht.¥

~ Die Eltern haben das Recht, die Rechte ikver Kinder in und
gegeniiber der Schule wahrzunehmen. Dieses Recht folgt aus
dem Sorgerecht des Art. 6 I, Il GG, das gerade auch das
Recht zur eigenen Ausiibung der Rechte der Kinder
cinschlieBt.® Nur insoweit reichen die - treuhinderischen —
Elternrechte nach dem Grundgesetz in die Schule hinein.

57 Dazu Weber, NJW 1983, 1225; Schnapp, NJW 1983, 973; Hailbron-
ner, JZ 1983, 574; ders., NJW 1983, 2105; ders., Auslinderrecht,
1984, Rn. 266 ff; Huber, Auskinder- und Asylrecht, 1983, Rn. 56 ff.

58 BVerfGE 51, 386, 397.

59  So schon Gusy, VBIBW 1984, 393, 401.

60 BVerfGE 34, 165, 183; Schmitt-Kammler, Elternrecht und schuli-
sches Erzichungsrecht nach dem Grundgesetz, 1982, §. 31 m. w. N.

61 Uberblick bei Ossenbiihl, Das clterliche Erzichungsrecht im Sinnc

des Grundgesetzes, 1981, S. 21 ff, 110 ff.

Ossenbiihl ebd., S. 23 ff.

So zu Recht Schmitt-Kammler 2.2.0. (Fn. 60), S. 11 f£,, 50 ff.

BVerfGE 34, 182 ff.; 45, 400 fF; 53, 185 f1.

Zur Sexualkunde BVerfGE 47, 46 ff.

Schmitt-Kammler .2.0. (Fn. 60), S. 35 f. mit Einzelheiten.

Dazu BVerfGE 24, 236 ff.; 41, 29 ff; 52, 223 .

Niher Schmitt-Kammler 2.2.0. (Fn. 60), S. 62 ff.
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