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L. Offentliche Familienforderung im Zentrum der Politik — Verstirkung
privater Familiensolidaritdt am Rande

Die Hochkonjunktur von Familienpolitik und Familienférderung sowie ihre ebenso
starke und vielstimmige Begleitung durch die Sozialrechtswissenschaft! lassen es nicht
sinnvoll erscheinen, in dieser Perspektive verharrend, nun akribisch nach irgend disku-

* Frau stud. jur. Katrin Mysliewic und Herrn stud. jur. Martin Wiirthner danke ich vielmals fiir ihre

1

Hilfe.

Représentativ BMFSFJ (Hrsg.), Familie zwischen Flexibilitdt und Verlédsslichkeit, Siebter Famili-
enbericht, BT-Drs. 16/1360; Tagungsband ,,Familie und Sozialleistungssystem*, SDSRV 57 (2008),
mit Beitrdgen von Fuchs, Maximilian, Hase, Friedhelm, Ruland, Franz, Kingreen, Thorsten, Miin-
der, Johannes und Knickrehm, Sabine,; Eichenhofer, Eberhard, Ehe und Familie im gegenwirtigen
Sozialrecht, VSSR 2008, S. 85; ders., Ehe und Familie in der Sozialrechtsordnung, in: Behrends
(Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im Familien- und Sozialrecht, Berlin 2008;
Schwab, Dieter, Familie und Staat, FamRZ 2007, S. 1; Kingreen, Thorsten, Familie als Kategorie
des Sozialrechts, JZ 2004, S. 938.

Schlaglichtartig wird die enorme Karriere der sozialstaatlichen Familienthematik deutlich an der
erst zwei Jahrzehnte zuriickliegenden Darstellung der Entwicklung in: Bliim, Norbert/Zacher, Hans
F. (Hrsg.), 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland, 1989 (Zacher, Hans F., S. 48, 84, 100;
Kaufmann, Franz Xaver, S. 547-560); Zacher, Hans F., Ehe und Familie in der Sozialrechtsord-
nung, in: Fiedler (Hrsg.), Verfassungsrecht und Vélkerrecht, Gedéchtnisschrift fiir Wilhelm Geck,
Koéln u. a. 1989, S. 955; ders., Abhandlungen zum Sozialrecht, Heidelberg 1993, S. 555.
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tablen Aussagen auf eben dem Feld zu suchen, das uns Eberhard Eichenhofer? so weit
ausgreifend, analytisch eindringlich und beziigereich dargestellt hat. Nur zwei Punkte,
ein sozialpolitisch empirischer und ein sozialethischer, seien deshalb kurz angespro-
chen: zum einen das behauptete Motivationsgemenge fiir den neueren Aufschwung der
Familienpolitik und zum anderen die angebliche Irrelevanz der genetischen Abstam-
mung von Kindern im modernen Neben-, Nach- und Durcheinander familidrer Bezie-
hungen ihrer genetischen Eltern und der sie versorgenden Personen.3

Wenn auch Juristen als solche sich wohlweislich vor einer niheren Faktenbeurtei-
lung und -gewichtung hinsichtlich sozialpolitischer Triebkréfte zurtickhalten sollten, so
darf doch geduBert werden, was sich schon dem interessierten Laien aufdrdangt und von
vielen Fachleuten inzwischen ebenfalls offen ausgesprochen wird: In der neueren Phase
zumindest der deutschen Familienpolitik wirkt sehr deutlich das bevilkerungspolitische
Anliegen als Hauptantriebsfaktor.# In erster Linie ist es doch wohl die fiir die gesamtge-
sellschaftliche Entwicklung?, ldngst nicht nur fiir die Altersversorgung®, besorgniserre-
gende, ja bedrohliche Knappheit an Nachwuchs, die nicht nur zur tendenziell steigen-
den, unmittelbaren finanziellen Unterstiitzung der Eltern durch Sozialtransfers (und
Steuerverschonungen) fiihrt, sondern die auch, um die Vereinbarkeit von Erwerbstétig-
keit und Familienarbeit zu fordern, den Ausbau der Betreuungsinfrastruktur? voran-
treibt. Die weithin erstrebte Erwerbstdtigkeit der zunehmend gut ausgebildeten Frauen
und deren hierdurch wie nie zuvor hohe Chancen zur nachhaltig volleigenstindigen
Existenzsicherung (abseits von familidrem Unterhalt und Sozialtransfers) wirken in die-
selbe Richtung.8

2 Eichenhofer, Eberhard, Sozialleistungen und Familie, S. 349 ff. in diesem Band.

3 Ich mochte mich entschieden dagegen wenden, dass man diejenigen als engherzige, sozialethische
Hinterwildler diffamiert, die noch Gewissheit dariiber haben wollen, ob die ihnen rechtlich und so-
zial zugeschriebenen Kinder oder Eltern auch ihre biologischen Kinder bzw. Eltern sind. Ein aner-
kennenswertes Interesse von Kindern insoweit dezidiert leugnend Ramm, Thilo, Ehelichkeitsanfech-
tung und Bundesverfassungsgericht, NJW 1989, S. 1594, 1595.

4 Vgl. Bertsch, Frank, Eine Familienpolitik fiir junge Familien, NDV 2004, S. 210; Schwab
(FuBn. 1), FamRZ 2007, S. 1, 4; Leitner, Sigrid, ,,Paradigmenwechsel” in der Familienpolitik usw.,
ZSR 54 (2008), S. 209, 216; GVG Informationsdienst, Nr. 318, Familienpolitik und soziale Siche-
rung in Europa, Koéln, Mirz 2007, darin Tiemann, Susanne, Einl. S. 4, und Meier-Gréwe, Uta,
S. 6 f., anders wohl fiir Schweden: Andersson, Gunnar, S. 9 (hier primér auslésend: Gleichstellung
der Geschlechter).

5 Repriésentativ Birg, Herwig, FAZ v. 28.6.2006, S. 43; ders., Demografische Zeitenwende, Miinchen
2004.

6 Wenngleich von daher die bis zur Jahrhundertwende andauernde Tabuisierung der Bevélkerungspo-
litik in der 6ffentlichen Meinung und im politischen Prozess ihr Ende fand. Treffend dazu Braun,
Johann, Wahn und Wirklichkeit — Uber die innere Verfassung der Bundesrepublik Deutschland,
Tiibingen 2008, S. 55 ff., 59 m. w. N.

7 Zuletzt das ,Kinderférderungsgesetz® (KiF6G), das ab 1.8.2013 den Anspruch auf einen Betreu-
ungsplatz fiir jedes Kind zwischen eins und drei Jahren vorsieht (in § 16 Abs. 4 SGB VIII).

8 Schwab (FuBn. 1), FamRZ 2007, S. 5, mit krit. Blick auf die ausgeprégte Favorisierung der Doppel-
verdienerehe durch die aktuelle Gesetzgebung.
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In sozialpolitischer Hinsicht kann mit guten Griinden auf allen Feldern des offent-
lichrechtlich organisierten Familienlasten- und -leistungsausgleichs noch quantitativ
mehr und qualitativ Besseres gefordert werden; wegen der iiberreichen Fiille an ein-
schlagigem Material und familienpolitischen Initiativen wird aber hierauf an dieser Stel-
le nicht weiter eingegangen. Stattdessen werden neben einigen Einrichtungen des Sozi-
alrechts vorwiegend neuere Entwicklungen von internalisierenden Bedarfsdeckungs-
instrumenten®in den Blick genommen, also Anderungen des privaten Familien- und
Erbrechts unter der engfiihrenden Perspektive, ob und inwieweit durch sie privat famili-
dre Ressourcen, materieller wie immaterieller Art, Entlastungswirkungen zugunsten
offentlicher Kassen erzeugen. Es geht mit anderen Worten um Eigenverantwortung in
Gestalt von ,,Familiensolidaritdt”, mithin auch um Ausldufer und Randerscheinungen
des aktuellen Konzepts vom ,,aktivierenden Sozialstaat.10

Der gleichermaflen in der sozialpolitischen Rhetorik wie im rechtswissenschaftlichen
Diskurs gern gebrauchte Begriff der Familiensolidaritdt vereinigt in sich die facetten-
reichen und geradezu gegensitzlichen Sinngehalte des normativ verbindlichen wie des
rein faktischen, des rechtlich wie des sittlich gebotenen und eines lediglich erwiinschten
Verhaltens in familiiren Zusammenhingen.!! Solch changierendem Verstindnis gemif
kann ,,Familiensolidaritdt™, ungeachtet der subjektiven Einstellung der Beteiligten zu-
einander, duBerstenfalls imperativ und unmittelbar angeordnet werden, wie es haupt-
sdchlich durch die Festsetzung von Unterhaltspflichten und von Grenzen der Testier-
freiheit geschieht. Ankniipfend an tatsdchlich gelebte oder auch nur vermutete Famili-
ensolidaritit konnen Sozialleistungen begrenzt werden oder umgekehrt kann familienso-
lidarisches Verhalten mittelbar durch dispositives Recht und inzentiv lenkende Angebo-
te gefordert werden. Beispiele hierfiir bilden etwa Sozialleistungen wie Pflegegeld oder
auch Gestaltungsoptionen in den Eltern-Kind-Beziehungen und im Erbrecht. SchlieBlich
konnen sich, gleichsam unter der Hand oder wenigstens nicht offen ins sozial- und fami-
lienpolitische Kalkiil gezogen, giinstige Nebenwirkungen einstellen, wo anderweitige
hochrangige Zielvorstellungen, wie vornehmlich Kindeswohl, Geschlechtergleichstel-
lung, Teilhabe- und Verteilungsgerechtigkeit in Bezug auf privates Einkommen und
Vermogen, die Rechtspolitik antreiben.

Dem élteren Sozialrechtsdenken ist vor allem die Aufmerksamkeit fiir die gegenl/du-
fige Entwicklungstendenz vertraut, wie sie mit der Bismarckschen Arbeiterversicherung

9 Grundlegend zur Regelungs-Dichotomie ,,internalisierend/externalisierend” Zacher, Hans F., Zur
Anatomie des Sozialrechts, SGb 1982, S. 329.

10 Hierzu Kingreen (FuBin. 1), JZ 2004, S.946 f.; ders. u. a., Aktivierung und Prédvention — Chancen fiir
Effizienzsteigerung in den Sozialleistungsbereichen, SDSRV 52 (2004); Eichenhofer, Eberhard,
Sozialreformen zwischen Vision und Wirklichkeit, NZS 2007, S. 57, 60; soziologisch grundlegend
Lessenich, Stefan, Die Neuerfindung des Sozialen, Bielefeld 2008.

11 Zur Vagheit und Offenheit der Begriffe ,,Solidaritit™ und ,,soziale Gerechtigkeit®, die mehr einen
Auftrag zur Problemlosung als diese selbst skizzieren Zacher, Hans F., Kinder und Zukunft — Eini-
ge Anmerkungen zur intergenerationellen Solidaritdt, in: Lorenz (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas
Heldrich, Minchen 2005, S. 1211.
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begann: die Verdringung des Zivilrechts durch das Sozialrecht!? im Sinne des Riick-
gangs von dessen tatsdchlichem Anwendungsbereich. Das Hauptbeispiel der Unter-
haltsverdrangung ist die Kollektivierung der Alters- und Hinterbliebenenversorgung.
Ahnlich wirken alle sozialversicherungsrechtlichen Lohnersatzleistungen, aber auch die
krankenversicherungsrechtliche Familienversicherung, die Ausbildungsforderung, die
Grundsicherung fiir Alte und Erwerbsgeminderte.!3 Die letzte sozialpolitische GroBak-
tion in dieser Wirkrichtung stellt die Einfiihrung der Pflegeversicherung dar — zur
Kennzeichnung ihrer Zivilrechtsrelevanz sei an dieser Stelle nur das kritische Schlag-
wort ,,Erbenschutzversicherung*14 genannt.

Il. Monetdre Anerkennung fiir private Langzeitpflege und Kleinkind-
betreuung

1. Diesem jiingsten Zweig der deutschen Sozialversicherung wurde bereits von An-
fang an eine ausgepriagte Komponente der Anerkennung und Férderung von privater
Pflegebereitschaft eingefiigt: hauptsdchlich durch die Gewéhrung von bescheidenem
Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen (§ 37 SGB XI) und einem Beitrag zur Al-
terssicherung der Pflegepersonen (§ 44 SGB XI). Mit dem am 1. Juli 2008 in Kraft ge-
tretenen Pflege-Weiterentwicklungsgesetz!5 wird zur kiinftigen Erhaltung und mog-
lichst noch groBeren Verbreitung der privaten Angehorigenpflege wegen deren erhebli-
cher Entlastungswirkungen fiir die Pflegeversicherung und sonstige 6ffentliche Kassen
die Forderung weiter ausgebaut, indem u. a. die Pflegegelder stufenweise erhoht und
schlieBlich dynamisiert werden (§§ 30, 37 Abs. 1 SGB XI), ferner die Leistungen fiir
demente Versicherte in hduslicher Pflege verbessert (§§ 45 a ff. SGB XI ) und sonstige
Unterstiitzungsvorkehrungen, wie insbesondere die Einrichtung von Pflegestiitzpunkten
(§ 92 ¢ SGB XI), getroffen werden. 16

12 Dazu Gitter, Wolfgang/Hahn-Kemmler, Jutta, Die Verdrangung des Zivilrechts durch das Sozial-
recht — dargestellt am Unterhaltsrecht, SGb 1979, S. 195; Fuchs, Maximilian, Zivilrecht und Sozial-
recht, 1992, S. 304 ff.; Zacher, in: Lorenz (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Heldrich (Fufin. 11),
S.1212; zum Gesamtkomplex wechselseitiger Beeinflussung umfassend monografisch Ruland,
Franz, Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozialen Sicherheit, Miinchen 1973.

13 Das prominenteste, weil gesetzlich dekretierte Zivilrechts-Verdrangungsbeispiel ist indessen die
Ablosung der Haftung von Unternehmern und Arbeitskollegen durch die gesetzliche Unfallversi-
cherung (§§ 104 ff. SGB VII).

14 Griinenfraktion stellt Pflegeversicherung in Frage, Handelsblatt v. 6.8.2003; Berliner Zeitung, Text-
archiv v. 7.8.2003; Baureithel, Ulrike, Der Pflegefall Pflegekasse, Das Parlament, Beil. ,,Aus Politik
und Zeitgeschichte® v. 23.2. 2004.

15 Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung v. 28.5.2008, BGBI11 S. 874.

16 Von den Ausldufern dieser ,,Pflege-Privatisierungsinitiative* ins private Erbrecht hinein wird am
Schluss noch die Rede sein (V1.).
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2. Dasselbe inzentive Regelungsmodell liegt dem nach heftigem politischen Ringen
nun ab dem Jahr 2013 gesetzlich in Aussicht gestellten ,,Betreuungsgeld* in Hohe von
150 Euro (oder einem entsprechenden Wertgutschein) zugrunde, das fiir die héusliche
Betreuung von Kleinkindern zwischen eins und drei Jahren anstatt der Inanspruchnah-
me einer Betreuungseinrichtung gewihrt werden soll.17

3. Nicht diesem modernen Muster einer monetiaren Honorierung von sozialfiskalisch
giinstigen Verhaltensweisen im familidren Bereich folgen hingegen die dlteren, undiffe-
renzierten Leistungsausschliisse fiir die Sozialversicherungsleistungen der hduslichen
Krankenpflege und der Haushaltshilfe (insbes. §§ 37, 38 SGB V, § 32 SGB VII), soweit
eine im Haushalt des kranken Versicherten lebende Person die erforderliche Kranken-
pflege und -versorgung bzw. die Haushaltsfiihrung iibernehmen kann.!8 Diese heutzu-
tage ausgesprochen harsch anmutende Indienstnahme von Familien- und Haushaltsan-
gehorigen der Versicherten kann als verfassungsgemdifs wohl allenfalls fiir die im Wege
der Familienversicherung (§ 10 SGB V) in den beitragslosen Versicherungsschutz ein-
bezogenen Angehérigen der Kernfamilie aufrechterhalten werden.!9 Noch restriktiver
ist das Bundessozialgericht in neuerer Zeit vorgegangen: Fast unverhohlen rechtsfort-
bildend hat es dieser gesetzlichen Anforderung an die familidre Solidaritét praktisch
vollends den Gebotscharakter genommen, indem es den Leistungsausschluss nach § 37
Abs. 3 SGB V nurmehr fiir begriindet hilt, wenn — dokumentiert durch die tatsdchliche
Erbringung der Pflege! — die aktive und die passive Pflegewilligkeit von versicherter
und haushaltsangehériger Person vorliegen.20 De lege ferenda gibt das Gericht noch zu
erwagen, ob nicht die Bereitschaft von Angehorigen zur Krankenpflege ebenfalls durch
Pflegegeld gefordert werden sollte.2!

17 Nur grundsitzliche Festlegung im Entwurf des neuen ,,Kinderforderungsgesetzes* (KiF6G), BR-
Drs. 295/08 B a. E., Art. 1: § 16 Abs. 4 SBG VIII-E.

18 §§ 37 Abs. 3, 38 Abs. 3 SGB V; § 32 Abs. 3 SGB VII; § 198 RVO betr. Mutterschaftspflege. Zu
weiteren entsprechenden Anwendungen kraft gesetzlicher Verweisung und zum Ganzen demnéchst
Frey, Michael, Héusliche Krankenpflege und Selbsthilfevorbehalt — Entwicklung, verfassungsrecht-
liche Fragen und rechtspolitische Folgerungen, (Diss.) Freiburg 2009.

19 So schon tiberzeugend Schulin, Bertram, in HS-KV, Miinchen 1993, § 6 Rdnr. 64.

20 BSGE 86, 101, 105, mit der Formulierung: ,,ist ,,hinter seinem Wortlaut zuriickbleibend* dahin aus-
zulegen (...) Ein ,,Gebotsrest™ bleibt bei Pflegeverweigerung aus nicht nachvollziehbaren Griinden
sowie bei kollusivem Zusammenwirken.* Zur fritheren Rspr., vor allem die Hilfepflicht des Ehegat-
ten bei der Heimdialyse betreffend Poske, Dieter, Hauspflege, Baden-Baden 1990, S. 188 ff.

21 BSGE 86, 105; ausfiihrlich fur diese Gestaltung werbend Frey, Héausliche Krankenpflege und
Selbsthilfevorbehalt (Fufn. 18), Kap. 4.
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II. Ausbau der Familiensolidaritiit zugunsten von Kindern — Uberforde-
rungstendenz bei ,, Patchworkfamilien *

1. Minderjdhrigen Kindern kommt — rechtlich wie tatséchlich und sozialethisch un-
angefochten — das Hochstmall an familidrer Versorgung und Foérderung zu. Der Prob-
lemfokus liegt auf der, auch zukunftsgerichteten, Existenzsicherung von Kindern, die in
unvollstdndigen, zerriitteten oder sog. Patchworkfamilien leben. Das Monitum unseres
groBen Lehrmeisters Zacher beziiglich des Sozialleistungsspektrums22, nicht einseitig
nur auf die Versorgung mit Geldmitteln zu achten, ist auch auf diesem Gebiet zu beher-
zigen. Neben der monetdren Versorgung ist das Bemiihen um Stdrkung des personli-
chen Beziehungs- und Fiirsorgenetzes zugunsten von Minderjdhrigen in unvollstandi-
gen, zerbrochenen und (oft wechselnd) atypisch zusammengesetzten Familien zu wiir-
digen.

2. Besonders wichtig erscheint insoweit das Aufbrechen des iiberkommenen Quasi-
Sorgerechtsmonopols der Miitter, womit rechtlich die Tiiren fiir mannigfaltige Mog-
lichkeiten zur Einbeziehung der Viter in die Sorge- und Erziehungsarbeit ohne (fortbe-
stehende) Ehe der Eltern weit gedffnet worden sind. Die gemeinsame elterliche Sorge
ist — normativ wie faktisch — nach Trennung und Scheidung der Eltern inzwischen die
Regel (§§ 1626, 1671 BGB). Nicht miteinander verheiratete Eltern konnen die gemein-
same Sorge wihlen (§ 1626a BGB), und ein ,lediger Vater darf — nach jiingstem
Spruch des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — nicht mehr allein aufgrund
des entgegenstehenden Willens der Mutter von der elterlichen Sorge ausgeschlossen
bleiben.23 Auch Stiefelternteilen sind gewisse sorgerechtliche Befugnisse eingeriumt
(§ 1687b BGB).

Ein Umgangsrecht hat das Kind grundsitzlich auch mit dem nichtsorgeberechtigten
Elternteil, und jeder Elternteil ist zum Umgang mit dem Kind verpflichtet und berech-
tigt (§ 1684 BGB). Das neue familiengerichtliche Verfahren24 soll sowohl die Chancen
einer ziigigen Klarung des Umgangsrechts wie auch seiner stérungsfreien Durchset-
zung?2> erheblich verbessern, um die Eltern-Kind-Beziehung méglichst intakt zu halten.
Die sozialfiskalisch niichterne Kostenbetrachtung hat freilich den zusétzlichen Aufwand
in Rechnung zu stellen, der bei Leistungsempfiangern nach SGB II und SGB XII wegen
der nicht selten groferen Distanzen der elterlichen Wohnorte fiir die Ausiibung des

22 Generell die ,,monetire Schlagseite” von Sozialpolitik und -recht sowie die Griinde daftir charakte-
risierend Zacher (FuBn. 9), SGb 1982, S. 335.

23 EGMR vom 3.12.2009; anders BVerfG FamRZ 2003, S. 285. Eingehend zur Reformdiskussion
Coester, Michael, Nichteheliche Elternschaft und Sorgerecht, FamRZ 2007, S. 1137.

24 Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG-Reformgesetz — FGG-RG) v. 27.6.2008 (BT-Drs.16/9733); Gesetzentwurf
der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6308 v. 7.9.2007.

25 Stichworte: Verfahrensbeistand, Ordnungsmittel statt Zwangsmittel, Umgangspfleger.
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Umgangsrechts zwangsliufig entsteht.26 Die Zuerkennung von Umgangsrechten an
Dritte wie Grof3eltern, Geschwister und sogar nichtverwandte Personen wie ehemalige
Pflege- oder Stiefeltern (§ 1685 BGB) kann ebenfalls mithelfen, einer emotionalen
Entwurzelung und Verarmung der Kinder infolge der Instabilitdit moderner Elternbezie-
hungen vorzubeugen und entgegenzuwirken. Als Kehrseite ist indes auch die Gefahr zu
sehen, dass Kinder wegen der Vielfalt und Varianz (sozial-)familiirer Beziehungen2’
einem erhohten Streitpotential ausgesetzt werden kdnnen, was sie insgesamt nicht mehr
zur Ruhe kommen ldsst.28

3. Die tatsdchlichen Chancen insbesondere von Kleinkindern bis zu drei Jahren auf
elterliche, typischerweise miitterliche Betreuung haben sich durch den seit 1998 nor-
mierten Anspruch auf sog. Betreuungsunterhalt des betreuenden Elternteils gegen den
nicht betreuenden Elternteil (§ 1615 1 BGB),29 meist den Vater eines nichtehelichen
Kindes, nicht sonderlich erh6ht.39 Seine Bedeutung ist durch die vom BVerfG3! gefor-
derte und inzwischen gesetzlich verankerte Gleichstellung der mit dem Vater des Kin-
des verheirateten und der nichtverheirateten Miitter aber zumindest angestiegen.

4. Kernbereich der zwingend auferlegten Familiensolidaritit ist das Unterhaltsrecht.
Seit Anfang des Jahres 2008 begriindet das novellierte Unterhaltsrecht32 einen generel-
len Unterhaltsvorrang von minderjdhrigen Kindern, gleichgiiltig ob sie aus ehelicher
oder nichtehelicher Verbindung stammen (§ 1609 BGB). Selbst Ehegatten stehen in den
weitverbreiteten ,,Mangellagen* hinter Kindern des Unterhaltsschuldners zuriick. Dies
entspricht dem strikt verstandenen Kindergleichstellungsgebot des Art. 6 Abs. 5 GG

26 Auf die Schwierigkeiten einer rechtlich tragfihigen Begriindung und Durchfithrung, insbesondere
mithilfe der Auffanglosung tiber § 73 SGB XII auch fiir ,,Hartz I[V-Empféinger” sei hier nur pau-
schal hingewiesen; vgl. BSG 27.1.2009, B 14 — 11b AS 9/07 Rz. 45; Miinder, Johannes, in: ders.
(Hrsg.), LPK-SGB 11, 3. Aufl. Baden-Baden 2009, § 23 Rdnr. 5, 6, 9.

27 Plastisch die Formulierungen von Coester-Waltjen, Dagmar, Kinderarm, aber elternreich, in: Hofer
(Hrsg.), Festschrift fir Dieter Schwab zum 70. Geburtstag am 15. August 2005, Bielefeld 2005,
S. 761 (,,Das Kaleidoskop sorgerechtlicher Befugnisse* a. a. O.).

28 So Hohmann-Dennhardt, Christine, Familienrechtliche Antworten auf verdnderte Familienwelten,
Forum Familienrecht (FF) 2007, S. 174, 184; gegeniiber der starken Betonung von Rechtspositionen
bedenklich auch Di Fabio, Udo, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsentscheidung fiir die
vitale Gesellschaft, NJW 2003, S. 993, 995 f.; Schwab, Dieter, Familienrecht, 17. Aufl. Miinchen
2009, Rdnr. 763.

29 Dazu nidher (Rechtslage vor dem 1.1.2008) und mit der Kritik, es handle sich um ein Konzept, Miit-
ter durch Unterhaltsversprechungen vom Arbeitsmarkt fernzuhalten, Springer, Astrid, Unterhalt fiir
die Mutter eines nichtehelichen Kindes, in: Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Existenzsicherung, Ba-
den-Baden 2007, S. 81.

30 Nach Bundesfamilienministerium, Monitor Familienforschung, Ausgabe 15, November 2008, S. 12,
lebten im Jahr 2007 nur weniger als 5 % der alleinerzichenden Frauen von familidrem Unterhalt.

31 BVerfG, NJW 2007, S. 1735 (mit Anmerkung Caspary).

32 Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts v. 21.12.2007, BGBI1 I S. 3189. Dazu Born, Winfried,
Das neue Unterhaltsrecht, NJW 2008, S. 1; Derleder, Peter, Die Unterhaltsreform als Neustruktu-
rierung von Ehe und Familie, in: Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Existenzsicherung, Baden-Baden,
2007, S. 153.
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und mag héufig besonders dem Wohl der nichtehelichen oder zweit- und drittehelichen
Kinder dienen.33 Es mindert aber auch die dffentliche Auffangverantwortung fiir nicht
oder nur defizitir versorgte Kinder, welche durch das Unterhaltsvorschussgesetz sowie
SGB II und SGB XII wahrgenommen wird. Denn im Gegensatz zu Erwachsenen kon-
nen Kinder nicht auf Eigenverantwortung und Erwerbsobliegenheiten verwiesen wer-
den; sie fallen dem Staat daher — zumindest statistisch — unabwendbarer zur Last.34

Diese staatliche Last in Stiefeltern- und sog. ,, Patchworkfamilien* bei der Priifung
der Sozialgeldberechtigung von Kindern durch die wunabwendbare Anrechnung von
Einkommen auch des Stiefelternteils oder sogar des nichtehelichen Partners ihres leibli-
chen Elternteils zu erleichtern, wie es durch die Anderung von § 9 Abs. 2 S.2 SGB I
bestimmt worden ist35, stoBt auf verbreitete und vollauf berechtigte Kritik36. Wir haben
hier wohl den derzeit erstaunlichsten Zugriff auf private Ressourcen zur Schonung 6f-
fentlicher Mittel vor uns, da ja privatrechtliche Unterhaltspflichten gegeniiber dem Part-
nerkind kraft Gesetzes gerade nicht bestehen37 und auch von einer selbstverstéindlichen
sozialen Unterhaltspraxis insoweit nicht die Rede sein kann.38 Daher verst6Bt mehr als
eine widerlegliche Vermutung der tatsdchlichen Unterhaltsgewdhrung an das Stief- oder
Partnerkind sowohl gegen die staatliche Pflicht zur Gewéhrleistung des Existenzmini-
mums des Kindes (Art.1 Abs. 1 GG 1.V.m. Sozialstaatsgebot) wie auch gegen die Hand-
lungsfreiheit des leiblichen Elternteils und des Partners (Art. 2 Abs. 1GG).

Die geplante Reform des EU-Gemeinschaftsrechts im Bereich der Unterhaltspflich-
ten wird vor allem fiir die unkompliziertere Durchsetzung von Kindesunterhaltsansprii-
chen von Nutzen sein.39

33 Wo ein Kind (etwa aus erster Ehe) und sein betreuender Elternteil in einem Haushalt leben, stehen
ihnen im Mangelfall unterm Strich nicht mehr Mittel zur Verfiigung.

34 Vgl. auch Lenze, Anne, Das neue Unterhaltsrecht aus sozialrechtlicher Perspektive, FamRZ 2009,
S. 1724, m. Hinw. auf BT-Drs. 16/ 1830, S. 1, 16. Auch zu Riicksichten auf 6ffentliche Lasten im
Zuge der historischen BGB-Gesetzgebung Lipp, Volker, Funktion und Bedeutung des Unterhalts-
rechts, in: Behrends/Schumann (Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im Famili-
en- und Sozialrecht, Berlin/New York 2008, S. 133.

35 Zur Vorgeschichte eingehend Hdnlein, Andreas, in: Gagel, SGB 1I-SGB 111, 34. EL, Miinchen 2009,
SGB I § 9 Rdnr. 48 f.

36 Friihzeitig fir grundgesetzwidrig erachtet von Wenner, Ulrich, Verfassungsrechtlich problematische
Regelungen fiir ehedhnliche Gemeinschaften und Stiefeltern, Soziale Sicherheit 2006, S.146; SG
Berlin, B. v. 8.1.2007, info also 2007, Heft 3, m. zust. Anm. Spindler, Helga. Vgl. gesetzeskrit. auch
Rosenow, Roland, Bediirftigkeitsfiktion und Verteilung von Einkommen innerhalb der Bedarfsge-
meinschaft im SGB II, SGb 2008, S. 282; Lenze, Anne, Das neue Unterhaltsrecht aus sozialrechtli-
cher Perspektive, FamRZ 2009, S. 1724, 1726.

37 Was merkwiirdigerweise das BSG nicht klar zu erkennen scheint, BSG 13.11.2008, B 14 AS 2/08
R, NZS 2009, S. 634 = FamRZ 2009, S. 1057; rechtsdogmatische Kritik von Miinder, Johan-
nes/Geiger,Udo, Die generelle Einstandspflicht fiir Partnerkinder in der Bedarfsgemeinschaft nach
§ 9 Abs.2 Satz 2 SGB 11, NZS 2009, S. 593, 596.

38 Allerdings begriindet beim Arbeitslosengeld I auch ein Stief- oder Partnerkind im Haushalt des Ar-
beitslosen den erh6hten Leistungssatz von 67 % (§ 129 Nr. 1 SGB III).

39 Mitteilung 2005 / NaN EG v. 15.12. 2005.
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5. Nicht nur der Kuriositét halber sei noch angefiigt, dass eine infolge der modernen
Fortpflanzungstechniken nicht mehr auszuschlieBende Unsicherheit iiber die miitterli-
che Abstammung eines Kindes (und damit die Gefahr einer Kindeswohlgefdhrdung)
vom Gesetz als schlechthin irrelevant beiseite geschoben wird. Apodiktisch und aus-
nahmslos bestimmt § 1591 BGB: ,,Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.*
Allein sie trifft mit der Geburt die volle miitterliche Unterhalts- und Sorgeverantwor-
tung, der sie sich allenfalls durch Freigabe des Kindes zur Adoption entledigen kann.
Dem Kind freilich darf die Kenntniserlangung iiber seine genetische Abstammung als
solche — gestiitzt auf Art. 1, 2 GG und dem einfachen Gesetzgeber insoweit unverfiigbar
— nicht endgiiltig verwehrt werden.40 Aufgrund 6ffentlicher Interessen bleibt die geneti-
sche Abstammung auch im Strafrecht (§ 173 StGB) und im EheschlieBungsrecht
(§ 1307 BGB) maBgeblich.#!

1V. Unterhaltsbeziehungen zwischen erwachsenen Kindern und Eltern

1. Zum Deszendentenunterhalt bewende es hier mangels aktueller Neuerungen oder
Reformvorhaben bei knappen Hinweisen. Die deutschen Unterhaltspflichten der Eltern
gegentiber ihren volljahrigen Kindern (und grundséitzlich auch gegeniiber ferneren Ab-
kémmlingen) gehoren zu den zeitlich ausgedehntesten vergleichbarer Linder.4? Rein
normativ und grundsétzlich bestehen sie lebenslidnglich (§ 1601 BGB), nach Erreichen
der Volljahrigkeit liegt der Schwerpunkt beim Ausbildungsunterhalt.*3 Trotz der sozial-
rechtlichen Ausbildungsférderung (BAf6G) haben zu groBen Anteilen die Eltern die
Hochschulausbildung ihrer Kinder zu finanzieren (und nicht ganz selten sogar eine
zweite Ausbildung), die bis weit in das dritte Lebensjahrzehnt hinein andauert. Gelan-
gen erwachsene, unverheiratete Kinder nicht dauerhaft zu wirtschaftlicher Selbstédndig-
keit, haben leistungsfihige Eltern weiterhin vorrangig in die Bresche zu springen. Die
Gewdhrung bediirftigkeitsabhéngiger Sozialleistungen aufgrund SGB II und SGB XII
kann Regressanspriiche gegen die Eltern nach sich ziehen. Recht groBziigig befreit von

40 Fir die viterliche Abstammung: BVerfG, NJW 1989, S. 891; BVerfG, NJW 1994, S. 2475, Beziig-
lich der miitterlichen Abstammung miisste daher wohl die Méglichkeit einer Feststellungsklage
nach § 256 ZPO (ohne Statusfolgen) er6ffnet sein (so BT-Drs. 13/4899, S. 83); abl. und zur Prob-
lematik Staudinger-Rauscher (2004), § 1591 Rdnr. 20 ff.; Gernhuber, Joachim/Coester-Waltjen,
Dagmar, Familienrecht, 6. Aufl. Miinchen 2010, § 51 Rdnr. 7-9.

41 Palandt/Diederichsen, BGB, 68. Aufl. Miinchen 2009, § 1591 Rdnr. 2, 3.

42 Vgl. Schwab, Dieter/Henrich, Dieter (Hrsg.), Familidre Solidaritit — Die Begriindung und die Gren-
zen der Unterhaltspflicht unter Verwandten im européischen Vergleich, Bielefeld 1997; Brudermiil-
ler, Gerd, Solidaritit und Subsidiaritit im Verwandtenunterhalt — Uberlegungen aus rechtsethischer
Sicht, FamRZ 1996, S. 129; Frank, Rainer, Familidre Solidaritit im Unterhalts- und Erbrecht,
FamRZ 2009, S. 649, 651.

43 Eingehend dazu und zur Kritik Schwab, Dieter, Das deutsche Recht, in: ders./Henrich (Hrsg.), Fa-
milidre Solidaritit (FuBn. 42), S. 39, 44 ff.
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solch weitreichender Unterhaltsverantwortung — bis auf geringe Pauschbetrdage von der-
zeit 26 und 20 Euro monatlich — sind die Eltern von volljdhrigen behinderten oder pfle-
gebediirftigen Kindern (§ 94 Abs. 2 SGB XII).44

2. Zum Aszendentenunterhalt ist herauszustellen, dass sich in neuerer Zeit eine be-
achtliche Auflockerung der rechtlich angeordneten Familiensolidaritdt im Zusammen-
spiel von Sozialrecht und Familienrecht ereignet hat. Im Ausgangspunkt hélt bislang
allerdings, das in der Generationenfolge prinzipiell nach oben und unten unbegrenzte
Verwandtenunterhaltsrecht (§§ 1601 ff. BGB) allem gesellschaftlichen Wandel stand,
wie er vornehmlich durch die Entwicklung zur Klein- und Kleinstfamilie sowie zur ge-
nerellen ,,Individualisierung® gekennzeichnet ist. Rechtspolitische Radikalforderungen
nach ginzlicher Abschaffung des Elternunterhalts#5 haben auch gegenwiirtig keine reale
Aussicht durchzudringen.46 Die stattgefundene ErmiBigung beruht zum einen auf der
expliziten Zuriickfiihrung der sozialhilferechtlichen Regressmoglichkeiten weit hinter
die familienrechtlichen Unterhaltspflichten und zum anderen auf der flexiblen Tatbe-
standsfassung und riicksichtsvollen Konkretisierung der familienrechtlichen An-
spruchsnorm mit dem zentralen Merkmal der Leistungsfihigkeit des (potentiellen) Un-
terhaltsschuldners (§ 1603 Abs. 1 BGB).

Familidre Solidaritidt zwischen Verwandten zweiten Grades (GroB3eltern-Enkel) und
hoheren Grades wird sozialrechtlich iiberhaupt nicht mehr auferlegt; Sozialhilfeleistun-
gen losen in diesen Beziehungen keine Regressanspriiche mehr aus (§ 94 Abs. 1 S. 3
SGB XII).

Fiir Menschen im reguldren Rentenalter oder mit voller Erwerbsminderung ist der
Unterhaltsregress gegen ihre grundsétzlich unterhaltspflichtigen Kinder durch die be-
sondere Sozialhilfeart der ,,Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung“
(§§ 41 ff. SGB XII)47 erheblich reduziert worden.#® Nimmt eine bediirftige Person die-
se Grundsicherung in Anspruch, so ist ein ihr unterhaltspflichtiges Kind einem sozial-
hilferechtlichen Riickgriffsanspruch erst ab einem Jahreseinkommen von 100.000 Euro
ausgesetzt (§ 43 Abs. 2 S. 1 SGB XII)49, wobei zugunsten des Kindes noch die gesetz-
liche Vermutung gilt, dass diese Einkommensgrenze nicht tiberschritten wird. Der Ver-

44 Dazu und zu vorausgehenden Differenzierungen Miiller, Christian, Der Riickgriff gegen Angehori-
ge von Sozialleistungsempfingern, 5. Aufl. Baden-Baden 2008, Teil B, Rdnr. 23 ff., 32.

45 So Beschliisse des 59. DJT 1992 zu C. II.1. (angenommen mit 47:37:4); dhnlich Brudermiiller,
Gerd, Solidaritit und Subsidiaritit im Verwandtenunterhalt — Uberlegungen aus rechtsethischer
Sicht, FamRZ 1996, S. 129, 133 {.

46 Vgl. auch Martiny, Dieter, Verwandtenunterhalt fiir erwachsene Kinder und alte Eltern, in:
Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Existenzsicherung (Fufin. 29), S. 54, 64.

47 Eingefiihrt urspriinglich durch das am 1.1.2003 in Kraft getretene ,,Gesetz iiber eine bedarfsorien-
tierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsunfihigkeit™ (GSiG), BGB12001 I S. 1335.

48 Sozialpolitisch krit. zu diesem Ansatz von Koppenfels-Spies, Katharina, Abschied von Solidaritét
und Subsidiaritidt — Das neue Grundsicherungsgesetz, FPR 2003, S. 341.

49 Auch bei mehreren Kindern gilt diese Schongrenze fiir jedes einzelne Kind, Briihl/Schoch in LPK-
SGB XII, 7. Aufl. Baden-Baden 2005, § 43 Rdnr. 9; DV, NDV 2002, S. 341, 342.
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mogensstamm des Kindes bleibt ganz auller Betracht. Allerdings erstreckt sich die
Grundsicherung, was gelegentlich verkannt wird, nur auf die Kosten des allgemeinen
Lebensunterhalts (§ 42 SGB XII) und umfasst gerade nicht die driickendsten Belastun-
gen im Bereich des Aszendentenunterhalts, die aufgrund hoher und tendenziell anstei-
gender Heimpflegekosten anfallen kénnen.50 Doch wird den Kindern pflegebediirftiger
Eltern eine spiirbare Lastenbegrenzung nicht erst von der Sozialhilfeseite, sondern be-
reits von der Unterhaltsseite her zuteil, ndmlich durch eine insgesamt moderate Zuer-
kennung elterlicher Unterhaltsanspriiche; auf das feinmaschige richterrechtliche Re-
gelwerk und die Auseinandersetzung damit im Schrifttum kann hier nur hingewiesen
werden.5! Als Richtschnur gilt, dass der Unterhaltsverpflichtete eine spiirbare und dau-
erhafte Senkung seines berufs- und einkommenstypischen Lebenshaltungsniveaus je-
denfalls insoweit nicht hinzunehmen braucht, als er nicht einen nach den Verhiltnissen
unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben im Luxus fiihrt.52

Wo immer der Sozialhilfe-Unterhaltsregress unterhalb der familienrechtlichen
Einstandsschwellen bleibt, wird in sehr eigentiimlicher Weise ein Stiick ,,privater Un-
terhaltsautonomie® aus der Hand des Sozialrechtsgesetzgebers gewéhrt. Und mutmaB-
lich bewirken nicht zuletzt gerade solche Familienverhiltnisse, in denen, weil wenig
oder keine lebendige Solidaritdt (mehr) herrscht, harte Unterhaltskonflikte ausgetragen
werden, im Ergebnis Entlastungen der Sozialhilfe.

V. Ambivalente Tendenzen in Bezug auf nicht (mehr) verheiratete Partner

1. Hélt man im ,,Familien - Partnerschaftsrecht Ausschau nach Entwicklungen von
sozialfiskalischer Schutztendenz oder zumindest Giinstigkeit, zeigt sich hinsichtlich der
1. w. S. vermogensrechtlichen Einrichtungen fiir geschiedene Eheleute ein januskopfiges
Bild: retrospektiv verstirkte Vorkehrungen um die ,,gerechte* und wirksame Teilhabe
beider am wirtschaftlichen Ertrag der zuriickliegenden Ehezeit, prospektiv aber ein
Schwinden von nachehelicher Solidaritét beziiglich kiinftigen Unterhaltsbedarfs. Der
generelle Vorrang der Unterhaltsanspriiche von Kindern wurde bereits erwihnt
(s. 0. III). In den Féllen der Konkurrenz von sich jeweils auf die Betreuung eines Kindes
griindenden Partnerunterhaltsanspriichen ist es typischerweise die geschiedene Frau, die
zeitlich als erste aus der Unterhaltsberechtigung wieder heraus fillt und auf die Wahr-
nehmung von Eigenverantwortung qua Erwerbstétigkeit verwiesen wird.

50 Vgl. allgemein Becker, Ulrich, Die alternde Gesellschaft — Recht im Wandel, JZ 2004, S. 929,
932 ff.

51 Dazu mit zahlreichen Nachweisen Martiny (Fufin. 46), in: Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Exis-
tenzsicherung, S. 63 ff.

52 BGH . 23.10.2002, NJW 2003, S. 128, 130.
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2. Privatautonome Gestaltungen in Bezug auf nachehelichen Unterhalt sowie von
Zugewinn- und Versorgungsausgleich zum Nachteil des wirtschaftlich schwécheren
Partners (und damit oft auch der Kinder) werden seit lingerem durch legislative wie
judikative Schranken hintanzuhalten versucht; die im Jahr 2009 erfolgten Gesetzesénde-
rungen setzen diese Linie fort.

So waren Vereinbarungen iiber den Versorgungsausgleich im Zusammenhang mit
der Scheidung vom gesetzlichen Geltungsbeginn an nicht nur notariell zu beurkunden,
sondern vom Familiengericht auch daraufhin zu iiberpriifen, ob sie unter Einbeziehung
der Unterhaltsregelung und der Vermogensauseinandersetzung nicht offensichtlich das
Sicherungsziel des Versorgungsausgleichs verfehlten (§ 15870 BGB a.F.). Der grund-
satzlichen Freiheit zum ehevertraglichen Ausschluss des Versorgungsausgleichs (min-
destens ein Jahr vor Scheidungsantragsstellung) sowie des Zugewinnausgleichs und
nachehelicher Unterhaltsanspriiche (§§ 1408, 1585¢ BGB) wurden durch die zwischen-
zeitlich auch verfassungsrechtlich sanktionierten Instrumente der Inhaltskontrolle und
der Ausiibungskontrolle Grenzen gezogen.53

Beruht diese Rechtsprechung insbesondere zum Verzicht auf nachehelichen Unter-
halt wesentlich auch auf dem Schutz von Kindesinteressen, so fillte die Zivilrechtspre-
chung schon vor ldngerer Zeit das Verdikt der Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit auch
tiber solche Unterhaltsverzichtsvereinbarungen, die von den geschiedenen oder schei-
dungswilligen Eheleuten objektiv zum Nachteil der Sozialhilfe geschlossen werden.
Dabei kommt es nicht auf eine Schadigungsabsicht an, sondern es geniigt, dass sich die
Parteien der Erkenntnis der drohenden Sozialhilfebediirftigkeit grob fahrldssig ver-
schlossen haben. 54

3. In das Tableau sozialstaatsentlastender ,,Familiensolidaritét kraft Gesetzes* fiigen
sich die jiingsten legislativen Ansétze zur Perfektionierung und Effektivierung der ver-
mogensmiBigen Hauptausgleichsinstrumente bei der Scheidung, Zugewinnausgleich>3
und Versorgungsausgleich>°, und die damit zu erzielende Stirkung der wirtschaftlichen
Selbstidndigkeit auch des hdufig, wenngleich nicht notwendig ehebedingt schwicheren

53 Grundlegend BVerfG U. v. 6.2.2001, E 103, 8, NJW 2001, S. 957; BVerfG B. v. 29.3.2001, NJW
2001, S. 2248; danach eher ,,pro Vertragsfreiheit” argumentierend BGH v. 11.2.2004, Z 158, 81.
Ein jingst (9.7.2008) vom BGH entschiedener krasser Fall der Benachteiligung der schwangeren
Ehefrau in FamRZ 2008, S. 2011.

54 BGH v.24.4.1985, Z 86, 82,88; BGH v. 9.7.1992, FamRZ 1992, S. 1403; BGH v. 25.10.2006, NJW
2007, 904; MiinchKomm-Maurer, 4. Aufl. Miinchen 2000, § 1585¢ BGB, Rdnr. 42; eher zuriickhal-
tend Fuchs (FuBn. 12), S. 312 ff.; eingehend zu Entwicklung und dogmatischer Begriindung Dei-
nert, Olaf, Die Bedeutung des Sozialrechts fiir das Privatrecht am Beispiel des Verzichts auf nach-
ehelichen Unterhalt, ZFSH/SGB 2008, S. 515.

55 BGBI 2009 1, S. 1696; zuvor Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und
Vormundschaftsrechts v. 5.11.2008, BT-Drs. 16/10798; zum Uberblick Biite, Dieter, Die Reform
des Zugewinnausgleichsrechts, FamRZ 2009, S. 2776.

56 BGBI 2009 I, S. 700 mit nun eigenstindigem Versorgungsausgleichsgesetz (VersAusglG); zuvor
Entwurf eines Gesetzes zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs (VAStrRefG) v. 20.8.2008,
BT-Drs. 16/10144 und BT-Drs. 16/11903.
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Partners. Bei beiden Instrumenten ging es im Kern nicht um eine wertungsmaBig tief-
greifende Reform, sondern eher um die Nachjustierung von grundsitzlich als bewahrt
erachteten Rechtseinrichtungen im Sinne moglichst vollwertiger und praktikabler Ver-
wirklichung des mittlerweile im herrschenden Sozialethos verankerten Prinzips der
gleichen Teilhabe beider Ehegatten an dem in der Ehe erwirtschafteten Privat- wie Al-
tersvorsorgevermogen.

Zu diesem Zweck werden nun im Zugewinnausgleich insbesondere auch bei Beginn
des Giiterstandes, 1.d.R. also bei der EheschlieBung vorhandene Schulden berticksichtigt
(§ 1374 Abs. 3 BGB) sowie Vorkehrungen zum Schutz vor manipulativen Vermogens-
minderungen vor allem in zeitlicher Ndhe zur Scheidung getroffen (§§ 1379, 1390
BGB); krisenbedingte Wertminderungen kurz vor Vollzug des Ausgleichs werden hin-
gegen nicht beriicksichtigtd7.

Beim neugeordneten Versorgungsausgleich wird die fiir das Rentenalter angestrebte
effektive Ergebnis-Teilhabe beider Ehegatten am ehezeitlich erworbenen Vorsorgever-
mogen im Wesentlichen durch die Umstrukturierung auf die reale systeminterne Tei-
lung grundsdtzlich samtlicher ausgleichspflichtigen Versorgungsanrechte bewerkstel-
ligt.58. Ferner wurde der Schutz des schwicheren Partners vor schidlichen Vereinba-
rungen, besonders dem Ausschluss des Versorgungsausgleichs, tendenziell wohl verfes-
tigt, indem die mithilfe von § 138 und § 242 BGB judikativ entwickelten Instrumente
einer Inhalts- und Ausiibungskontrolle>® nun legislativ niedergelegt sind (§ 8 Vers-
AusglG), freilich ohne jede maBstébliche Konkretisierung im Gesetz.60

4. Die Beendigung nichtehelicher Partnerschaften durch Trennung oder Tod 16st
derzeit kraft Gesetzes noch keinerlei versorgungs-, giiter- oder erbrechtliche Teilhabe
am Partnervorsorge- und privatvermogen aus. Schon seit lingerem wird von der Recht-
sprechung immerhin ausnahmsweise bei Schaffung groferer und dauerhafter Vermo-
genswerte, wie etwa der Errichtung eines Familienheimes oder der Mithilfe beim Auf-
bau eines Unternehmens, ein gesellschaftsrechtlicher Ausgleich und neuerlich ein An-
passungsanspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage bei ,,gemeinschaftsbezoge-
nen Zuwendungen* zugebilligt.6! Angesichts der Zunahme nichtehelicher Lebensge-

57 Krit. Schwab, Dieter, Neues im Familienrecht — Ein Zwischenbericht, FamRZ 2009, 1, 4.

58 Eingehend und krit. zu allen Reformaspekten Ruland, Franz, Die vorgesehene Strukturreform des
Versorgungsausgleichs, NZS 2008, S. 225-237; ders., Der neue Versorgungsausgleich — eine kriti-
sche Analyse, NJW 2009, S. 2781.

59 Vgl. modellhaft noch BGH v. 18.3.2009, FamRZ 2009, S. 1041.

60 Zum derzeitigen Stand der richterlichen Vertragskontrolle Schwab, Familienrecht (Fufin. 28),
Rdnr. 224 ff.; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht (Fufn. 40), § 28 Rdnr. 18 ff.

61 BGH, FamRZ 1982, S. 1065; BGH, FamRZ 1985, S. 1232. — BGH 9.7.2008 Z 177, 193 Tz. 40 ff;
fiir einen eheentsprechenden Ausgleich von ,,unbenannten Zuwendungen u. a. schon Frank, Rai-
ner, Vermogensrechtliche Anspriiche beim Scheitern nichtehelicher Lebensgemeinschaften, in:
Dieckmann u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfram Miiller-Freienfels, Baden-Baden 1986, S. 131.
Uberblick der filigranen Dogmatik moglicher Anspruchsgrundlagen bei Schwab, Familienrecht
(FuBn. 28), Rdnr. 953 ff.; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht (Fuin. 40), § 44 Rdnr. 20 ff.
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meinschaften, vornechmlich auch solcher mit Kindern, fehlt es nicht an Stimmen, die auf
diesem Sektor weitergehende Fortentwicklungen nach dem Vorbild mancher auslandi-
scher Regelungen rechtspolitisch anmahnen.62

5. Die unterhaltsrechtlich auffilligste Neuerung der jiingeren Zeit bildet der erwéhnte
Betreuungsunterhalt, der insbesondere das Armutsrisiko alleinerziehender Miitter min-
dert (§ 1615 1 BGB). Auch hierzu wurden zuletzt auf dem Deutschen Juristentag 2008
noch rechtspolitische Forderungen nach Verallgemeinerung und Verfestigung erho-
ben.63 Bei einer Konkurrenz von sich jeweils auf die Betreuung eines Kindes griinden-
den Partnerunterhaltsanspriichen (§§ 1570, 1615 1 BGB) b3t die geschiedene Frau oder
frithere Partnerin typischerweise zeitlich als erste ihre Unterhaltsberechtigung wieder
ein, was jedoch die erwiinschte Zusatzwirkung haben soll, dass die Betreuung von Kin-
dern die Miitter nicht allzu lange vom Erwerbsleben fernhélt. Mit dieser Neuverteilung
der (weit tiberwiegend ja eher unzulidnglichen) Erndhrereinkommen birgt das reformier-
te Unterhaltsrecht zumindest auch sozialfiskalische und 6konomische Vorteile — viel-
leicht auch etwas mehr Chancen auf Nachwuchs, weil geschiedenen Ménnern familidre
,,Altlasten* erleichtert werden.64

6. In unserer Zusammenschau von existenzsichernden Einrichtungen des Familien-
und des Sozialrechts ist auch ein kurzer Blick auf den Unterhaltsersatz durch Hinter-
bliebenenrenten der gehobenen sozialen Sicherungssysteme, Sozialversicherung und
soziale Entschadigung, zu werfen.

Ausschlielich Ehegatten und eingetragene Lebenspartner, nicht aber Partner sonsti-
ger Lebensgemeinschaften, haben nach dem Tod des einen Anspruch auf Hinterbliebe-
nenleistungen (§§ 46 SGB VI, 38 ff. BVG). Im Recht der gesetzlichen Unfallversiche-
rung und der sozialen Entschddigung erstreckt sich der Schutz grundsitzlich auch noch
auf unterhaltsberechtigte geschiedene Ehegatten (§§ 66 SGB VII, 42 BVG). In der ge-
setzlichen Rentenversicherung ist fiir geschiedene, kindererziechende Ehegatten immer-
hin die Sonderform der Erziehungsrente (§ 47 SGB VI) aus eigenen Rentenanwartschaf-
ten vorgesehen. Keinerlei Pendant dazu existiert jedoch fiir kinderbetreuende Elterntei-
le, die mit dem anderen Elternteil nicht verheiratet waren, obwohl gemdfl dem strikt
verstandenen Kindergleichstellungsgebot des Art. 6 Abs. 5 GG die relativ neue biirger-

62 Dethloff, Nina, Familienarbeit im Wandel, in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), Perspektiven des Fami-
lienrechts, Festschrift fiir Dieter Schwab zum 70. Geburtstag am 15.8.2005, S. 349, 354 ff.
(m. Hinw. auf die Erleichterung 6ffentl. Lasten); dies., Unterhalt, Zugewinn, Versorgungsausgleich
— Sind unsere familienrechtlichen Ausgleichssysteme noch zeitgemaf3?, Gutachten A 67. DJT 2008,
A 35 ff. (zu ausldndischen Regelungen), S. 148 ff., 159; dies., Familienrecht, 29. Aufl. Miinchen
2009, § 8 Rdnr. 43 ff.

63 Dethloff (FuBin. 62), 67. DJT, A 51 ff., 84, 154; Brudermiiller, Gerd, Referat 67. DJT, Thesen I; zu-
riickhaltend jedoch die Beschliisse (A IV).

64 Vgl. auch Lenze (FuBin. 34), FamRZ 2009, S. 1726. Das hohere wirtschaftliche Risiko fiir die Frau-
en konnte jedoch auch zum gegenteiligen Effekt fithren (so schon Sciwab (FuBn. 1), FamRZ 2007,
S. 4); ders., Mutter und Kinder bekommen am Ende weniger, Frankfurter Allgemeine Sonntagszei-
tung v. 25.3.2007, Nr. 12, S. 4.
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lichrechtliche Unterhaltsbeziehung, die ohne (vorausgehende) Ehe, nur an die Betreu-
ung eines gemeinsamen Kindes ankniipft, inzwischen — auf verfassungsrechtlicher
Grundlage! — fest etabliert ist. Diese gesetzliche Unterhaltsbeziehung im Falle des To-
des des Unterhaltsschuldners auch durch eine Hinterbliebenenrente — nur fiir die gesetz-
liche Dauer der Betreuungszeit wohlgemerkt — zu flankieren, erscheint als Gebot wer-
tungsmiBiger Konsequenz.%5 Die Erziehungsrente gegenwirtiger Auspriagung erhirtet
klar den Vorwurf, dass das Sozialversicherungsrecht noch immer zu einseitig und an
dieser Stelle evident gleichheitswidrig den Schutz der Ehe betont — bei genauer Betrach-
tung bediirfte wohl die ,,Erziehungsrente® generell einer Umstrukturierung. Angesichts
des schroffen Gefilles in der Hinterbliebenensicherung erscheint aber auch die Mog-
lichkeit nicht allzu fernliegend, dass bei weiterer Zunahme von nichtehelichen Partner-
schaften mit Kindern der relativ hohe Hinterbliebenenschutz von jiingeren Ehegatten
(selbst ohne Kinder)%¢ sich als sozialethisch nicht mehr gerechtfertigt darstellt, und das
Gefille kiinftig ,,von oben her* abgeflacht werden konnte.

VI. Normativ stabile Familiensolidaritit im Evbrecht

1. Erbrechtlicher Vermogensiibergang stellt, wiewohl im FEinzelfall meist ,,weder
dem Grunde noch der Héhe nach* verldsslich und berechenbar zu erwarten, wenigstens
nicht vor dem Erbfall, auf das gesellschaftliche Ganze gesehen doch auch einen erhebli-
chen sozialstaatsentlastenden Privattransferstrom dar.

Das Erbrecht des BGB hat sich als die in dem Jahrhundert seiner Geltung stabilste
Teilmaterie der Kodifikation erwiesen. Eine der wenigen Reformen auf diesem Gebiet
bildet die etappenweise Angleichung der erbrechtlichen Stellung der nichtehelichen
Kinder an die der ehelichen im Verhiltnis auch zum Vater, die seit 1998 vollendet ist
und somit manchem Menschen ein finanzielles Polster zukommen lésst, das ihm in pre-
kdarer Lage oder im Alter hilfreich sein kann und bedarfsabhéngige Sozialleistungen
entbehrlich macht. Sonstige Anderungen der gesetzlichen Erbfolge von Ehegatten, Ab-
kommlingen und etwa weitldaufigen Verwandten (§§ 1924 ff. BGB) stehen derzeit nicht
auf der rechtspolitischen Agenda.6”

Uber allen gesellschaftlichen Wandel hinweg versieht offenbar die Testierfreiheit das
Gesamtsystem im Wesentlichen mit dem notigen Mal3 an Elastizitdt. So sind es denn
auch die Grenzen der Testierfreiheit, die mit dem Pflichtteilsrecht gezogen sind, um die

65 Inzwischen vertritt das Bay LSG (30.9.2009 L 1 R 204/09) in einem iiberaus eingehend begriindeten
Vorlagebeschluss zum BVerfG 1.W. dieselbe Meinung.

66 Vgl. ndher Kobl, Ursula, Familienleistungen in der Alterssicherung, DRV 2002, S. 686-696.

67 Zur Begrenzung der Verwandtenerbfolge in Verh. 49. DIJT 1972 Coing, Helmut, 1 A 35 ff., und
Dieckmann, Albrecht, 1K 11 f.
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schon seit alters eine Gestaltungs- und Reformdiskussion gefiihrt wird®® — allerdings
bezeichnenderweise ohne nennenswerten Erfolg in der Gesetzgebung. Denn auch beim
Pflichtteilsrecht handelt es sich um ein Instrument der Vermogensverteilung unter Pri-
vaten, welches aufs grole Ganze gesehen geeignet ist, Sozialtransfers zu eriibrigen oder
zu reduzieren.

Auch nach den Anfang des Jahres 2010 inkraftgetretenen Erbrechtsinderungen®9
bleibt das Pflichtteilsrecht in seiner hergebrachten Prigung erhalten.’0 UmfangmaBig
sollte es eine gewisse Schmilerung durch die Moglichkeiten zur nachtrdglichen Anord-
nung der Anrechnung und der Ausgleichung von Vorempfingen erfahren (§§ 2315
2316, 2050. 2053 BGB).7! Insoweit hitte von einer nicht unwesentlichen Erweiterung
der Testierfreiheit die Rede sein konnen; doch wurde dieses Vorhaben, angeblich aus
Vertrauensschutzgriinden 72 nicht Gesetz.

Beziiglich der folgenschwereren und konflikttrachtigeren Frage nach dem erblasser-
seits unverfiigbaren Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen bringt die Neuregelung
aber eher eine Einschrankung der Testierfreiheit mit sich, allerdings verbunden mit ei-
nem Gewinn an Rechtssicherheit. Trotz der Zunahme und Intensivierung familidrer Ent-
fremdungskonstellationen (ohne kriminelle Komponenten), gerade zwischen Erblasser-
eltern und Abkommlingen, gibt es auch weiterhin — anders als etwa in Osterreich — we-
der die Moglichkeit zur Reduktion des Pflichtteils noch eine Ausdehnung der Pflicht-
teilsentziehungsgriinde. Im Gegenteil: der Gesetzgeber steuert m. E. einer Erosion der
Familiensolidaritdt in diesem zentralen Bereich des Erbrechts sogar entgegen, indem die
,Unterhaltsersatzfunktion® des Pflichtteils in subtiler Weise eher gestiarkt als ge-
schwécht wird. Denn die Generalklausel fiir die Entziehung des Pflichtteils vom ,,ehrlo-
sen oder unsittlichen Lebenswandel* (§ 2333 Nr. 5 BGB a. F.) wurde ersetzt durch die
préazisierende Verengung auf eine rechtskriftige Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr ohne Bewihrung’3 und die darauf beruhende Unzumutbar-
keit der Nachlassteilhabe fiir den Erblasser (§ 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB). Prostitution,
fortgesetzter Ehebruch, hartndckige Arbeitsscheu, Verschwendungs-, Spiel-, Alkohol-
und Drogensucht sowie sonstiges Fehlverhalten, was sich ja gerade auch manche ,,Kun-

68 Zur mehrfachen Befassung allein des Deutschen Juristentags zuletzt Martiny, Dieter, Gutachten A
64. DJT 2002, A 61 f. m. Nw. zum 14. DJT 1878 und zum 49. DJT 1972.

69 Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts, BGBI 2009 1, S. 3142; zuvor Entwurf der
Bundesregierung v. 30.1.2008, BT-Drs. 16/8954.

70 Zur verfassungsrechtlichen Garantie der Nachlassteilhabe von Abkommlingen BVerfG v.
19.4.2005, NJW 2005, S. 1561.

71 Niher Muscheler, Karlheinz, Die geplanten Anderungen im Erbrecht, Verjahrungsrecht und Nach-
lassverfahrensrecht, ZEV 2008, S. 105, 108; Keim, Christopher, Die Reform des Erb- und Verjah-
rungsrechts und ihre Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis, ZEV 2008, S. 161, 163 f.; Langen-
feld, Gerrit, Das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts — Inhalt und Praxisfolgen,
NJW 2009, S. 3121, 3124.

72 Langenfeld (Fulin. 71), NJW 2009, S. 3124 m. Hinw. auf BT-Drs. 16/13543, S. 20.

73 Zur groben Orientierung: mit dem Strafmindestmal} von einem Jahr wird generell die Grenze zwi-
schen Vergehen und Verbrechen markiert (§ 12 Abs. 1 StGB).
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den* von Sozialleistungstragern zuschulden kommen lassen, wird somit kiinftig keine
unmittelbare Rolle mehr spielen. Infolgedessen werden die meisten Erblasser mit sol-
cherart belasteten Familienbeziehungen sich kiinftig schon den Gedanken an eine
Pflichtteilsentziehung aus dem Kopf schlagen miissen.

Man mag in derart veranlassten Vermogens(ver)teilungen bloBe Nebenwirkungen
und giinstige Reflexe von geringer sozialfiskalischer Erheblichkeit sehen. Mir scheint
indes, dass sie in der budgetdren Gesamtbetrachtung durchaus staatsentlastend zu Bu-
che schlagen und deshalb wohl auch nicht ganz ohne darauf gerichtete legislatorische
Absicht beibehalten bzw. gestaltet werden.

2. Eindeutig intentionales Vorgehen des Gesetzgebers zur Eindimmung 6ffentlicher
Lasten ist hingegen im Pflegesektor zu beobachten. Im zeitlichen und zweifellos auch
funktionalen Zusammenhang mit der 2008 durchgefiihrten Reform der Pflegeversiche-
rung’4 sollten auch markante privatrechtliche Anreize und Hilfen zur Ubernahme von
Angehorigenpflege normiert werden.

Neben neuen arbeitsrechtlichen Freistellungsanspriichen fiir Pflege und Pflegeorga-
nisation im Pflegezeitgesetz’> versuchte der zunichst vorgelegte Erbrechtsinderungs-
entwurf mit einer neuen Bestimmung, § 2057b BGB-E70, zielgerichtet das private
Erbrecht weit starker, als es bisher schon durch § 2057a Abs 1 S. 2 BGB geschah (und
i. W. auch fortan geschieht) in den Dienst 6ffentlicher Interessen zu stellen. Der vertei-
lende Zugriff auf die Nachlassmasse sollte betrdachtlich ausgedehnt werden, indem fiir
die Pflege des Erblassers durch eine (oder mehrere) Personen aus dem Kreis aller ge-
setzlichen Erben kiinftig eine praktikablere Ausgestaltung und vor allem eine wertma-
Big ergiebigere Bemessung des Pflegeausgleichs angesetzt wurde.”’ Bemerkenswert
war der vorgesehene Umfang: der den Erblasser pflegende gesetzliche Erbe sollte
(mangels anderweitiger Honorierung) aus dem Nachlass zusétzlich zu seinem Erbteil
den Wert der Pflegesachleistung nach § 36 SGB XI erhalten. Da dieser Wert das Pfle-
gegeld fiir die selbstbeschaffte Pflegehilfe nach § 37 SGB XI etwa um das Doppelte
iibersteigt, liegt das Ziel einer nennenswerten Anreizwirkung zur Ubernahme von An-
gehorigenpflege hier offen zutage. In der 6ffentlichen Berichterstattung tiber die anste-
hende Erbrechtsreform hatte sich dieser Neuerungsvorschlag zu einem bislang versteck-
ten und schwer handhabbaren Erbrechtsinstrument ganz in den Vordergrund geschoben
und wurde allenthalben als Fortschritt an privater Verteilungsgerechtigkeit gutgeheillen.

74 Pflege-Weiterentwicklungsgesetz v. 28.5.2008, BGBI. I S.874; Gesetzentwurf der Bundesregierung
v. 7.12.2007, BT-Drs. 16 /7439.

75 Art. 3 des Gesetzes (Fufin. 69).

76 BT-Drs. 16/8695.

77 Néher K6bl, Ursula, Die Neuordnung des erbrechtlichen ,,Pflegeausgleichs® (§ 2057a BGB-§ 2057b
E-BGB), in: Helms/Zeppernick (Hrsg.), Lebendiges Familienrecht, Festschrift fiir Rainer Frank zum
70. Geburtstag am 14.7.2008, Frankfurt a.M. 2008, S. 159, m. Nw. zu zahlreichen verbandlichen
Stellungnahmen.
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In der rechtspolitischen und rechtswissenschaftlichen Fachdiskussion wurden zwar
im einzelnen differenzierte Meinungen vertreten, vor allem aber zur Erstreckung sol-
cherart Honorierung von Pflegeleistungen auch auf die Nachlassverteilung bei gewill-
kiirter Erbfolge gedringt,’8 sei es durch Einfiihrung entweder eines gesetzlichen Ver-
michtnisses’? oder einer gesetzlichen Nachlassverbindlichkeit.80 Auch mir scheint dies
sowohl unter dem privatrechtlichen wie auch dem sozialpolitischen Aspekt als im An-
satz gerechtfertigt. Der damit verbundene Eingriff in die Testierfreiheit woge bei wei-
tem leichter als etwa ein Offentlich-sozialrechtlicher Regress gegen den Nachlass wegen
sehr hohen Pflegeaufwandes, wozu Hdnlein und Michaelis vor einigen Jahren ein fun-
diertes Konzept vorgelegt haben.8! Verfassungsrechtlich wire im Prinzip ein solcher
Regress ohne weiteres haltbar, da die Pflegeversicherungslosung als solche keineswegs
sozialstaatlich zwingend geboten ist, und zudem das Volumen der riickgriffsfreien Leis-
tungen der Pflegeversicherung ja erheblich hoher als das Beitragsautkommen eines ge-
samten Erwerbslebens angesetzt werden konnte.82

Dergleichen Uberlegungen sind hier nicht weiter zu verfolgen, denn der skizzierte
Entwurf eines erweiterten erbrechtlichen Pflegeausgleichs wurde schlielich wieder
fallengelassen, mit der Begriindung, dass ,,eine Erweiterung des Kreises der Anspruchs-
berechtigten ... zu einer Vielzahl von Folgeproblemen und Abgrenzungsfragen* fiih-
re.83 Es bleibt zunichst bei § 2057a Abs. 1 S.2 BGB, lediglich mit der allseits gebillig-
ten Streichung der (wohl sogar verfassungswidrigen) Tatbestandsvoraussetzung ,,unter
Verzicht auf berufliches Einkommen®. Ein groferer Verteilungszugriff auf Privatver-
mogen zur Entlastung der Pflegeversicherung findet einstweilen nicht statt, mit einer
Zunahme der Berufungen auf § 2057a BGB bei Erbauseinandersetzungen diirfte indes-
sen zu rechnen sein.

78 Aus naheliegenden finanziellen Griinden die Bundeslinder BR-Drs. 96/08; ferner die im Internet
abrufbaren Stellungnahmen der Bundesrechtsanwaltskammer und des Deutschen Juristinnenbundes;
zu Durchfithrungsproblemen Kobl, in: Helms/Zeppernick (Hrsg.), Lebendiges Familienrecht
(FuBn. 77), S. 177.

79 Dafiir insbesondere Otte, Gerhard, Bessere Honorierung von Pflegeleistungen — Pladoyer fiir eine
Verméchtnislosung, ZEV 2008, S. 260 (bezliglich des Umfangs aber nur fiir eine Bemessung nach
§ 37 SGB XI).

80 Dafiir insbesondere Windel, Peter A., Wie ist die hdusliche Pflege aus dem Nachlass zu honorieren?,
ZEV 2008, S. 305. Ahnlich wie Otte (FuBn. 79), ZEV 2008, S. 260, priferiert auch von Krug, Wal-
ter, Die Beriicksichtigung lebzeitiger Leistungen einzelner Miterben in der Erbteilung, ZFE 2008,
S. 324; (fiir eine Bemessung nur nach § 37 SBG XI und nicht § 36 SGB XI auch Windel, a. a. O.
S.307).

81 Hinlein, Andreas/Michaelis, Jochen, Ersatzpflicht des Erben fiir Aufwand der Pflegeversicherung —
ein Vorschlag zur Reform der Pflegeversicherung, NDV 2006, S. 250.

82 Dieser und andere Gesichtspunkte zum Reformvorschlag bei Udsching, Peter, Versorgung bei Pfle-
gebediirftigkeit im Alter — Interdependenzen von Renten- und Pflegeversicherung, in: Becker
(Hrsg.), Alterssicherung in Deutschland, Festschrift fiir Franz Ruland zum 65. Geburtstag, Baden-
Baden 2007, S. 559, 570 f.

83 BT —Drs. J16 /13543, S. 12.
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3. Ein sozialhilferechtlich motivierter Zugriff auf Nachlassvermégen im Zusammen-
hang mit sog. Behindertentestamenten3* wurde bisher durch die hochstrichterliche Zi-
vilrechtsprechung abgewehrt. Unter Behindertentestament versteht man, etwas verkiirzt
ausgedriickt, eine kautelarjuristisch ausgekliigelte Erbfolgegestaltung von Eltern eines
behinderten, auf Kosten der Sozialhilfe lebenslang stationdr unterzubringenden Kindes,
bei der durch die Kombination von dessen bloBer nichtbefreiter Vorerbenstellung mit
lebenslanger Testamentsvollstreckung der Wert des diesem Kind an sich zustehenden
Pflichtteils, selbst nach seinem Tod, vor dem Regress des Sozialhilfetragers endgiiltig
bewahrt wird. In solchen Féllen, im Ergebnis mit dem BGH, einen Verstol3 der Verfii-
gung von Todes wegen gegen § 138 Abs. 1 BGB abzulehnen, erscheint mir sozialstaat-
lich allenfalls bei vergleichsweise bescheidenen Nachlasswerten hinnehmbar,85 etwa
dann, wenn auch bei Heranziehung des Pflichtteils die stationdren Unterbringungskos-
ten nur fiir eine verhaltnismaBig kurze Zeit gedeckt wéren.

Die strenge Subsidiaritdt der Leistungen von Grundsicherung und Sozialhilfe (SGB
IT und XII) sowie eine zunechmende Polarisierung der Vermdogensverhdltnisse werfen
noch mancherlei Fragen nach den Grenzen zwischen gesamtgesellschaftlicher und fami-
lidgrer Solidaritdt auf. Genannt sei hier nur noch der Versuch zur Entwicklung eines
,Bediirftigentestaments*, welches dhnlich wie das Behindertentestament die Substanz
eines Nachlasses oder Erbteils vor der Anrechnung auf Leistungen nach SGB II und
SGB XII bewahren soll.86

Es gilt in diesem Bereich noch Fragen zu vertiefen, die auch zu der von Zacher
scharfsichtig gekennzeichneten und sozialpolitisch marginalisierten ,,Problematik des
Vermogens*“87 gehoren.

VII. Schlussbemerkung: Unvermeidlichkeit von Zielkonflikten

Ergibt unser Durchgang durch die neueren Rechtsentwicklungen auf dem weiten
Feld der Familiensolidaritdt auch kein vollig einheitliches und geschlossenes Bild, was
das inmitteliegende Potential zur Entlastung 6ffentlicher Haushalte anbelangt — vor al-

84 Grundsétzlich zur Problematik BGH v. 21.3.1990, Z 111, 36; BGH v. 20.10.1993, Z 123, 368;
Frank, Rainer, Erbrecht, 4. Aufl. Miinchen 2007, § 3 Rdnr. 14 ff.; Kobl, Ursula, Schranken der Pri-
vatautonomie aufgrund Sozialhilferechts, ZfSH/SGB 1990, S. 449.

85 Sehr krit. Raiser, Giinther H., Sittenwidrige Behindertentestamente und unertrigliche Belastung der
Allgemeinheit, MDR 1995, S. 237; dhnlich Kob/ (Fuin. 84), ZfSH/SGB 1990, S. 465.

86 Dazu Litzenburger, Wolfgang, Das Bediirftigentestament — Erbfolgegestaltung zu Gunsten von
Langzeitarbeitslosen (Hartz-IV-Empfangern), ZEV 2009, S. 278. Im weiteren Umkreis zur vorweg-
genommenen Erbfolge: die Verneinung der Sittenwidrigkeit des Ausschlusses von Versorgungsleis-
tungen im Fall des Pflegeheimaufenthalts (BGH, ZEV 20009, S. 254).

87 Zacher, in: Fiedler (FuBin. 1), S. 955, 980; ders., Abhandlungen (Fuf3n. 1), S. 555, 579 f.
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lem die Schaffung der Grundsicherung im Alter und bei voller Erwerbsminderung wie
auch die verstirkte Ubernahme von Behindertenunterhaltslasten fallen markant heraus —
so darf doch insgesamt von einer Art ,,impliziter Sozialpolitik™ die Rede sein, die ver-
mehrt auf den Einsatz privater Ressourcen setzt.

Abschlieflend sei stichwortartig auf die in einer jeden, 6ffentlichen wie privaten, Fa-
milienpolitik angelegten Zielkonflikte hingewiesen.

Da ist zunédchst — bedauerlicherweise ein Grunddilemma des Sozialrechts — die Stei-
gerung der individuellen Sorglosigkeit und unverniinftigen Risikobereitschaft, etwa zur
Eingehung erhohter, ja extremer familidrer Risiken durch Schwangerschaften bei feh-
lender oder labiler Partnerbindung oder umgekehrt zur iibereilten Auflésung solcher
Bindungen trotz gemeinsamer Kinder.

Ein Weiteres: die Ausschopfung familialen Sorgepotentials fiir Kinder und pflegebe-
diirftige Angehorige behindert die faktische Gleichstellung der Geschlechter sowie die
langzeitliche Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstitigkeit vor allem fiir Frauen. Der
Schutz und das Ansehen der Ehe erleiden infolge der Angleichung der Rechtsstellung
der ehelichen und der nichtehelichen Kinder zwangsldufig einen dramatischen Nieder-
gang. 88

Damit soll gesagt sein: Forderungen nach strikter staatlicher Neutralitit gegeniiber
dem breiten Spektrum von gelebten oder erstrebten Familienmodellen unserer Gesell-
schaft, um die volle Wahlfreiheit der Menschen zu gewihrleisten, sind unrealistisch.
Selbstverstidndlich werden jeweils fiir bestimmte familidre Lebensmuster durch einzelne
Instrumente des Familien- und Erbrechts, des Arbeits-, Bildungs-, Steuer- und Sozial-
rechts u. s. w. mehr Anreize gesetzt als fiir andere. Eben das tut der Staat, wenn er etwa
Eheleuten und Familien Steuervergiinstigungen einrdumt oder wenn er nur fiir ein Jahr
Elterngeld mit Lohnersatzcharakter gewéhrt (mit zwei Zusatzmonaten fiir die Viéter)
und daneben die frithkindliche Betreuung au3erhalb der eigenen Familie zu gewéhrleis-
ten sucht.89 Mehr als giinstige Rahmenbedingungen fiir Elternschaft und wirtschaftliche
Selbststandigkeit der Individuen zu schaffen, lassen die Menschenwiirde- und die Frei-
heitsgarantien unserer Verfassung gar nicht zu. Der gesellschaftliche Wandel, die oben
angerissenen Zielkonflikte und die kurzphasigen Fokussierungen des politischen Pro-
zesses werden stets neue Reformvorstellungen hervorbringen.

Den Solidaritdtsgedanken noch einmal aufgreifend sei eine letzte Bemerkung zur so-
zialstaatsentlastenden, allgemein mitmenschlichen Solidaritit angefiigt: Fortschritte
betrachtlichen Ausmalles konnten kiinftig erzielt werden, wenn jenseits der familidr

88 Vgl. Schwab (FuBn. 1), FamRZ 2007, S. 4; ders., FAZ v. 23.11.2006, Nr. 273, S. 8; Born
(FuBn. 32), NJW 2008, S. 8.

89 Wenig sinnvoll daher z.B. die Stellungnahme des Podiums (Vertreter von Sozialpartnern und Sozi-
alversicherung) in GVG, Informationsdienst Nr. 318 (FuBin. 4): ,,Eine direkte staatliche Forderung
mit dem Ziel einer erhohten Geburtenrate ist im Interesse der Entscheidungsfreiheit des Einzelnen
und der Familie nicht wiinschenswert.*
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partnerschaftlichen und intergenerationellen Beziehungen und weit iiber diese hinaus,?0
namentlich die Potentiale des riistigen Alters, aber auch die von Jugendlichen und jed-
weder sonstigen Personenkreise, sich fiir den Ausbau eines breit geficherten biirger-
schaftlichen Engagements aktivieren lielen. Ministerielle Aufrufe, organisatorische und
finanzielle Anschubleistungen, wie beispielsweise zum ,,Freiwilligendienst aller Gene-
rationen®,?! gehen jedenfalls seit einiger Zeit mannigfaltig ins Land.%?

90 Allgemein zur iiberfamilidr intergenerationellen Solidaritidt Zacher, in: Lorenz (Hrsg.), Festschrift
fiir Andreas Heldrich (Fufin. 11), S. 1216 f.

91 BMFSFJ, Pressemitteilung Nr. 345/2008 v. 13.11.2008.

92 Vgl. nur in dichter Folge jeweils von BMFSFJ Internetredaktion: u. a. am 1.12.2008 zum bundes-
weiten Projekt ,,Migrantenorganisationen als Trager von Freiwilligendiensten”; am 15.1.2008 zum
Internetportal ,,Neue Wege fiir Jungs”; am 2.2.2009 zum Programm ,,Aktiv im Alter” — zweite Aus-
schreibungsrunde; am 5.2.2009 zum Wettbewerb , Innovative Wohngemeinschaften”; am 2.12.2009
(Amtsantritt der neuen Familienministerin): ,,...die Potentiale nutzen, die das Altern unserer Gesell-
schaft mit sich bringt*; am 18.12.2009 zum Projekt ,,Wohnen Plus — Alte, Alleinerziechende und
Kinder; Koalitionsvertrag zwischen CDU,CSU und FDP, Okt. 2009, S. 59.
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Diskussionsbericht

I. Die Diskussion befasste sich mit den Funktionen und Perspektiven von Sozialleis-
tungen zur Familienférderung sowie mit den Unklarheiten hinsichtlich des soziologisch-
empirischen Konstrukts dessen, was als Familie verstanden wird angesichts des Funkti-
onswandels der Familie und seiner rechtsdogmatischen Implikationen. Kontroverse As-
pekte der Diskussion waren die Steuerungsfunktion der Familienférderung, das Ver-
hiltnis von Familien- und Sozialrecht sowie die Bedeutung von Kinderrechten zwischen
elterlichem Erziehungsauftrag und staatlicher Forderpflicht.

II. Es herrschte Konsens dariiber, dass Familienférderung heute eine Vielzahl von
Funktionen erfiillt, um der Pluralitit von Familienformen Rechnung zu tragen. Dabei
wurden zwei rechtsdogmatische Begriindungen gegeniibergestellt: So wurde betont,
dass das Sozialrecht in Bezug auf Familien nicht nur den Zweck verfolge, Gleichheit zu
generieren und potentielle Beeintrachtigungen der Gleichheit bei Eltern und Erziehen-
den zu minimieren. Sozialrecht habe auch die Aufgabe, Freiheit zu sichern und tiber-
haupt erst Handlungsfreirdume fiir Familien zu er6ffnen, damit sie die Moglichkeiten
des modernen Familienrechts nutzen konnen, das durch eine im Vergleich zu frither
groflere Autonomie in der Gestaltung der familidren Beziehungen gepragt ist. Gleichzei-
tig wurde auf die bestehenden Unklarheiten in der Mikrostruktur der Familienforderung
(etwa bei der Frage, wer durch das deutsche Kindergeld genau geférdert werden soll)
hingewiesen, die eine rechtsdogmatisch schliissige Annéherung an dieses Teilgebiet des
Sozialrechts erschweren.

Vor dem Hintergrund der zu Art. 6 Grundgesetz entwickelten Dogmatik, die neben
dem Aspekt der Forderung von Ehe und Familie als Institution auch den freiheitsrecht-
lichen Charakter von Art. 6 GG hervorhebt, wurde dafiir pladiert, dass Familienforde-
rung heute sich nicht auf Leistungen beschrianken diirfe, die an ein bestimmtes Rollen-
muster ankniipfen, sondern dass grundsitzlich alle familidren Rollengestaltungen zu
fordern seien. Aus diesem Grund sei die Ausgestaltung des neuen Elterngeldes proble-
matisch, da es nur bestimmte Rollenmuster unterstiitze.

Nachdriicklich plddiert wurde auerdem fiir eine explizite Perspektiverweiterung der
Familienforderung auf die Kinderperspektive, die wiederum den Fokus auf die sozialen
Dienstleistungen richte. Dabei wurde einerseits unter Hinweis auf die gestiegene Kin-
derarmut die Frage nach der Kindergerechtigkeit — und damit der Chancengleichheit —
aufgeworfen, wenn heute die Kinder- und Jugendbehorden bis zu 18 % Kinderarmut zu
verwalten haben. Mit diesem empirischen Befund stelle sich auch die Frage nach der
Umsetzung von Recht und den realen Moglichkeiten, Kindern und Eltern in Not die
nach GleichheitsmaBstdben gebotene Hilfe zu gewéhren. Die Verlagerung der Gesetz-
gebungskompetenz auf die (finanzschwécheren) Lander wurde ebenfalls unter gleich-
heitspolitischen Aspekten kritisiert.
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