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Meine sehr geehrten Herren und Damen,

es ist fiir mich eine groBe Freude, heute hier vor Thnen sprechen zu diirfen. Ich
bedanke mich bei Isabell Gotz und Gerd Brudermiiller ganz herzlich fiir die
ehrenvolle Einladung zum traditionellen Festvortrag, am Vorabend der eigentli-
chen Arbeit des Familiengerichtstages. Besonders bedanke ich mich fiir das Ver-
trauen, mir die Themenwabhl zu iiberlassen und nicht ein einziges Mal nachzufra-
gen, was ich denn nun eigentlich im Sinn habe. Ich hoffe dieses Vertrauen nicht
zu enttiuschen, auch wenn ich natiirlich doch ein wenig aufgeregt bin: Nichts ist
fiir mich als Wissenschaftlerin herausfordernder, als Fragen und Ergebnisse mei-
ner wissenschaftlichen Arbeit erfahrenen und prominenten Vertretern der Praxis
vorzustellen — und damit dem Test der Praxis zu unterwerfen. Das Thema Fami-
lienarbeit und ihre Bedeutung fiir die Familie ist mir seit langem ein Herzensan-
liegen, an dem ich seit Jahren arbeite, an dem ich immer neue Facetten entdecke.
Ohne die Familienarbeit meiner Mutter, Ingeborg Dauner, wire meine wissen-
schaftliche Arbeit nicht méglich gewesen. Ich habe bis heute mehr Fragen als

1 Die Vortragsform wurde beibehalten; die Nachweise wurden im Wesentlichen auf exemplari-
sche Quellen beschrinkt, die — so die subjektive Sicht der Verfasserin — Lust zum Weiterlesen
machen kénnten.
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Antworten, deutlich mehr Zweifel als Losungsvorschliage.? Es ist das Vorrecht
der Wissenschaft, Fragen zu stellen, ohne gleich tragfihige, konsensfahige und
unmittelbar umsetzbare Antworten prisentieren zu konnen.3 Daher erlaube ich
mir, meine Fragen und meine (moglicherweise unzeitgem#Ben) Uberlegungen
zur Familienarbeit mit Thnen zu teilen.

I. Am Anfang war Empérung

Am Anfang war Emporung, die Empérung einer Mandantin. Wiitend unterbrach
sie die skeptischen Uberlegungen ihrer Rechtsberater, ob es gelingen konne, dem
Gericht im Verfahren iiber die Scheidungsfolgen einen Ausgleich ,,ehebedingter
Nachteile* im Wege der Konstruktion einer ,,fiktiven Erwerbsbiografie” auf der
Grundlage ihres akademischen Abschlusses als Diplomkauffrau abzuringen.
,Ich will keinen Ausgleich ehebedingter Nachteile, ich verdiene doch eine ange-
messene Anerkennung meiner Lebensleistung™, so brachte sie ihre Vorstellungen
auf den Punkt. Die Lebensleistung ihres geschiedenen Ehemannes ist in Wirt-
schaft, Politik und Gesellschaft unbestritten und wird — wie etwa dem Manager-
Magazin zu entnehmen ist — bestaunt und bewundert. Er hat in 30 Jahren aus ei-
gener Kraft ein international agierendes Firmenimperium geschaffen, nicht ganz
aus dem Nichts, denn sein Schwiegervater hatte ihm in berechtigtem Vertrauen
auf sein unternehmerisches Potenzial ein Existenzgriindungsdarlehen gegeben,
das bereits nach kurzer Zeit verzinst zuriickgezahlt werden konnte. Die Lebens-
leistung des geschiedenen Ehemannes lésst sich ohne weiteres in Euro beziffern,
die Bewertung von Konzern und betrichtlichem Privatvermdgen ergibt selbst bei
sehr konservativen Ansitzen eine — jedenfalls fiir Richter und Professoren —
schwindelerregende Zahl. In denselben 30 Jahren war die geschiedene Ehefrau
nicht erwerbstitig; sie hat den Aufstieg ihres Mannes begleitet, sich um Kinder
und Haushalt gekiimmert, das soziale Netzwerk organisiert und gepflegt, die Ge-
schiftsfreunde ihres Mannes bewirtet und deren Ehefrauen beim Sightseeing und
Shopping begleitet. Die ehemaligen Eheleute hatten vor der Eheschlieung Gii-
tertrennung vereinbart, aus Griinden und unter Umstéinden, die aus heutiger Sicht

2 So mag die Forderung nach Einfiihrung einer zeitgeméiBen Errungenschaftsgemeinschaft derzeit
politische Triumerei sein, dennoch muss weiter iiber die Optionen eines wirklich partnerschaft-
lichen Giiterrechts weiter nachgedacht werden. Siehe dazu Brudermiiller/Dauner-Lieb/Meder
(Hrsg.), Wer hat Angst vor der Errungenschaftsgemeinschaft?, 2013.

3 Spannend aus neuerer Zeit etwa Réthel, Familienrechtswissenschaft im wiedervereinigten
Deutschland, AcP 214 (2014), 609; dies., Vertrige in der Unternehmerfamilie, in: R6thel (Hrsg.),
Vertriige in der Unternehmerfamilie, 2014, 9; Britz, Inhaltskontrolle von Ehevertréigen in Unter-
nehmerehen — Vorgaben der Verfassung, in: Réthel, a.a.0.; 241; siehe zum Gesamtthema Dauner-
Lieb, Unternehmensbezogene Vertriige in der Familie, in: Rothel, a.a.0., 181; dies., Fairness —
(K)ein Thema im Giiterrecht, in: G6tz/Schwenzer/Seelmann/Taupitz (Hrsg.), FS Brudermiiller
(2014), 99; dies., Giitertrennung zwischen Privatautonomie und Inhaltskontrolle, AcP 210
(2010), 580; dies., Reichweite und Grenzen der Privatautonomie im Ehevertragsrecht, AcP 210
(2010), 295; Meder, Grundprobleme und Geschichte der Zugewinngemeinschaft, 2010.
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problematisch sind, méglicherweise aber fiir die Sanktion der Sittenwidrigkeit
nicht reichen. Der ehemalige Ehemann ist kein Unmensch, er zahlt einen mode-
raten Unterhalt. Die ehemalige Ehefrau kommt damit ohne weiteres aus; sie war
immer bescheiden und sparsam; sie hat auch wahrend der Ehe trotz der gléinzen-
den Einkommensverhiltnisse ihres Mannes keine groen Anspriiche fiir die eige-
ne Person gestellt. Darum geht es ihr ja auch jetzt nicht. Es geht ihr um eine An-
erkennung ihrer eigenen Lebensleistung, ihrer eigenen Arbeit in der Familie und
fiir die Familie, und damit auch ihres zumindest mittelbaren Beitrags zum Erfolg
[hres Mannes. Mit der Auskunft ihrer Rechtsberater, diese Leistung sei mensch-
lich sicherlich hoch anerkennenswert, aber méglicherweise oder sogar wahr-
scheinlich juristisch nicht angemessen abzubilden, will sie sich nicht abfinden.
Das Recht kénne doch nicht so ungerecht sein! Gegen diesen Standpunkt gibt es
aus juristischer Sicht nahe liegende Reaktionen: ,,Das Leben ist nicht gerecht®;
,,was gerecht ist, definiert der Gesetzgeber, der Richter wendet die Gesetze an®;
vor allem aber, ,,die Mandantin hat als erwachsene und gut ausgebildete Frau ei-
nen solchen Ehevertrag unterschrieben, Vertrag ist eben Vertrag“. So krass haben
das die klugen und sensiblen Rechtsberater natiirlich nicht formuliert. Aber alle
verbale Verzuckerung konnte nichts daran dndern, dass sie die Chancen, auf ju-
ristischem Weg eine angemessene Anerkennung der von ihrer Mandantin er-
brachten Lebensleistung iiber einen Ausgleich ,.ehebedingter Nachteile* hinaus
zu erreichen, lange Zeit fiir begrenzt hielten.

Unterdriickt man freilich den ersten juristischen Abwehrreflex und l4sst man sich
etwas tiefer auf das Problemfeld ein, dann ldsst es auch abgebriihte, effizienzori-
entierte Praktiker nicht mehr ohne weiteres los: Zdhlen Leistungen in der Familie
und fiir die Familie wirklich juristisch nichts oder nur wenig, und wenn das so ist,
warum ist das so, und warum ist das bisher kaum aufgefallen oder jedenfalls fiir
sachgerecht gehalten worden, offensichtlich ohne groBeres Probiembewusstsein.
Oder gibt es doch ein Gerechtigkeitsproblem, das bisher nicht ausgleichend
wahrgenommen wurde, eine Art blinden Fleck im familienrechtlichen und fami-
lienpolitischen Diskurs, den es offen zu legen und aufzuarbeiten gilt? Gibt es
Handlungsbedarf und Handlungsoptionen? Diesen Fragen méochte ich mit Thnen
im Folgenden nachgehen.

I1. Begriffliche Anniiherung: Woriiber reden wir eigentlich?
1. Familienarbeit — Mehr als nur Hausarbeit?

Woriiber reden wir eigentlich, wenn wir iiber Familienarbeit sprechen? Famili-
enarbeit (neuerdings auch: care work) ist kein juristischer Begriff und wird im fa-
milienrechtlichen Diskurs bisher so gut wie nicht verwendet. Der § 1356 BGB
spricht als Gegenbegriff zur Erwerbstitigkeit von Haushaltsfiihrung und adres-
siert die Haushaltsfilhrung in Abs. 1 sogar vor der Erwerbstitigkeit in Abs. 2.
Was ist aber nun Haushaltsfithrung, ist Haushaltsfiihrung identisch mit Familien-
arbeit und welche juristische Bedeutung hat Haushaltsfilhrung? Was Erwerbsti-
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tigkeit ist, wissen wir: das sind die Aktivitiiten, denen man nachgeht, um die Mit-
tel zu erwirtschaften, die zur Finanzierung des Lebensunterhaltes benotigt
werden, eben die Berufstitigkeit, die Erwerbstatigkeit. Sie steht haufig im Vor-
dergrund des eigenen Selbstverstindnisses und der gesellschaftlichen Wertschiit-
zung. Man konnte daher geneigt sein, die Haushaltsfiihrung ,,negativ* beschrei-
ben als Inbegriff dessen, was jenseits der Erwerbsarbeit und als Voraussetzung
der Erwerbsarbeit so alles ganz unvermeidlich anfillt: Nahrungsbeschaffung und
Nahrungszubereitung, Wische und Instandhaltung von Kleidung, Reinigung des
Wohnraums, sozialwissenschaftlich formuliert, die Reproduktionsarbeit. Im Sin-
glehaushalt werden diese Aktivititen vom jeweiligen Individuum nach seinen ei-
genen Vorstellungen erledigt, manchmal auch outgesourced, aber schon die re-
gelmifBige Weggabe von Wische ist teuer und zeigt den 6konomischen Wert von
Haushaltsaktivititen auBerhalb des eigenen Haushalts und in der Realitiit der
Markt6konomie. Wird nun aus Haushaltsaktivititen Familienarbeit, nur weil sie
— arbeitsteilig oder nicht — in einem Mehrpersonenhaushalt erledigt wird? Wir
sind sicher geneigt, dies fiir eine studentische Wohngemeinschaft tendenziell zu
verneinen; vielleicht sehen wir das aber fiir eine Senioren-WG schon anders. Zo-
gern werden wir moglicherweise im Hinblick auf die Haushaltsfiihrung kinder-
loser Ehepaare und zwar unabhingig davon, ob beide berufstitig sind oder nur
einer von beiden; das ,,bisschen Haushalt* macht sich ja bekanntlich von allein.
Familienarbeit ist offensichtlich mehr als bloBe Hausarbeit, wie Einkaufen, Wa-
schen und Kochen.

In der Tat verbinden wir den Begriff der Familienarbeit intuitiv mit der Versor-
gung von und der Fiirsorge fiir Menschen, die noch nicht oder nicht mehr er-
werbstitig sein konnen, Kinder und/oder kranke oder alte Angehérige; dabei ge-
hen wir zurecht davon aus, dass diese Versorgung regelmiBig weit iiber die oben
genannten Haushaltsaktivititen hinaus Zeit und Kraft bindet, schon weil sie sehr
viel schwieriger planbar ist. Wie wertvoll und damit teuer diese Aktivititen in der
Marktokonomie der Erwerbswirtschaft sind, zeigen die Kosten fiir qualifizierte
und professionelle Kinderbetreuung oder Altenpflege. Typisch fiir eine Wahr-
nehmung dieser Aufgaben ,,im eigenen Haushalt* als Familienarbeit ist aber,
dass gerade nicht permanent Stunden und Handgriffe unter Effizienzgesichts-
punkten gezahlt und nach erwerbswirtschaftlich-finanziellen MaBstiben abge-
rechnet werden. Typisch fiir Familienarbeit ist vielmehr, dass sie von einer — wie
Papst Franziskus es gerade formuliert hat — ,,personalen Beziehung“ getragen
wird.# Die Liebe ist langmiitig und freundlich, so heiBt es (1. Korinther 13), die

4 Bemerkenswert in die gleiche Richtung zielt die Definition der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft durch das BVerfG NJW 1993, 643, 645, es handle sich um eine auf Dauer angelegte Le-
bensgemeinschaft.. ., die daneben keine Lebensgemeinschaft gleicher Art zulasse und sich durch
innere Bindungen auszeichne, die ein gegenseitiges Einstehen der Partner fiireinander begriin-
den, also iiber die Beziehungen in einer reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinaus-
gehen; dhnlich auch BGH NJW 2006, 2687.
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Liebe rechnet nicht, so koénnte man erginzen. Weiterhin typisch fiir eine Wahr-
nehmung solcher Aufgaben ,,im eigenen Haushalt” unter Verzicht auf ein Out-
sourcing — weil es keine Angebote gibt, weil man es nicht bezahlen kann, oder
weil man es einfach nicht iibers Herz bringt — ist, dass eine typische, familien-
fremden Sachzwingen unterliegende Vollzeiterwerbstitigkeit schwer damit zu
vereinbaren ist. Da ein Modell einer angemessenen gesellschaftlichen Finanzie-
rung von Familienarbeit noch nicht gefunden oder vielleicht noch nicht einmal
ernsthaft gesucht worden ist, bedeutet dies, dass diese Arbeit in der Familie und
fiir die Familie regelm#Big durch die Erwerbstitigkeit einer weiteren Person fi-
nanziert werden muss. Familienarbeit ohne funktionierende Paarbeziehung ist
daher — das wissen wir alle — eine schwer zu bewiltigende Herausforderung. Vor
diesem Hintergrund kénnte man auf den Gedanken kommen, dass Ehe, Familie
und Familienarbeit doch grundsitzlich zusammengehéren, dass Ehe oder jeden-
falls Partnerschaft eine sinnvolle wenn nicht sogar notwendige Voraussetzung
von Familie und Familienarbeit ist.

2. Zur Entkoppelung von Ehe, Elternschaft und Familienarbeit.

Das ist provokativ: Dieser Schluss klingt naiv, er entspricht nicht dem gesell-
schaftspolitischen Mainstream, der bei der Definition von Familie Ehe bzw Part-
nerschaft ausblendet und Familie immer schon dort sieht, ,,wo Kinder sind“,
weitgehend ohne Riicksicht darauf, wer sich in welcher Form um diese Kinder
kiimmert. Die Familienrechtswissenschaft reagiert darauf bisher eher defensiv-
resignierend: Ich zitiere exemplarisch und wortlich Marina Wellenhofer aus ih-
rem Lehrbuch: ,.Die beliebte Formulierung schopft die rechtlichen Probleme
nicht ganz aus. Eine allgemein giltige Definition ist indes nicht moglich. Tat-
sichlich muss der Begriff Familie im jeweiligen Sach- und Normzusammenhang
immer wieder neu bestimmt werden. “3 Im Regelungszusammenhang des Fami-
lienrechts im BGB findet man freilich im Gesetz wenig Anhaltspunkte: Der Be-
griff der Familie ist im BGB nicht definiert. Die Familie wird im Familienrecht
(und auch im Erbrecht) nicht als ,Einheit* adressiert. Gegenstand des Familien-
rechts sind nur die Beziehungen der einzelnen Mitglieder als individuelle Rechts-
subjekte entweder aufgrund von Ehe oder aufgrund von Verwandtschaft. Daher
wird das Familienrecht iiblicherweise niichtern — diirr als der Inbegriff der in Be-
ziehung auf Ehe und Verwandtschaft geltenden Rechtsregelungen verstanden.6
Mehr oder weniger begeistert, aber jedenfalls in Gehorsam gegeniiber Bundes-

5  Wellenhofer, Familienrecht, 3. Aufl. 2014, § 1 Rn. 1; dhnlich Dethloff, Familienrecht, 31. Aufl.
2015, § 1 Rn. 4; vgl. den vollig anderen und auch interdiszipliniren Zugriff bei Herring, Family
Law, sixth edition 2013, 1-43; zum Wandel des Familienbildes unserer Rechtsordnung siehe
Léhnig, Frither hatten Eltern viele Xinder — heute haben Kinder viele Eltern, 2015, der aber den
Fokus vor allem auf die Eltern-Kind-Beziehung sowie die Bezichung der sozialen und biologi-
schen Eltern untereinander legt und weniger die Familie als ,,Einheit” im Blick hat.

6  Siehe nur Wellenhofer (Fn. 5), § 1 Rn. 1.

29



Barbara Dauner-Lieb

verfassungsgericht und Gesetzgeber, wird dem Familienrecht auferdem das
Recht der eingetragenen Partnerschaft zugeschlagen. Dagegen soll das Recht der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft nach wie vor auBerhalb des Familienrechts
stehen, auch wenn fiir Rechtsfragen der nichtehelichen Gemeinschaft der Fami-
lienrechtssenat des BGH zustéindig ist.” Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft
mit Kindern steht daher wohl teilweise im Familienrecht, teilweise auBerhalb.
Wir sehen also ein Familienrecht, das einerseits Paarbeziehungen, andererseits
Verwandtschaft und Elternschaft adressiert, nicht aber die Familie. Ein Famili-
enrecht ohne Familie, das ist ein Befund, der eigentlich Verunsicherung auslosen
miisste.

Die Wurzeln dieser Verunsicherung liegen tief. Marietta Auer hat vor wenigen
Wochen vor der Zivilrechtslehrervereinigung in einem fulminanten und erhellen-
den rechtsphilosophischen Vortrag zu den Wurzeln des Problems gefiihrt. Seit
der Antike wurde die Familie als Hausgemeinschaft verstanden, die ihrerseits
drei kleine Gemeinschaften umfasst, nimlich die Ehe zwischen Mann und Frau,
die Elternschaft, und auBerdem die Herrschaft des Hausherrn iiber Hausangeho-
rige Bedienstete und Sklaven. Letztere spielt seit langem keine Rolle mehr, es
blieben als Elemente von Familie und Hausgemeinschaft die Ehe und die Eltern-
schaft.® Dies entspricht der oben skizzierten Definition des Familienrechts als In-
begriff der fiir Ehegatten und Verwandten geltenden Rechtsnormen. Die beiden
traditionell als Einheit verstandenen Elemente der Familie, Ehe und Elternschaft,
entwickeln sich freilich immer mehr auseinander und unterliegen dabei hochst
unterschiedlichen Entwicklungsmustern/Entwicklungslogiken. Fiir die Ehe gilt
seit langem ,,From Status to Contract“,? sie wird vertraglich konstruiert, ihre Ge-
staltung den Partnern iiberlassen. Der Staat verzichtet auf Leitbilder. Trotz des
Postulats, dass die Ehe auf Lebenszeit geschlossen wird, kann kein Partner iiber
léngere Zeit gegen seinen Willen in einer Ehe festgehalten werden. Gleichzeitig
werden Ehe und Elternschaft immer deutlicher und immer schneller ,,entkop-
pelt®. Ein entscheidender Meilenstein auf diesem Weg war die Entwicklung effi-
zienter und allgemein zugénglicher Verhiitungsmittel, die in ihren gesellschafts-
umwilzenden Konsequenzen wahrscheinlich immer noch unterschitzt werden.
Kinder muss man nicht mehr haben und Kinder kommen eben — hier irrte Ade-
nauer — nicht mehr von selbst. In dieser Entwicklung zur Entkoppelung von Ehe
und Partnerschaft ist freilich auch schon der Keim zur Auflésung traditioneller
Konzepte von Ehe angelegt: Wenn Ehe vertraglich weitgehend beliebig gestaltet
werden kann und nicht mehr grundsitzlich auf Elternschaft angelegt sein soll,
dann verschwimmen geradezu zwangsléufig die Grenzen der Ehe. Gleichzeitig

7  Knapp und deutlich Wellenhofer (Fn. 5), § 1 Rn. 2.

8  Auer, Eigentum, Familie, Erbrecht, Drei Lehrstiicke zur Bedeutung der Rechtsphilosophie im
Privatrecht, AcP 216 (2016).

9  Schwab, From Status to Contract? — Aspekte der Vertragsfreiheit im Familienrecht im Licht sei-
ner Reformen, Sonderheft DNotZ 2001, 9.
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brockelt das teleologische Fundament des Eheschutzes des Grundgesetzes: Denn
wenn es nicht mehr in erster Linie oder iiberhaupt nicht mehr um einen Zusam-
menhang von Ehe und biologischer Elternschaft geht, dann gibt es in der Tat kei-
nen Grund mehr, gleichgeschlechtlichen Paaren den Zugang zur Ehe vorzuent-
halten. Warum aber macht man dann den Zugang zu Ehe oder eingetragener
Partnerschaft iiberhaupt davon abhingig, dass eine Geschlechtsgemeinschaft
zwischen den Partnern zumindest nicht ausgeschlossen ist, und verwehrt ihn des-
halb etwa Geschwistern, die im Alter fiireinander sorgen wollen. 10 Warum erlau-
ben wir keine eingetragenen Partnerschaften von mehr als zwei Personen. Was
ist der Grund dafiir, dass wir de lege lata intuitiv die Grenze ziehen zwischen po-
tenziell auch die Geschlechtsgemeinschaft umfassende Partnerschaften von Paa-
ren (also zwei Personen), fiir deren Beziehungen, mogen sie auch vertraglicher
Art sein, familienrechtliche Kategorien gelten, und sonstigen Partnerschaften, fir
die das Gesellschaftsrecht zustindig ist. Welche Bedeutung kann die Ge-
schlechtsgemeinschaft als juristischer Ankniipfungspunkt noch haben, wenn sie
iiberhaupt nicht mehr grundsitzlich auf Elternschaft bezogen ist. Gibt gerade die
Geschlechtsgemeinschaft der vertraglichen Bindung der Partner eine andere Di-
mension und Qualitit, die sich von den vertraglichen Beziehungen der Partner ei-
ner Personengemeinschaft signifikant unterscheidet. Wire es nicht konsequenter
— so lautet meine provokante, zugespitzte, aber nicht ausschlieBlich rhetorisch
gemeinte Frage —, das ganze Eherecht und seine Weiterungen dem Gesellschafts-
recht zu iibergeben? Sind mit der unter dem Schlagwort der ,,Verschuldrechtli-
chung*!! des Familienrechts laufenden Entwicklung nicht schon Vorbereitungen
oder sogar erste Schritte in diese Richtung erfolgt? Ich werde auf diese Frage zu-
riickkommen.

Zunichst ist aber auf das zweite Element der traditionellen Hausgemeinschaft
und Familie einzugehen, der Elternschaft. Die Beziehungen zwischen Verwand-
ten, insbesondere zwischen Eltern und Kindern, folgen vollig anderen Gesetzmi-
Bigkeiten. Sie werden im Ausgangspunkt nicht vertraglich konstruiert, sondern
statusorientiert!2 vom Staat vorgegeben. Der Grund dafiir liegt auf der Hand:
Partner, ob verheiratet oder nicht, konnen heute verantwortlich entscheiden, dass
sie keine Kinder wollen. Wollen Sie dagegen Kinder, dann haben Sie neben dem
traditionellen biologischen Weg zunehmend noch weitere Optionen, einen Kin-
derwunsch zu erfiillen. Lassen sich Partner mehr oder weniger verantwortlich auf
einen zur Zeugung geeigneten Akt ein, dann miissen Sie damit rechnen, dass dies

10 Zur Konzeption des franzosischen PACs siehe die kundige und erhellende Dissertation von
Hoischen, Die Vermbgensauseinandersetzung nichtehelicher Lebensgemeinschaften in Deutsch-
land und Frankreich, 2016.

11 Schwab, Gemeinsame elterliche Verantwortung — Schuldverhiltnis?. FamRZ 2002, 1297; vgl.
aus neuerer Zeit etwa Lohnig/Preisner, NJW 2013, 2080, zu BGH NJW 2013, 2108:

12 Siehe dazu etwa die Beitriige in Lipp/Rothel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und So-
lidaritt, 2008.
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unausweichliche juristische Konsequenzen haben kann, denn ein Kind kann sich
seine Eltern nicht aussuchen und ist viele Jahre lang existenziell von der Versor-
gung und Fiirsorge Erwachsener abhéingig. Elternschaft kann es auch auBerhalb
der Ehe geben, das war schon immer so, inzwischen sind aber die rechtlichen Un-
terschiede zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern zu Recht abgeschafft.
Auch gesellschaftlich ist es heute in der Regel kein Problem mehr, ein nichtehe-
liches Kind zu haben oder ein nichteheliches Kind zu sein. Das juristische Band
der Elternschaft ist (fast) unaufloslich und wirkt lebenslang weiter, auch dann,
wenn es keine menschlich-sozialen Beziehungen mehr gibt. Dies zeigt die kont-
rovers diskutierte Entscheidung zum Elternunterhalt trotz Verweigerung jegli-
chen Kontaktes mit dem Sohn.!3 Dieses Band der Elternschaft bindet aber wie-
derum nur einzelne, individuelle Rechtssubjekte, Kind und Elternteile, aber nur
mittelbar (iiber die Zuweisung der Personensorge fiir das Kind) die Eltern als
Eheleute oder Paar.

3. Konsequenzen fiir die Familienarbeit

Als Zwischenfazit ist damit festzuhalten, dass Ehe/Partnerschaft einerseits und
Elternschaft und verwandtschaftliche Rechtsbeziehungen andererseits fast un-
vermeidlich auseinanderdriften. Elternschaft ist ohne weiteres ohne stabile Part-
nerschaft moglich. Die Eltern konnen ihre Beziehungen ohne ausreichende
Riicksicht auf das Kind oder auch zu Lasten des Kindes gestalten und auch been-
den. Jeder Partner ist spétestens seit der Unterhaitsreform schnell wieder finanzi-
ell fiir sich selbst verantwortlich. Hat er oder sie erwerbswirtschaftlich wihrend
der Partnerschaft zugunsten von Arbeit in und fiir Partnerschaft und Familie zu-
riickgesteckt, dann gibt es jetzt eine schmerzliche Quittung, die méglicherweise
auch wieder auf das Kind durchschlégt.!* Die Konsequenzen fiir die Ausgestal-
tung der Beziehungen von Eltern zu ihren Kindern aber auch zu kranken und al-
ten Angehdrigen sind offensichtlich: Familienarbeit unter Inkaufnahme von Ab-
strichen fiir die eigene Erwerbsbiographie ist gefihrlich.

Daraus wird aber nun keineswegs geschlossen, dass diese Gefahren kompensiert
werden miissen, damit es auch in Zukunft méglich ist, sich fiir Familienarbeit zu
entscheiden. Vielmehr besteht im gesellschaftspolitischen Diskurs weitgehend
Konsens, dass Familienarbeit zu Lasten der Erwerbsbiographie nicht férderungs-
wiirdig ist, dass Familienarbeit im Regelfall so outgesourced werden sollte, dass
Familie und Beruf vereinbar sind. Da dies finanziell nur von einer Minderheit
selbst organisiert und finanziert werden kann, sieht sich der Staat herausgefor-

13 BGH FamRZ 2014, 541.

14 Schon deshalb ist die sog. Kernbereichslehre nicht mehr iiberzeugend, siehe dazu nur Dauner-
Lieb, Pladoyer fiir eine Weiterentwicklung der sog. Kernbereichslehre, FF 2010, 343; siche auch
Schwab, FF 2009, 481, 486 f., ,.der Kern schmilzt*.
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dert, entsprechend flichendeckende und kostengiinstige Angebote zu machen
und Anreize zu unterbinden, Kinder bis zu einem gewissen Alter ausschlieBlich
in der Familie zu erziehen. Ideologisch abgefedert wird diese Linie hiufig mit
dem Argument, Kinder (auch U3) seien in einer professionellen Tagesstitte oh-
nehin besser aufgehoben als bei amateurméBig agierenden Eltern. Der Versuch
einer Analogie fiir die Betreuung in Altenheimen steht noch aus. Vielleicht wer-
den aber die in ihrer Kindheit fremdbetreuten Kinder den eigenen inzwischen ge-
alterten Eltern in nicht allzu ferner Zukunft entgegenhalten, dass sie in einem pro-
fessionellen Seniorenheim doch viel besser aufgehoben seien als in der eigenen,
fiir Altenpflege nicht ausgebildeten Familie. Jedenfalls werden fiir die Arbeits-
welt Rahmenbedingungen angemahnt, die Vereinbarkeit von Erwerbstitigkeit
und Familie, eine angemessene work-life-balance erméglichen, und die Wirt-
schaft aufgefordert, entsprechende Modelle zu entwikkeln. Nur sehr vereinzelt
meldet sich Widerspruch, wird eine ,,Vereinbarkeitsliige” bzw. ,,Alles-Ist-mdg-
lich-Liige* thematisiert.!> Das noch sehr leise Unbehagen bringt Leander Scholz
(kein Jurist, sondern habilitierter Philosoph) auf die Formel, die Familienpolitik
aller Parteien vermittle den Eindruck, ihr Ziel sei die Schaffung von Bedingun-
gen, die es Eltern ermdglichen, sich zu verhalten als ob sie keine Kinder hitten.
Im Vordergrund der 6ffentlichen Wertschéitzung stehe das Erwerbsleben der El-
tern, das durch Kinder moglichst wenig beeintrichtigt werden diirfe.!® Das ist
sicher tiberspitzt. In der Tat hat aber Familienarbeit zu Lasten der Erwerbsarbeit
derzeit keine starke Lobby. Miitter oder Viter, die nicht erwerbstitig sind, stehen
unter Rechtfertigungsdruck. Eine positive Wertschitzung ihrer Arbeit und ihrer
Fiirsorge fiir die Familie ist ohnehin selten wahrnehmbar. Die Lebensleistung des
Unternehmensgriinders zdhlt im gesellschafispolitischen Diskurs derzeit jeden-
falls mehr als die der Familienmutter/des Familienvaters.

I11. Familienarbeit im geltenden Familienrecht

1. Die Vorgabe des BVerfG: Gleichwertigkeit von Familien-
und Erwerbsarbeit

Aber welche Rolle spielt die Familienarbeit nun im geltenden Familienrecht? Ich
komme damit zur juristischen Bestandsaufnahme. Das BVerfG hat sich sehr
deutlich zu Bedeutung und Bewertung von Familienarbeit gedufert und dabei die
Gleichwertigkeit von Familienarbeit und Erwerbsarbeit betont.!7 Es leitet die
Gleichwertigkeit von Familien- und Erwerbsarbeit unmittelbar aus der Verfas-

15 Vgl. etwa Garsoffsky/Sembach, Die Alles ist moglich Liige, Wieso Familie und Beruf nicht zu

vereinbaren sind, 2014.
16 Scholz, Werdet endlich echte Viter, Warum Kinder mehr Raum in unsrem Leben sinnehmen

miissen, Die literarische Welt, 21.2.2015.
17 BVerfG NJW 2002, 1185; siehe die authentische Deutung dieser Rechtsprechung von Britz

(Fn. 3).
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sung ab.!8 Das GG schiitze die Ehe gem. Art. 6 I, 3 IT GG nur als die partner-
schaftliche, gleichberechtigte Gemeinschaft der Ehegatten.!® Die Ehegatten hit-
ten gleiches Recht und gleiche Verantwortung bei der Ausgestaltung ihres Ehe-
und Familieniebens. Im Rahmen in der von ihnen in gemeinsamer Entscheidung
getroffenen Arbeits- und Aufgabenzuweisung seien dementsprechend die jewei-
ligen Beitrége als gleichwertig anzusehen und zwar unabhingig von ihrer kono-
mischen Bewertung: Da die Leistungen, die Ehegatten im gemeinsamen Unter-
haltsverbund erbringen, gleichwertig seien, hitten beide Ehegatten grundsitzlich
auch Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten. Dies gelte
nicht nur fir die Zeit der Ehe, sondern entfalte seine Wirkung auch nach Tren-
nung und Scheidung der Ehegatten, dies schlage sich in den Regelungen iiber
Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich bei Scheidung nieder.2® Das
BVerfG statuiert dabei ausdriicklich einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
das in der Ehe Erwirtschaftete aus Art. 6 I, 3 1T GG: Haushaltsfiihrung und Kin-
derbetreuung hitten fiir das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen geringeren
Wert als das Erwerbseinkommen des berufstitigen Ehegatten. Aus Art. 6 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 GG folge, dass beide Eheleute gleichermaBen an
dem in der Ehe erworbenen Vermdgen berechtigt seien. Der Versorgungsaus-
gleich diene ebenso wie der Zugewinnausgleich der Aufteilung von gemeinsam
erwirtschafietem Vermogen der Eheleute, welches nur wegen der in der Ehe ge-
wiéhlten Aufgabenverteilung einem der Ehegatten rechtlich zugeordnet war.2!
Das Bundesverfassungsgericht argumentiert geradezu gesellschafisrechtlich®?
mit einem von der Bediirftigkeit des Ehegatten unabhingigen Teilhabeanspruch
wegen ,,Abwicklung einer Vermdgensgemeinschaft* 23

Lasst man diese Stellungnahme unbefangen auf sich wirken, liest man sie so, wie
ein juristischer Laie sie lesen wiirde, dann ist man geneigt den Schluss zu ziehen,
dass das BVerfG einerseits — ganz auf der Linie des ,,From Status to Contract“—
kein Familienleitbild vorgibt, sondern es den Eheleuten iiberlisst, wie Sie ihr
Ehe-und Familienleben ausgestalten wollen, dass es aber andererseits in einver-
nehmlicher Arbeitsteilung geleistete Familienarbeit als gleichwertig zur Er-
werbsarbeit ansieht, und an diese Gleichwertigkeit auch dkonomische Konse-
quenzen im Sinne von Teilhabeanspriichen kniipft.

—_—

18 BVCIfG NIW 2002, 1185; siche auch BVerfG NJW 2003, 2819; zu diesen Zusammenhingen
siche Dauner-Lieb, Ehevertrige im Spannungsverhiltnis zwischen Privatautonomie und verfas-
sungsrechtlicher Aufwertung der Familienarbeit, FF 2002, 151; vgl. auch Sanders, Ehevertrige —
wenn es anders kommt als gedacht, ZFE 2003, 324, 326.

19 BVerfG NJw 2002, 1185; BVerfG NJW 2001, 957; BVerfG NJW 1974, 227.

20 BVerfG Njw 2002, 1185.

21 BVerfG NIw 2003, 2819, 2821.

22 Vgl. Sanders (Fn. 18), ZFE 2003, 324; grundlegend dies., Statischer Vertrag und dynamische
;eﬁagsbeziehung, 2008, 44 ff, vgl. dazu schon Dauner-Lieb (Fn. 3), AcP 201 (2001), 295,

23 BVerfG NJw 2003, 2819, 2821, vgl. Sanders, ZFE 2003, 324 (Fn. 18).
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2. Familienarbeit im BGB

Bekanntlich bildet das geltende Familienrecht des BGB die skizzierte Deutung
der Linie des BVerfG auch nicht annzhernd ab. Zwar wird der gesetzliche Gii-
terstand der Zugewinngemeinschaft iiberwiegend auf den Gedanken der prinzi-
piellen Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und Familienarbeit als Konsequenz
einvernehmlicher Arbeitsteilung zuriickgefiihrt.24 Der Reformgesetzgeber von
2009 bestitigt den Halbteilungsgrundsatz der Zugewinngemeinschaft als be-
wihrt und im allgemeinen Rechtsbewusstsein verankert. Er fithrt ihn in der Ge-
setzesbegriindung auf die ,, Vermutung* zuriick, dass beide Ehegatten einen glei-
chen Beitrag zu dem in der Ehe Erwirtschafteten geleistet hitten. Diese
Vermutung entspreche dem Charakter der Ehe als einer von Gleichberechtigung
geprigten Gemeinschaft. Sie orientiere sich zunichst an der Ehe mit unter-
schiedlicher Aufgabenverteilung, in der der Ehegatte, der selbst nicht oder in
eingeschrinktem MaBe beruflich titig war, dem anderen jedoch die volle Teil-
habe am Berufsleben ermoglicht hat. Sie trage aber auch dem Umstand Rech-
nung, dass die Vermdgensmehrung in der Ehe neben der Aufgabenteilung bei
Erwerb und Haushalt von zahlreichen weiteren Faktoren abhingen koénne, wie
der Wirtschaftlichkeit von Anschaffungen, der Bereitschaft zum Konsumver-
zicht oder der Geschicklichkeit bei Geldanlagen. Aus diesem Grunde sei die
Halbteilung auch bei Doppelverdiener- und Zuverdiener-Ehen grundsétzlich
sachgerecht.25

Dies alles soll bekanntlich freilich nur bei Ende der Ehe durch Tod oder Schei-
dung gelten. Wihrend der Ehe ist die geleistet Familienarbeit juristisch und 6ko-
nomisch ein Nullum. Die vom BVerfG postulierte Gleichwertigkeit von Er-
werbsarbeit und Familienarbeit bleibt vermdgensmifig ,,wertlos®, der nicht
Erwerbstitige, Familienarbeit leistenden Ehegatte bekommt aufler Unterhalt und
Taschengeld bis zum Ende der Ehe im schlimmsten Fall nichts. Mogen die Ehe-
gatten sich am Anfang der eher auf Augenhdhe gegeniiber gestanden haben, mit
der Zeit gewinnt der erwerbstiitige Ehegatte die ,,Lufthoheit®. Er kann sdmtliche
wihrend der Ehe Erwirtschafteten Vermogenswerte flir eigene Projekte investie-
ren, ein Unternehmen griinden, einen teuren MBA absolvieren, kostspielige Hob-
bys pflegen, zur Not eben auch ohne Einverstindnis des anderen Ehepartners.
Der nicht erwerbstitige Ehepartner kann dies nicht, er hat, wenn es hart auf hart
kommt, nicht einmal eigenes Geld fiir eine berufliche Weiterbildung, die ihm
beim Scheitern der Ehe die finanzielle Unabhingigkeit und Verantwortungsfi-
higkeit geben wiirde, die in das neue Unterhaltsrecht sehr bald nach der Schei-

24 Siehe den Uberblick itber die Argumentationsmodelle bei Dethloff, Unterhalt, Zugewinn, Ver-
sorgungsausgleich — Sind unsere familienrechtlichen Ausgleichssysteme noch zeitgemi3?, Gut-
achten A zum 67. Deutschen Juristentag, Erfurt 2008, A87 ff; eher zweifelhaft erscheint, ob sich
die Zugewinngemeinschaft als ,.europidisches Modell* behaupten kann; siche dazu etwa Meder,
Grundprobleme (Fn. 3), insbesondere 60 ff.

25 BT-Drs. 16/10798, S. 10; ebenso Dethloff (Fn. 24), A90 f.
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dung abverlangt.26 Dieses Defizit der Zugewinngemeinschaft, das Anne Réthel
plastisch als ,,dingliches Gefille* bezeichnet hat?’, fiihrt nicht nur zu einer Be-
nachteiligung Familienarbeit leistenden Ehegatten, sondern auflerdem zu einer
systemwidrigen Bevorzugung der Gldubiger des erwerbstitigen Ehegatten, de-
nen nicht nur sein Anfangsvermdgen sondern alles in der Ehe erwirtschaftete
Vermégen zur Verfligung steht. Damit bleibt die Zugewinngemeinschaft (anders
als die Errungenschaftsgemeinschaft) bei der Realisierung des Konzepts der
Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und Familienarbeit auf halbem Wege stehen,
denn realisiert wird die durch die Familienarbeit mit getragene Wertschépfung in
der Ehe erst am Ende der Ehe.28

Entwertet wird das Konzept der Zugewinngemeinschaft einer Gleichwertigkeit
von Familien-und Erwerbsarbeit schlieBlich dadurch, dass der gesetzliche Giiter-
stand nach dem Verstindnis der hochstrichterlichen Rechtsprechung auch nach
der bahnbrechenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
6.2.2001%° weitgehend zur Disposition der Eheleute steht. Sie stiitzt sich dabei
auf den Wortlaut des § 1408 BGB, nach dem die Ehegatten ihre giiterrechtlichen
Verhiltnisse durch Vertrag regeln, insbesondere den Giiterstand aufheben, also
Giitertrennung vereinbaren kénnen. Der BGH sieht darin eine klare gesetzgebe-
rische Entscheidung fiir eine umfassende Vertragsfreiheit im Ehevertragsrecht zu
Lasten von Teilhabe und Schutz des berufstitigen Vertragspartners.30 Trotz be-
achtlicher Zweifel an dieser Deutung im Schriftum3! rdumt der BGH der Ver-
tragsfreiheit im Ehegiiterrecht einen hohen Rang ein. Eine Giitertrennungsver-
einbarung soll grundsdtzlich auch dann Bestand haben, wenn ein Ehepartner
wihrend der Ehe aufgrund einvernehmlicher Arbeitsteilung ganz oder teilweise
die Familienarbeit iibernommen und Nachteile fiir die eigene Erwerbstatigkeit
erlitten hat. Eine Uberpriifung und eventuelle Korrektur eines Ehevertrags soll
nur unter engen Voraussetzungen moglich sein. Eine Inhaltskontrolle eines Ehe-
vertrags im Wege der Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 BGB oder der Aus-
tibungskontrolle gem. § 242 BGB hilt er bekanntlich nur dann fiir legitim, wenn
dieser Ehevertrag in den Kernbereich des Scheidungsfolgensystems eingreift,
dessen innersten Kern der BGH im Betreuungsunterhalt sieht.32 Der Zugewinn-

26 Dazu im Einzelnen Dauner-Lieb, Anforderungen an ein Konzept fiir einen Giiterstand der Errun-
genschaft in Deutschland, in: Brudermiiller/Dauner-Lieb/Meder (Fn. 2), 47 ff.

27 Rdthel, Pladoyer fiir eine echte Zugewinngemeinschaft, FPR 2009, 273.

28 Dauner-Lieb (Fn. 26), 54.

29 Urt. des BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR12/92, NJW 2001, 957 = FamRZ 2001, 343 m. Anm.
Schwab = MDR 2001, 392 m. Anm. Grziwotz, siehe dazu ausfithrlich Dauner-Lieb, AcP 201
(2001), 295 m.w.N. (Fn. 3); im Hinblick auf beziehungsspezifische Autonomiebeschrinkungen
bei familienrechtlichen Vertrégen Britz (Fn. 3).

30 Die ist moglicherweise ein historisches Missverstindnis, siche dazu Meder, Giitertrennung als
Argument bei der richterlichen Inhaltskontrolle von Vertrigen iib der Ausschluss der Zugewinn-
gemeinschaft, ZPR 2012, 113.

31 Nachweis Fn. 30.

32 BGHNIW 2004, 930, 933 unter 111 1 a.
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ausgleich wird als kernbereichsfern eingeordnet,33 sodass eine Vereinbarung von
Giitertrennung im Regelfall unangetastet zu bleiben habe; ein notwendiger Aus-
gleich solle nicht giiterrechtlich, sondern mit den Mittein des Unterhaltsrechts er-
folgen.34

Diese Linie hat der BGH trotz intensiver Kritik vor nicht allzu langer Zeit noch
einmal bestitigt: Der Zugewinnausgleich sei einer ehevertraglichen Disposition
im Hinblick auf die nachrangige Bedeutung des Zugewinnausgleichs im System
des Scheidungsfolgenrechtes am weitesten zuginglich (Leitsatz).35 Die unter
»fairen Verhandlungsbedingungen® getroffene Entscheidung der Ehegatten, sich
einem im Gesetz ausdriicklich vorgesehenen, vertraglichen Gtiterstand zu unter-
stellen, kdnne fiir sich genommen regelmifig nicht die Missbilligung der Rechts-
ordnung finden. Mit dem Ausschluss des Giiterstands der Zugewinngemein-
schaft machten die Ehegatten lediglich von einer im Gesetz ausdriicklich
erdffneten Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch.36 Eine Inhaltskontrolle soll also —
so lautet der Umkehrschluss — regelmiBig nur erdffnet sein, wenn die Verhand-
lungsbedingungen unfair waren, also zwischen den vertragsschliefenden Partei-
en eine Ungleichgewichtslage, eine ,,subjektive Imparitit“ vorlag.37 Die Inhalts-
kontrolle bezieht sich damit auf das Vertragsabschlussverfahren und nicht auf
den Vertragsinhalt. Unbeschadet aller Details bedeutet das im Ergebnis, dass die
Ehepartner — sofern sie sich bei Vertragsabschluss ,,auf Augenhshe* befanden —
grundsitzlich vertraglich vereinbaren kénnen, dass eine kiinftig zu erbringende
Familienarbeit 6konomisch wertlos ist und bei Ende der Ehe keinen Ausgleich
findet. Das Spannungsverhiltnis zum Gleichwertigkeitspostulat des BVerfG ist
offensichtlich. Der BGH setzt sich damit jedoch bisher nicht auseinander, son-
dern zieht sich unter Verweis auf Schwab3® darauf zuriick, dass die Ehe nicht not-
wendigerweise eine Vermdgensgemeinschaft sein miisse; die Ehegatten kdnnten
deshalb eine von den §§ 1360, 1360a, 1378 BGB abweichende konomische Be-
wertung ihrer Leistungen in der ehelichen Gemeinschaft vorsehen und damit das
Giiterrecht der von ihnen gelebten Ehe anpassen.?? Diese Argumentation geht
freilich am Kemproblem vorbei: Eine Modifizierung des gesetzlichen Modells
der Zugewinngemeinschaft scheint nur in dem MaBe rechtlich unbedenklich, in

33 Seit BGH NJW 2004, 930, 933, 934 unter [II 1 b, 2 c.

34 Siche insbesondere BGH NJW 2008, 1076 Rn. 34; dazu kritisch Wagenitz, Wirksamkeits- und
Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen — Ein Uberblick tiber die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, in: Héland/Sethe (Hrsg.), Ehevertrdge und Scheidungsfolgenvereinbarungen, 2007, 1,
19; vgl. auch die Nachweise Fn. 14.

35 BGHNJW 2013, 457.

36 BGH NJW 2013, 457 Rz. 25.

37 BGH NJW 2013, 457 Rz. 27.

38 Schwab (Fn. 14), DNotZ-Sonderheft 2001, 15 £., allerdings stellt Schwab durchaus die Frage, ob
nicht auch giiterrechtliche Vereinbarungen angesichts des gelebten Ehetypus korrigiert werden
kénnen.

39 BGH NJW 2004, 930, 933; so auch OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 216, 219.
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dem der geplante und gelebte Ehetyp von der Partnerschaftsform der Einverdie-
ner-Ehe abweicht. Ausgeblendet bleibt aber die zentrale Frage, ob bei Planung
einer Einverdiener-Ehe eine Bewertung der Beitréige zur ehelichen Gemeinschaft
rechtlich akzeptiert werden kann, die die Familienarbeit im Hinblick auf ein
Scheitern der Ehe véllig entwertet und damit vollstindig anders bewertet, als es
Gesetz und Verfassung tun.40

Nur der Vollstindigkeit halber sei erwahnt, dass der BGH auch in den rechtsfort-
bildend entwickelten Bereichen des sog. Nebengiiterrechts und der nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft eine deutliche Ungleichbehandlung von finanziellen
Zuwendungen an den Partner und Familienarbeit zugunsten und im Interesse des
Partners praktiziert, die mit dem Postulat der Gleichwertigkeit nicht zu vereinba-
ren ist. Finanzielle Zuwendungen konnen unter gewissen Voraussetzungen bei
Scheitern einer Beziehung ausgeglichen werden, Familienarbeit bleibt vollstin-
dig ohne Kompensation, selbst wenn sie die materielle Wertschépfung beim
Partner gefordert oder iiberhaupt erst ermoglicht hat. Aus Zeitgriinden kann ich
leider hier nicht auf Einzelheiten eingehen.4!

Einen knappen Blick verdient noch das Erbrecht. Familienarbeit, insbesondere
in Form von Pflege des Erblassers, wird iiberhaupt nicht beriicksichtigt, sie wirkt
sich weder auf die Hohe des Erbteils aus, noch #ndert sie etwas am Pflichtteil.
Auch wenn ein Kind jahrelang den Erblasser versorgt hat, bleiben die Geschwis-
ter, die sich gar nicht gekiimmert haben pflichtteilsberechtigt. Das Pflichtteils-
recht begrenzt auch die Mdoglichkeiten den iiberlebenden Ehegatten als Aus-
gleich fiir geleistete Familienarbeit am Ende des Lebens zu versorgen. Auch
wenn ein Ehegatte den anderen jahrelang gepflegt hat, kann nicht am Pflichtteil
der Kinder vorbei gegen deren Willen sichergestellt werden, dass der iiberleben-
de Ehegatte fiir den Rest seines Lebens im gemeinsamen Haus bleiben kann.
Ausgerechnet an dieser Stelle gewinnt der Verwandtenstatus gegeniiber dem ver-
traglichen Band der Ehe doch noch einmal die Oberhand. Osterreich fiihrt im
Rahmen der tiefgreifenden Erbrechtsreform gerade immerhin ein so genanntes
Pflegevermichtnis ein, das nachhaltig geleisteter Familienarbeit zumindest in ei-
nem gewissen Rahmen Rechnung tragen soll.#2

3. Konsequenzen fiir die Familienarbeit

Das Ergebnis der knappen Bestandsaufnahme ist erniichternd: Das verfassungs-
rechtliche Postulat der Gleichwertigkeit von Erwerbsarbeit und Familienarbeit
bleibt im real praktizierten Familienrecht ein Lippenbekenntnis. Der gesetzliche

40 Im Einzelnen dazu Dauner-Lieb (Fn. 3), AcP 210 (2010), 580.

41 Dazu im Einzelnen Dauner-Lieb, FS Brudermiiller (Fn. 3); grundlegend Lieb, Die Ehegattenmit-
arbeit, 1970.

42 Siehe nur Deixler-Hiibner/Schauer, Erbrecht NEU, 2015, 40 ff.
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Giiterstand der Zugewinngemeinschaft beruht zwar auf der Primisse, dass beide
Ehegatten in ihrer jeweiligen Rolle gleichméBig zur erfolgten Wertschépfung
beigetragen haben. Sie realisiert diese Bewertung der Familienarbeit erst am En-
de der Ehe, wihrend der Ehe bleibt die Familienarbeit materiell ,,wertlos“. Au-
Berdem kann dieses ohnehin schon schwache Partizipationsmodell bereits vor
EheschlieBung und Familiengriindung abgewihlt werden, mit der Folge, dass die
Familienarbeit endgiiltig ohne Kompensation bleibt. Es ist ganz unwahrschein-
lich, dass diese juristische Missachtung von Familienarbeit nicht auch Auswir-
kungen auf die gesellschaftliche Wahrnehmung von Familienarbeit hat. Famili-
enarbeit wird sicherlich nicht zufillig — wie schon oben angedeutet — als hiufig
als das gesehen, was man nicht sieht, was nie endet, wofiir es selten Dank und
Anerkennung gibt.

IV. Ursachenforschung: Ketzerische Fragen
1. Familienarbeit — Ein Genderthema?

Wie ist die juristische Nichtachtung der Familienarbeit zu erklidren. Beruht das
auf bewussten Entscheidungen und Wertungen? Weil die familienrechtliche
community, Rechtsprechung, Anwaltschaft und Wissenschaft, was sie tut oder
gibt es tatséichlich im Hinblick auf Familienarbeit einen ,,blinden Fleck®, der Em-
porung und Nachdenken iiber Optionen einer Abhilfe von vornherein verhindert.
Es spricht viel dafiir, dass es einen solchen ,,blinden Fleck* gibt, und dass dafiir
mehrere Ursachen auszumachen sind, bestimmte ,,Denkfallen®. Zunichst miisste
eigentlich auffallen und schockieren, dass die weitgehende familienrechtliche
Ausblendung von Familienarbeit bisher statistisch ganz iiberwiegend Frauen
trifft. Familienarbeit ist ein Genderthema. Warum aber wird Familienarbeit kaum
als Genderthema wahrgenommen, auch nicht, vor allem nicht von Frauen, von
Juristinnen? Mehrere Erkldrungen liegen nahe. Zunichst gibt es nach meiner Be-
obachtung eine Art selbstverordnetes Schweigegebot: Wer als Frau, insbesonde-
re als Juristin, Erfolg haben will mit oder ohne Kind, weif} intuitiv, dass sie nie
iiber Uberlastung klagen oder iiber Genderbenachteiligung reden sollte, das nervt
und fiihrt zu gar nichts. Dazu passen wirkungsméchtige gesellschaftliche Narra-
tive, die auf eine Individualisierung der Probleme und Verschleierung ihrer ge-
sellschaftlichen Dimension zielen: Die Vereinbarkeit von Familie und Beruf ist
nur eine Frage der Organisation, wer etwas leistet schafft es auch und bekommt,
was er verdient; wer es nicht schafft, hat etwas falsch gemacht oder es nicht wirk-
lich gewollt. Geniisslich werden Karrierefrau gegen Familienmutter ausgespiel,
Karikaturen wie die der Nigel lackierenden Chefarztgattin gepflegt, die nach
Jahren des siiien Nichtstuns im Luxus einer Diskrepanzehe auch noch Geld will.

Thematisiert und problematisiert werden solche Mechanismen bei uns in der ju-
ristischen Community nur ganz selten. Legal gender studies (auf deutsch: femi-
nistische Rechtstheorie) sind bei uns anders als etwa in den USA noch nicht fest
etabliert und werden von vielen Juristen als unwissenschaftlicher Hokuspokus
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abgelehnt. Ein Kick-off-Seminar zu den Perspektiven der Implementierung von
legal gender studies in Deutschland, das u.a. von der Richterin am BVerfG Su-
sanne Baer initiiert wurde, und an dem ich mit groBer Skepsis aber auch hohem
Erkenntnisgewinn teilgenommen habe, hat mir vor allem die Einsicht vermittelt,
dass die Gender- Perspektive jedenfalls geeignet ist, strukturelle Verzerrungen zu
Lasten bestimmter Gruppen in bestimmten Regelungszusammenhéngen aufzu-
decken und bewusst zu machen. So kénnte ein Genderansatz jedenfalls dazu bei-
tragen, strukturelle Verzerrungen bei der Wahrnehmung von Familienarbeit be-
wusst zu machen. Allerdings wird auch erst in neuerer Zeit Familienarbeit/
Carework als feministisches und gleichstellungspolitisches Anliegen entdeckt.
Lange Zeit ging es dem Feminismus fast ausschlieBlich um die Gleichstellung
von Frauen im Erwerbsleben und dementsprechend um eine Befreiung der Frau
von Familienarbeit und Familie, nicht dagegen um eine angemessene Anerken-
nung von Familienarbeit.

2. Dogmatische Scheuklappen?

Die derzeitige Sicht der Familienarbeit wird weiterhin méglicherweise durch
dogmatische Scheuklappen verengt. Anne Réthel hat soeben in einer sehr hell-
sichtigen Analyse der Familienrechtswissenschaft im wiedervereinigten
Deutschland konstatiert, die Familienrechtswissenschaft habe innerhalb der
Rechtswissenschaft keinen leichten Stand, weil sie praxisaffin, politiknah und
undogmatisch gelte, als unakademische Frauenmaterie; méglicherweise habe sie
gerade deshalb auf die markante Politisierung des Familienrechts nach der Wie-
dervereinigung mit Wiederbetonung des dogmatischen Selbstverstindnisses, mit
Redogmatisierung und Entpolitisierung reagiert.*> In der Tat ist gerade fiir die
Familienarbeit relevante, hochstrichterliche Rechtsprechung sehr stark ,,dogma-
tisch* geprigt, wie etwa die ausgeficherte Unterscheidung zwischen Wirksam-
keits- und Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen, nach § 138 BGB einerseits
und § 242 BGB andererseits.

Damit ist ein Kernthema juristischer Arbeit angesprochen, die Frage nach Leis-
tungsfihigkeit und Grenzen der Dogmatik. Ich wage eine kithne These: Dogma-
tik kann dazu beitragen, die Ordnung und Gewichtung von Fakten, Gesichts-
punkten Argumenten zu systematisieren, sie kann Komplexitit reduzieren, sie
kann Strukturen und Wertungszusammenhénge sichtbar machen, die notwendi-
gen Wertungsentscheidungen ersetzen kann sie nicht. Dogmatik funktioniert gut
und {iberzeugend fiir Regelungskomplexe, die konstruktiv konsistent sind und
auf einem stimmigen Wertungskonzept beruhen. Sie st6Bt an ihre Grenzen, wenn
die einschlidgigen Normenkomplexe widerspriichlich sind und noch dazu Be-
standteil eines Mehrebenensystems oder wenn sie historische Verwerfungen auf-

43 Rothel, Familienrechtswissenschaft (Fn. 3), AcP 214 (2014), 609.
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weisen, wie etwa das Giiterrecht.** Sie hilft nur begrenzt auf der Grenze von
Auslegung und richterliche Rechtsfortbildung. Daher ist es ein Gebot der Metho-
denehrlichkeit Konstruktion und Wertung auseinanderzuhalten und bestimmte
Ergebnisse nicht als quasi-naturgesetzliches Produkt einer bestimmten Konstruk-
tion zu legitimieren. Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Familienrecht
weist mehr Rechtsfortbildung auf, als sie es vielleicht wahrhaben will, ich ver-
weise nur auf das Nebengiiterrecht> mit seinen Veristelungen oder die Kehrt-
wende bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft*¢ und bei den Schwiegerel-
ternschenkungen.4” Der Riickgriff auf rechtsgeschiftliche Kategorien ist in
diesen Themenfeldern wenig zielfithrend, wissen wir doch alle, dass die Familie
aus vielen Griinden ein rechtgeschifisferner Raum ist und viele Probleme gerade
als Konsequenz der strukturellen Abwesenheit rechtsgeschéftlicher Vereinba-
rungen entstehen. Hohepunkt einer fehlgeleiteten dogmatischen Verfeinerung ist
die Wiederbelebung der condictio ob rem, die unter Bereicherungsrechtlern und
Kennern des rémischen Rechts schon als tot galt, bevor das BGB in Kraft getre-
ten war.*8 Die fiir das Problem der Familienarbeit zentrale Kernbereichslehre ist
keine Entdeckung einer immer schon irgendwo existenten dogmatischen Katego-
rie, sondern war der Versuch einer Anniherung an ein komplexes Problem,*’ ein
Diskussionsbeitrag, der viel zu schnell zu fest zu einer Lehre betoniert wurde, die
wenig Raum fiir Flexibilitdt und Weiterentwicklung ldsst. So wird an ihr festge-
halten, obwohl die Kritik im Schrifttum iiberwiltigend und tiberzeugend ist und
der Kern der Kernbereichslehre, das alte familienarbeitsfreundlichere Unter-
haltsrecht, lingst abgeschmolzen ist.50 SchlieBlich besteht auch im Hinblick auf
die Tendenzen zu einer ,,Verschuldrechtlichung® des Familienrechts die Gefahr
einer Flucht in dogmatische Konstruktionen, wo die Offenlegung der tragenden
Wertungen gefragt ist: So l4sst sich aus der Tatsache, dass es im Schuldrecht
nach der Schuldrechtsreform jetzt mit § 280 eine allgemeine Anspruchsgrundla-
ge fiir Verletzungen von Pflichten ,,aus dem Schuldverhiltnis* gibt, nichts fiir die
Frage ableiten, ob die gemeinsame elterliche Sorge ein Schuldverhéltnis im Sin-
ne von § 280 ist und ob eine relevante Pflichtverletzung vorliegt. Der Gesetzge-
ber der Schuldrechtsreform hatte das Familienrecht in keiner Weise im Blick. Die

44 Sie zur umfassenden Vertragsfreiheit im Giiterrecht als historischem Missverstéindnis Meder (Fn. 30).

45 Zum Nebengiiterrecht als Produkt héchstrichterlicher Rechtsfortbildung Dauner-Lieb, Die
hochstrichterliche Rechtsprechung zur Ehegatteninnengesellschafi-offene Fragen zum Verhilt-
nis von Giiterrecht und Gesellschaftsrecht, FuR 2009, 361; umfassend aus der Sicht der Praxis
Herr, Nebengiiterrecht, 2013.

46 BGH NJW 2008, 3277; grundlegend dazu Hoischen (Fn. 10).

47 BGH NJW 2010, 2202; dazu grundlegend die Dissertation von Leszczenski, Riickforderung
schwiegerelterlicher Zuwendungen, 2016.

48 Dazu insbesondere Lesczcenski (Fn. 46); ganz grundsitzlich und unbedingt lesenswert Thomale,
Leistung als Freiheit, 2012, 176-212, insbesondere 197 fund 211 £.

49 Dauner-Lieb (Fn. 3), AcP 201 (2001), 296, 312 ff.

50 Nachweise Fn. 14.
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Frage der Anwendbarkeit schuldrechtlicher Normen und Prinzipien muss daher
teleologisch gestellt und beantwortet werden.?!

3. Zu Reichweite und Grenzen privatautonomer Selbstbindung

Die Kritik des Schrifttums an der Kernbereichslehre des BGH, die iiber §§ 138,
242 BGB zu einer fast vélligen Ausblendung tatsichlich geleisteter Familienar-
beit fithrt, ist fast einmiitig; der Argumentationshaushalt ist nach allen Seiten ver-
messen. Dennoch prallen alle Einwéinde ab am Primat der Vertragsfreiheit, so
wie sie der BGH versteht: Ehevertag ist Ehevertrag, pacta sunt servanda. Eine
einzige Unterschrift, geleistet in einer emotional aufgeladenen Situation, zihlt
mehr als ein ganzes Eheleben voll Familienarbeit. Der juristische Laie wundert
sich, dass sich der Jurist nicht wundert. Im allgemeinen Vertragsrecht, im Ver-
braucherrecht, im Arbeitsrecht, im Gesellschaftsrecht, im Kapitalmarktrecht
wird seit langem diskutiert, was den Grundsatz pacta sunt servanda, die Annah-
me einer inhaltlichen Richtigkeitsgewshr von unter fairen Bedingungen abge-
schlossenen Vertrige rechtfertigt.>? Es ist — vereinfacht formuliert — die Prémis-
se, dass die Parteien eines Vertrags grundsitzlich aus Eigennutz und zwecks
Selbstoptimierung selbst moglichst gut fiir sich sorgen und davor schiitzen, iiber-
vorteilt zu werden. Das sind das Leitbild des homo oeconomicus und die Logik
der Marktwirtschaft. Sie passt fiir die Austauschvertrige des Schuldrechts, ob-
wohl auch hier, nicht zuletzt unter der Flagge des Verbraucherschutzes zwingen-
des Recht und Inhaltskontrolle auf dem Vormarsch sind. Nicht angemessen ist sie
fiir Vertrége, in denen es nicht um Gewinnoptimierung fiir Individuen, sondern
um die Gestaltung fiir eine gemeinsame Zukunft geht. Fiir solche beziehungs-
spezifischen Vertrige miissen andere MaBstibe gelten.>3 Aus der Sicht des
Verfassungsrechts bringt Gabriele Britz das Kernproblem auf den Punkt: Der
Ehevertragsschluss sei nur eingeschrinkt Ausdruck rationaler Eigeninteressen-
wahrnehmung, weil er von einem beziehungsspezifischen Vertrauen in Partner
und gemeinsame Zukunft gepriigt sei, was bei Rechtsgeschiften mit Dritten
kaum in gleicher Weise aufgebracht wiirde. Weil aber gerade die Vermutung ra-
tionaler Eigeninteressenwahrnehmung bei Vertrdgen mit Fremden die legitime
Grundlage der Annahme eines sachgerechten Interessenausgieichs sei, spreche
die emotionale Sondersituation, auf der Eheschliefung und Ehevertragsrecht be-
ruhen, dem Grunde nach dafiir, die Inhaltskontrolle von Ehevertrigen gegeniiber
der Kontrolle anderer Vertriige tendenziell zu intensivieren.>* Praktiziert wird

51 Kritisch schon Schwab (Fn. 11), FamRZ 2002, 1297; siehe auch die Nachweise Fn. 11.

52 Dazu ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen aus den verschiedenen Rechtsgebieten Dauner-Lieb
(Fn. 3), AcP 210 (2010), 580, 593 ff; dies., Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen: AGB-recht-
ihr Garant oder Totengriber, AnwBI. 2013, 845.

53 Grundlegend dazu Sanders (Fn. 22), 313 ff.

54 Britz (Fn. 3), 244 f.
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derzeit das Gegenteil. In keinem Rechtsgebiet wird Vertragsfreiheit und pacta
sunt servanda so rigoros gehandhabt wie ausgerechnet im Familienrecht. Dazu
muss man nicht erst auf die Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von Miillver-
brennungsvertrigen zuriickgreifgreifen, die monatelang von Unternehmen unter
juristischem Beistand ausgehandelt worden waren.> Es sollte zumindest stutzig
machen, dass der BGH Gesellschafter einer Personengesellschaft bei einem Aus-
scheiden im Hinblick auf eine Inhaltskontrolle von Abfindungsbeschrankungen
tendenziell pfleglicher behandelt als den geschiedenen Ehepartner, der unter dem
Regime der Giitertrennung jahrelang Familienarbeit geleistet hat.56 Spitestens an
diesem Punkt ist die Gender-Frage kaum noch von der Hand zu weisen. Wichti-
ger ist aber zunichst der Blick iiber den Tellerrand familienrechtlicher Spezial-
diskurse: Je mehr sich das Familienrecht dogmatisch als Bestandteil des Schuld-
rechts sieht, desto mehr muss die familienrechtliche community um Abschluss an
die dort stattfindenden Diskurse suchen.

V. Und was folgt daraus?

Familienarbeit zdhlt wenig im praktizierten Familienrecht. Man kann Menschen,
die bereit sind, unter Inkaufnahme von Abstrichen fiir die eigene Erwerbsbiogra-
phie fiir Kinder, Enkel, Kranke, Eltern zu sorgen, nur warnen. Auf den Schutz des
Rechts konnen sie im Ernstfall nur sehr begrenzt bauen. Welche Reaktionsopti-
onen hat die familienrechtliche community auf diesen Befund? Liebe und Fiir-
sorge ldsst sich rechtlich nicht fassen und ist mit Geld ohnehin nicht aufzuwie-
gen, daher sollte alles so bleiben wie es ist, konnte eine Reaktion lauten, der
gesetzliche Giiterstand hat sich bewéhrt, wer eine Giitertrennungsvereinbarung
unterschreibt, muss die Konsequenzen eben tragen. Der Zug ist doch lingst ab-
gefahren, so konnte eine weitere Abwehrlinie lauten, die Doppelverdienerehe
wird ohnehin zur Regel, es gibt wirtschafts- und sozialpolitisch keine Alternative
zur Vereinbarung von Beruf und Familie, man darf durch eine rechtliche Aner-
kennung von Familienarbeit keine falschen Anreize setzen.

Koénnen diese Argumentationslinien die Empdrung wirklich ddémpfen? Soll recht-
lich fassbare Lebensleistung tatsichlich nur in dem bestehen, was die Arbeitskraft
am Arbeitsmarkt wert gewesen ist? Dem verfassungsrechtlichen Postulat der
grundsitzlichen Gleichwertigkeit von Berufstitigkeit und Familienarbeit wiirde
dies nicht entsprechen. Wir brauchen eine Debatte iiber den ,,blinden Fleck®, wir
brauchen endlich eine modermne Errungenschaftsgemeinschaft, wir brauchen eine
schirfere Inhaltskontrolle von giiterrechtlichen Vertrdgen, wenn der vor der Ehe
vereinbarte Giiterstand nicht zum wahrend der Ehe gelebten Ehemodell passt.

Herzlichen Dank fiir Thre Geduld.

55 BGH NJW 2013, 856; dazu Dauner-Lieb (Fn. 51), AnwBl. 2013, 845.
56 Dauner-Lieb (Fn. 3), AcP 201 (2001), 295, 312.

43



