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Sabine Berghahn

Ehegattensubsidiaritit und Gleichberechtigung'

1. Individualisierung
und Gleichberechtigung

These: Der soziale Wandel zwingt die Individuen
immer mehr, fiir sich selbst einzustehen, obwohl die
Moglichkeiten  dies zu  tun,  traditionell  ge-
schlechtsspezifisch ungleich verteilt sind und sich ange-
sichts von Massenarbeitsarbeitslosigkeit eher noch ver-
schlechtern.

Das Rechts- und Sozialsystem vergemeinschaftet
Frauen und Minner jedoch nach wie vor in Zweierbe-
ziehungen in relativ traditioneller Weise, indem durch
privaten Unterbalt und die Nachrangigkeit von Sozial-
leistungen meist Frauen von Miinnern skonomisch und
persinlich abhiingig gemacht werden. Dies zieht den
Verdacht aufsich, dem Gleichberechtigungsgebot zu wi-
dersprechen.

Sozialforscherinnen und Sozialforscher sind sich
einig, dafl in modernen westlichen Gesellschaften ein
beeindruckender sozialer Wandel stattgefunden hat
und weiter stattfindet. Er wird gemeinhin mit den
Vokabeln Pluralisierung und Individualisierung be-
schrieben.

Pluralisierung bedeutet:

— Wandel in den Lebens- und Zusammenlebens-
formen z.B. durch Zunahme der Zahl nichteheli-
cher Lebensgemeinschaften, nichtehelicher Ge-
burten, neuer Wohnformen; es gibt immer mehr
Scheidungen, Singles, Alleinerziehende und kin-
derlose Ehepaare.

Individualisierung bedeutet:

— Auflésung vorgegebener sozialer Lebensformen
und kollektiver Identititen,

— neue institutionelle Anforderungen,

— beides verbunden mit der Aufforderung an das
Individuum, ,ein eigenes Leben zu leben®.

Die praktizierten und akzeptierten Lebens- und Zu-

sammenlebensformen haben sich vermehrt, ablesbar

ist dies vor allem an der Zunahme nichtehelicher,
auch gleichgeschlechtlicher Zweiergemeinschaften.

Oft wird die Heirat sogar dann unterlassen, wenn

sich Nachwuchs ankiindigt. Auch bei Verheirateten

finden wir nicht mehr die mustergiiltige, lebenslange

Ehe vor, in der mehrere Kinder erzogen werden und

die Eheleute getreu bis zum Tode Tisch, Bett und das

Gehaltdes minnlichen Allein- oder Hauptverdieners

teilen. Die Scheidungsrate ist gestiegen, die Heirats-

1 Dieser Text ist eine geringfiigig iiberarbeitete Fassung eines Vor-
trags, gehalten Anfang Mai 1999 auf dem Feministischen Juris-
tinnentag in Bremen.

2 Beck-Gernsheim, Elisabeth: Auf dem Weg in die postfamiliale

quote gesunken, Frauen sind auch in der Bundesre-
publik bzw. den alten Bundeslindern hiufiger er-
werbstitig als frither. Kinderlose Ehen und Single-
Haushalte haben enorm zugenommen. Familien,
d.h. das Zusammenleben mit Kindern, finden in
Ein-Elternfamilien, in Fortsetzungsehen und Stieffa-
milien statt. Elisabeth Beck-Gernsheim bezeichnet
diesen Weg in die ,postfamiliale Familie“ als eine
Entwicklung von der ,Notgemeinschaft zur Wahl-
vergvandtschaft“, betont also den Gestaltungscharak-
ter.

Die Lebensformen haben sich aber nicht nur plu-
ralisiert, sondern auch individualisiert. Unter gesell-
schaftlicher Individualisierung versteht man zwei
Tendenzen: Zum einen die Auflésung vorgegebener
sozialer Lebensformen und kollektiver Identititen.
So werden kollektive Identititen wie Klasse und
Stand, Geschlechterrollen oder Familie und Nach-
barschaft immer briichiger, Standardkarrieren und
Normalbiographien sind nicht mehr so selbstver-
stindlich wie ehedem.

Zum anderen meint Individualisierung, dafl auf
das Individuum neue institutionelle Anforderungen
und Zwinge zukommen, sich in unterschiedlichen
Beziigen des Arbeitsmarktes, des Wohlfahrtsstaats,
des Steuerrechts, der Freizeit und Lebenssinnfindung
zurechtzufinden, und zwar mit der Aufforderung,
»ein eigenes Leben zu fithren“.” Auch hier geht es um
den Gestaltungscharakter, um die Freiheit der Wahl,
aber ebenso den Zwang zu wihlen. Wo ich als Indivi-
duum dauernd neue Entscheidungen treffen muf,
zwischen mehreren positiven wie negativen Optio-
nen zu wihlen habe, kann ich gleichzeitig nicht mehr
darauf bauen, dafl die Wahlentscheidungen der an-
deren nicht auch gegen mich ausfallen. Ich kann also
nicht langfristig auf meinen Arbeitsplatz, meinen Be-
ruf, nicht einmal auf meine alten Fihigkeiten bauen.

Individualisierung ist also eine gesellschaftliche
Dynamik, die nichtaufeiner freien Entscheidung der
Individuen beruht. Es ist ein paradoxer Zwang zur
Herstellung, Gestaltung, Inszenierung nicht nur der
eigenen Biographie, sondern auch ihrer Einbindung
in Netzwerke, und dies alles im Wechsel der Priferen-
zen und Lebensphasen, wobei man sich mit den
meist gerade nicht paflgerechten Vorgaben von Ar-
beitsmarke, Bildungssystem und Wohlfahrtsstaat ar-
rangieren muf3.

Familie. Von der Notgemeinschaft zur Wahlverwandtschaft. In:
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 29-30/94, S. 3-14.

3 Beck, Ulrich/Beck-Gernsheim, Elisabeth: Einleitung in: Riskan-
te Freiheiten, Frankfurt a.M. 1994, S. 11/12.
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Bezogen auf Zweierbeziehungen und Geschlech-
terverhiltnisse bedeutet dies, dafl sich das Individu-
um nicht mehr auf eine lebenslange Partnerschaft
verlassen kann, dafl auch Frauen nicht (mehr) auf
den Versorgungscharakter der Ehe bauen konnen.
Aus frauenpolitischer und feministischer Sicht ist das
ohnehin eine Binsenweisheit, aber selbst im gesell-
schaftsideologischen Mainstream ist es Konsens.

Die Selbstverstindlichkeit, mit der auch und ge-
rade Frauen heute individuelle Selbstverantwortung
angesonnen wird, hat u.a. natiirlich auch mit der
Gleichberechtigung zu tun. Wenn ,Minner und
Frauen® gleichberechtigt sind, haben Frauen sowohl
das Recht als die Pflicht zur grundsitzlichen wirt-
schaftlichen Eigenstindigkeit.

Nach 50 Jahren verfassungsrechtlichem Gleichbe-
rechtigungsgebot ist es der Gesellschaft in Fleisch und
Blut iibergegangen, die Rechtsgleichheit zu preisen
und vorrangig im Sinne geschlechtsneutraler Gesetze
und Chancenstrukturen zu interpretieren. Die noch
immer verbleibenden Diskriminierungen und Asym-
metrien zu Lasten von Frauen werden je nach politi-
schem Standort eingestanden oder aber minimalisiert,
im groflen und ganzen wird meist das Sollen fiir Sein
genommen und damit unterstellt, dafl Gleichberech-
tigung im wesentlichen verwirklicht sei.*

Dient auf diese Weise der Gleichberechtigungs-
gedanke in der gesellschaftspolitischen Diskussion —
frau denke etwa an die Reform des Kindschafts- und
Sorgerechts — hiufig zur Legitimation hsherer Zu-
mutbarkeitsanforderungen an Frauen und folglich
einer Statuierung wirtschaftlicher Eigenstindigkeits-
pflichten bei gleichzeitiger Vorenthaltung entspre-
chender realer Méglichkeiten, so hat der Gleichbe-
rechtigungsgedanke aber weiterhin auch eine eman-
zipatorische Seite. Er liefert mit der Figur der ,mittel-
baren Diskriminierung, den Mafistab fiir die Kritik
an Rechts- und Sozialstrukturen, die duflerlich Ge-
schlechtsneutralitit vorgeben, in Wirklichkeit je-
doch Minnerforderung betreiben oder zumindest
Frauen faktisch in der Wahrnehmung positiver Im-
plikationen der Individualisierung behindern.

2. Die Hausfrauenehe und das
Subsidiarititsprinzip als historische
Grundlagen der deutschen Sozialordnung

These: Seit dem 19. Jahrbundert ist die deutsche So-

zialordnung gespalten in Sozialversicherungsrecht und
subsidiiire Leistungen. Diese Spaltung berubt auf dem
Leitbild der Hausfrauenehe und dieses legitimiert das

4 Daf dennoch gerade in den letzten Jahren sich die frauenpoliti-
schen Erkenntnisse iiber die Verwirklichungsriickstinde und pat-
riarchalische Beharrlichkeiten verbreitert haben — Ausdruck des-

sen sind Quotierung, Gleichstellungsgesetze und das Staatsziel
der Frauenf6rderung in Art. 3 Abs. 2 GG — und frau daher vom

Sicherungssystem des Ehegattenunterbalts als sozialpoli-
tisches Konzept. Nachdem sich aber das Gleichberechti-
gungsprinzip zumindest insoweit durchgesetzt hat, dafs
das Leitbild der Hausfrauenehe abgeschafft wurde, muf¢
sich das weiterbestehende Unterbaltsprinzip kritisch da-
ran messen lassen, welche mittelbar diskriminierenden
Wirkungen es zu Lasten von Frauen entfaltet.

Tarsiichlich entfaltet es mittelbar diskriminierende
Wirkungen, etwa im Zusammenhang mit den Lasten
der Kinderbetreuung und Erziehung, den benachteili-
genden Mechanismen des Arbeitsmarktes und dem spe-
zifischen Zuschnitt von Sozialversicherungs- und So-
zialleistungen.

Die Geschichte der Ehe in Deutschland zeigt, daf§
die eheliche Einstandspflicht mit dem Leitbild der
Hausfrauenehe gekoppelt war, das eine spezielle
Rechtfertigung dafiir bot, warum der Ehemann seine
Frau alimentieren sollte. Gleichberechtigung exis-
tierte nicht, als die Hausfrauenehe geschaffen wurde.
Fiir Frauen war die Hausfrauenehe von vornherein
ein benachteiligendes Zwangskorsett, allerdings auch
ein biirgerliches Privileg, welches eine wirkungs-
miichtige Leitbildfunktion sogar fiir die Arbeiter(in-
nen)schaft ausiibte. Seit 1977 gibt es dieses Eheleit-
bild nicht mehr, es fehlt an einem speziellen Grund
fiir die eheliche Einstandspflicht.

Nach der Systemlogik sollen aber weiterhin
strukturbedingte Liicken der individuellen Existenz-
sicherung — entstanden vor allem infolge von Dauer-
arbeitslosigkeit und erziehungsbedingtem Existenz-
sicherungsausfall — durch privatrechtlichen Ehegat-
tenunterhalt aufgefangen werden. Hier sehen sich
signifikant mehr Frauen (als Manner) in die Abhin-
gigkeit von Ehepartnern oder nichtehelichen Gefihr-
ten gedringt und auf Dauer an der (Wieder-)Erlan-
gung dkonomischer Eigenstindigkeit gehindert.

Bezogen auf das Verhiltnis von Familien- und
Sozialrecht bedeutet das:

Seit 1977 ist das Ehe- und Familienrecht in der
Bundesrepublik geschlechtsneutral formuliert. Bei-
den Ehegatten wird Erwerbstitigkeit zugestanden,
die sie beide in Einklang mit den Imperativen der Fa-
milie bringen sollen. Reproduktionsarbeit wird als
fiktiv gleichwertig der Berufsarbeit anerkannt und
durch Unterhaltsanspriiche wihrend und nach einer
Ehe abgesichert. Aber hier beginnt schon das offen-
kundige Dilemma:

— Das System des ehelichen und nachehelichen Un-
terhalts fiihrt in die persénliche Abhingigkeit

vom Partner; es trigt kaum, weil der Partner im

Recht aktives Gegensteuern verlangt, wird nicht selten als Indiz
fiir die Richtigkeit des Tocquevilleschen Paradoxes genommen,
daf nimlich bei immer mehr verwirklichter Angleichung der Le-
bensverhiltnisse die Aufmerksamkeit fiir verbleibende Unter-
schiede und Benachteiligungen umso gréfler wird.
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Zweifelsfall eher zu wenig verdient, und es
schwicht das Selbstbewufitsein und die Selbst-
hilfekrifte der unterhaltenen Person. Somit ge-
hen von der gesellschaftlichen Entwicklung ein-
deutige Signale aus, dafl es besser fiir beide Part-
ner ist, auf eigenen wirtschaftlichen Beinen zu
stehen.

— Auf der anderen Seite gehen vom Rechts- und
Sozialsystem aber weiterhin ,Empfehlungen® an
die Frau aus, sich zumindest phasenweise ali-
mentieren zu lassen, um Kinderbetreuung und
Familienarbeit iibernehmen zu kénnen. Dies hat
nachteilige Folgen, und hier kommt das sozial-
rechtliche Subsidiarititsprinzip ins Spiel.

Der gesetzgeberische Ubergang von geschlechtsspe-
zifischen Unterhaltspflichten zu gegenseitigen ge-
schlechtsneutralen mit dem Ersten Eherechtsreform-
gesetz von 1976 hat also nichts Grundsitzliches an
der alten patriarchalen Konstellation geindert, denn
die Gleichheit ist nur formalrechtlich hergestellt, die
realen Ausgangsbedingungen sind nach wie vor un-
gleich. Die gesetzlich festgelegten Unterhalts- und
Einstandspflichten fiihren dazu, daf§ ein Teil des Paa-
res — fast immer die Frau — systematisch und struktu-
rell aus den Systemen der individuellen, nicht subsi-
didren Existenzsicherung ausgegrenzt wird. Beispiele
hierfiir sind typische subsidiire Leistungen wie Ar-
beitslosen- und Sozialhilfe, Erzichungsgeld oder Un-
terhaltsvorschuf; an ithnen wird deutlich, dafl meist
die statistisch im Durchschnitt jiingere, weniger ver-
dienende und von Arbeitslosigkeit oder atypischen
Beschiftigungsverhiltnissen stirker betroffene Frau
auf den Unterhalt von ihrem Ehemann bzw. Lebens-
gefihrten verwiesen wird. Ist sie einmal von ihm ab-
hingig geworden, so wird sie als ,,versorgt“ angesehen
und somit aus dem o6ffentlichen Teil der Sozialord-
nung ,entsorgt"; effektive Wiedereinstiegshilfen gibt

es daher solange nicht, wie der privatrechtliche Un-
terhalt gezahlt wird oder angerechnet werden kann.
Damit verkehrt sich aber das Subsidiarititsprinzip,
das bekanntlich ,,Hilfe zur Selbsthilfe* bewirken soll,
in sein Gegenteil. Aus dieser systematischen Perspek-
tive gesehen behindert also die Verweisung und Ver-
weisbarkeit auf (ehelichen) Unterhalt die Durchset-
zung universalistischer Prinzipien bei der Gestaltung
der Sicherungssysteme.

3. Die Rechtslage

These: Die Einstandspflicht unter Verwandten
wurde gelockert, aber die Einstandspflicht von Ehegat-
ten beibehalten und auf eheibhnliche Paare ausgedehnt.

3.1Lockerungen der Einstandspflicht unter
Verwandten
Die Rechtsentwicklung lif3t eine Tendenz zur Lo-

ckerung der familidren Zwangsgemeinschaft erken-

nen. Vom Allgemeinen Preuflischen Landrecht bis
heute zeigt sich das Aufbrechen der familiiren Ge-
meinschaft auch im Recht, indem die Familie nicht
mehr umstandslos als Einheit, als undifferenzierte
Produktions- und Konsumgemeinschaft betrachtet
wird, sondern immer stirker die Rechtsanspriiche
des einzelnen Mitglieds der Familie mafigeblich ge-
worden sind. Vielfach sind an die Stelle unterhalts-
rechtlicher Anspriiche nicht-subsidiire sozialversich-
rungsrechtliche Anspriiche getreten; sogar manche
steuerfinanzierten, an sich als nachrangig gedachten

Sozialleistungen ersetzen heute (wenigstens partiell)

Transferleistungen innerhalb von Familien und

Zweierbeziechungen:

Unterhalt nach BGB gibt es nur noch fiir:

— Ehegatten (§ 1360, 1361 BGB), geschiedene
Ehegatten (§ 1569 ff. BGB), Miitter oder Viter
eines (nichtehelichen) Kindes (§ 1615 | BGB),
und wenn das geplante Gesetz iiber die ,.eingetra-
gene Lebenspartnerschaft, Realitit wird, auch
eingetragene Lebenspartner/innen.

— Verwandte in gerader Linie (§ 1601 BGB).

Kein Ubergang des Unterhaltsanspruchs mehr auf

den Triger der Sozialhilfe (§ 91 BSHG):

— seit 1974 bei Verwandtschaft zweiten oder ent-
fernteren Grades,

— seit 1992 gegen Eltern einer schwangeren Hilfe-
empfingerin bzw. Mutter eines Kindes bis zum 6.

Lebensjahr.

3.2 Das Arbeitslosenhilfeurteil des
Bundesverfassungsgerichts
Obwohl nichteheliche Partner/innen einander
unstreitig keinen gesetzlichen Unterhalt schulden,
haben Gesetzgebung und Rechtsprechung dennoch
die Negativfolgen der ehelichen Unterhaltspflicht fiir

die von Sozialleistungen abhingige Person auf
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nicht-verheiratet zusammenlebende, heterosexuelle
Paare ausgedehnt, indem auch bei ihnen das Part-
ner(in)einkommen angerechnet werden mufl. Das
Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Arbeitslo-
senhilfeurteil vom 17. November 1992 einerseits die-
se Ausdehnung als verfassungskonform bestitigt, an-
dererseits aber die Gleichbehandlung von Ehen und
Nicht-Ehen in Abhingigkeit von der Bindungsquali-
tit der einzelnen Beziehung eingeschrinkt.’
Gleichbehandlung eheihnlicher Zweiergemein-
schaften mit Ehen darf nur in Fillen stattfinden,

»in denen die Bindungen der Partner so eng sind,
dafS von ihnen ein gegenseitiges Einstehen in den
Not- und Wechselfillen des Lebens erwartet werden

kann®

Dafiir hat der Gesetzgeber, vor allem im Arbeitsfor-
derungsgesetz/SGB III und Bundessozialhilfegesetz,
den Begriff ,eheihnliche Gemeinschaft“ gewihlt.
Das Bundesverfassungsgericht definiert ihn folgen-

dermafien:

»Gemeint ist (...) eine Lebensgemeinschaft zwischen
einem Mann und einer Frau, die auf Dauer ange-
legt ist, daneben keine weitere Lebensgemeinschaft
gleicher Art zulifst und sich durch innere Bindun-
gen auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der
Partner fiireinander begriinden, also iiber die Bezie-
hungen in einer reinen Haushalts- und Wirt-
schafisgemeinschaft hinausgehen.

Ob eine Gemeinschaft von Mann und Frau, d.h.
nicht von gleichgeschlechtlichen Partnern, diese be-
sonderen Merkmale der eheihnlichen Gemeinschaft
aufweist, lasse sich in der Verwaltungspraxis nur an-
hand von Indizien feststellen. Als solche Hinweistat-
sachen kommen laut Bundesverfassungsgericht in
Betracht die lange Dauer des Zusammenlebens, die
Versorgung von Kindern und Angehérigen im ge-
meinsamen Haushalt und die Befugnis, iiber Ein-
kommen und Vermégensgegenstinde des anderen
Partners zu verfiigen. Auf ,geschlechtliche Beziehun-
gen® komme es dagegen nicht an.

Das Urteil erbrachte Neues fiir beide Konstellatio-

nen, d.h. eheliche und eheihnliche Paare:

— Anhebung der Freibetrige auf die Hohe der fikti-
ven Arbeitslosenhilfe plus Freibetrige fiir unter-
haltene Personen,

— Existenzminimum mufl von Anrechnung frei

bleiben.

5  BVerfGE Bd. 87, 234-269.

6 Es bleibt abzuwarten, ob auch bei gleichgeschlechtlichem Zu-
sammenleben in Zukunft so argumentiert wird wie bei eheihnli-
chem Zusammenleben eines heterosexuellen Paares: Dafl nim-
lich gleichgeschlechte Partner/innen die staatlich anerkannte und

Damit soll ein angemessener Selbstbehalt gesichert

werden und der Lebensstandard einer Zwei-Verdie-

ner-Gemeinschaft aufrechterhalten bleiben kénnen.
Fazit: Verbesserungen sind offenbar nur gleicher-

maflen fiir Ehen und eheihnliche Paare durchzu-

setzen.

4. Eheliche und eheihnliche
Einstandspflichten in der Kritik

These: Die vom Bundesverfassungsgericht geforderte
Differenzierung zwischen eheihnlichen Paaren (mit
Einstandspflicht) und weniger bindungsintensiven
Konstellationen (ohne Einstandspflicht) ist unpraktika-
bel und wird in der Praxis unterlaufen.

Die Idee der ehelichen Solidaritit und lebenslangen
Schicksalsgemeinschaft erfibrt einen gesellschaftlichen
Akzeptanzverlust, sie via Rechtsordnung fiir nichteheli-
che Lebensgemeinschaften verbindlich zu machen, wird

als noch weniger legitim empfunden.

4.1 Praktikabilitit der verfassungsgerichtlichen

Unterscheidungen?

Im BSHG (§ 122) und im SGB III (§ 194 Abs. 1
Nr. 2) ist ausdriicklich geregelt, daff eheihnliche Le-
bensgemeinschaften gegeniiber Ehegatten nicht bes-
ser gestellt sein diirfen. D.h. sie werden bei der Sozial-
hilfe und Arbeitslosenhilfe gleichbehandelt, da dies
subsididre Leistungen sind. Sie miissen wie Ehegat-
ten mit ihrem Einkommen und Vermégen einstehen,
wenn ihr/e Partner/in bediirftig ist.

Fiir (nicht dauernd getrenntlebende) Eheleute
gibt es keine Mébglichkeit, diese Einstandspflicht
grundsitzlich abzuwehren.

Bei nichtehelichen heterosexuellen Lebensge-
meinschaften miissen sich nur ,eheihnliche
Gemeinschaften® eine solche Gleichbehandlung mit
Eheleuten gefallen lassen (s.0.). Gleichgeschlechtli-
che Paare werden auch in Zukunt von expliziten
Einstandspflichten unbehelligt bleiben, es sei denn
sie schliefen eine ,eingetragene Lebenspartner-
schaft“ nach dem geplanten Reformgesetz; demnach
sollen sie nicht nur Einstandspflichten, sondern auch
Unterhaltsanspriiche erhalten.®

Bei heterosexuellen Paaren bleibt weiterhin eini-
ges unklar, vor allem woran die iiberschieflende Ver-
bundenheit, die ihre Beziehung zur ,eheihnlichen®
macht, festzumachen ist. Geschlechtliche Aspekte
diirfen nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eigentlich keine Rolle spielen. Derarti-

vorteilhafte Form des Zusammenlebens wihlen kénnen und es
deshalb berechtigt sei, ihnen bei entsprechender Bindungsinten-
sitdt dieselben Einstandspflichten aufzuerlegen wie ,eingetrage-
nen Lebenspartnern®, auch wenn sie eben nicht den behérdlichen
Akt vollzogen haben.
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ges zu recherchieren wiirde u.U. gegen Persénlich-
keitsrechte bis hin zur Menschenwiirde verstofien.

Frither war nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts allein die Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft mafigeblich, das ,Wirtschaften
aus einem Topf*. Mit Urteil vom 17. Mai 1995 ver-
langte auch das Bundesverwaltungsgericht, daf es
zusitzlich auf die Qualitit der inneren Bindungen
ankommen solle.” Hauptkriterien: Dauer des Zu-
sammenlebens und gemeinschaftlicher Zuschnitt der
Lebensfithrung, sexuelle Beziehungen sind u.U.
doch verwertbar.

Es existieren zahlreiche Widerspriiche und Un-
klarheiten in Kommentaren und in der Praxis.
Gesetzeskommentatoren driicken sich entweder vor
konkretisierenden Aussagen zur Erkennbarkeit dieser
besonderen Bindungsqualitit oder geben sehr allge-
meine Hinweise. Beispielsweise zitiert der Kommen-
tar zum BSHG von Schellhorn® den VGH-
Baden-Wiirttemberg’ mit der Ansicht, daff auch
dann, wenn ein Partner noch anderweitig verheiratet
ist, eine ,ehedhnliche” Lebensgemeinschaft anzu-
nehmen sei. Dies widerspricht jedoch dem verfas-
sungsgerichtlichen Merkmal, daf es sich um eine
ausschliefliche Beziehung handeln mufi, auflerdem
diirfte das institutionelle Privileg der Ehe gegeniiber
der Nicht-Ehe hier logisch und sittlich in Frage ge-
stellt sein. Des weiteren wird im Einklang mit einigen
Gerichten einerseits betont, daff den entgegenste-
henden Erklirungen der Partner ,regelmiflig keine
durchgreifende Bedeutung® beigemessen werden sol-
le,'” andererseits miisse im Einklang mit dem Bun-
desverwaltungsgericht dann vom Nicht-Bestehen ei-
ner ,cheihnlichen® Lebensgemeinschaft ausgegan-
gen werden, wenn die Bereitschaft, fiir den anderen
einzustehen, erklirtermaflen fehlt, etwa wenn der
Partner bekundet, nur vorschuflweise geleistet zu ha-
ben oder zu leisten, also nur, bis die Sozialhilfe er-
bracht wird."

Wie Sozialarbeiter/innen der Amter die wahren
Tatsachen herausfinden und bewerten sollen, wo sich
doch oft die Betroffenen selbst nicht iiber die Bin-
dungsintensitit ihrer Beziehung'” im Klaren sind
und sich solche , Tatsachen® recht pléwzlich dndern

7 NJW 1995, 2802.

8  Schellhorn, Kommentar zum BSHG, 15. Auflage, 1997, Luch-
terhand, Neuwied, Rz. 3 zu § 122 BSHG.

9 NJW 1996, 2178.

10 Schellhorn, a.a.0., Rz. 4a zu § 122.

11 Ebenda, Rz. 6 zu § 122.

12 Das Bundesverwaltungsgericht sah in seiner abindernden Ent-
scheidung von 1995 das gewichtigste Indiz in der Dauer des Zu-
sammenlebens. Die Intensitit der Beziehung sei auch durch Er-
mittlung der Vorgeschichte zu erforschen, z.B. durch die Frage,
wie lange und intensiv sich die Personen schon vor dem
Zusammenziehen kannten. Umgekehrt kénne nicht unbedingt
riickwirkend aus der Fortsetzung personlicher Beziehungen nach
dem Zusammenwohnen geschlossen werden, dafd schon wihrend

konnen, bleibt im Dunkeln." Falsche Darstellungen
und Umgehungsstrategien der Betroffenen werden
geradezu herausgefordert. Damit wird den Sozial-
und Arbeitsimtern die Quadratur des Kreises aufge-
biirdet. Dasie derart widerspriichlichen Anforderun-
gen nicht gerecht werden kénnen und unter dem
Druck von Kosteneinsparungen stehen, bleibt es in
der Praxis sehr oft bei einer rein wirtschaftlichen
Betrachtungsweise.

Ein typischer Fall wurde 1997 vom Verwaltungs-
gericht Berlin entschieden:' Hier wurde bei einem
Hausbesuch des Priifdienstes eine unstreitig minnli-
che Person im Badezimmer der Sozialhilfeempfinge-
rin beobachtet, die aber nicht identifiziert werden
konnte, weil sie die Tiir von innen zuhielt. Es heiflt in
dem Beschlufi:

JFiir einen dauernden Aufenthalt eines Mannes in
der Wohnung fanden sich folgende Anhaltspunk-
te: Mehrere Herrenjacken in der Flurgarderobe,
Aftershave und Eau de Cologne fiir Herren auf
dem Flurschrank, Herrenbekleidung und Herren-
unterwische im Kleiderschrank, bezogenes und
benutztes Doppelbett und gebrauchte Herrenso-
cken im Schlafzimmer, Herrenhausschuhe im
Wohnzimmer.“ (Hervorheb. im Original)

Das Gericht befand die von der Frau gegebenen Er-
klirungen, es handle sich um einen verheirateten
Mann, der gelegentlich bei ihr iibernachte und nicht
identisch mit dem Vater eines ihrer Kinder sei, fiir
unglaubwiirdig. Es sei ihr unbenommen, die Annah-
me einer ehedhnlichen Gemeinschaft unverziiglich
zu widerlegen. Da sie dies nicht getan habe, wurde
diese unterstellt, mit der bekannten Folge der Strei-
chung der Sozialhilfe fiir die Frau. Der Fall gibt An-
laf, iiber die Rechtmifigkeitsvoraussetzungen von
Hausbesuchen und der Verwertung der gewonnenen
Erkenntnisse nachzudenken, wie es in der anschlie-
Bend abgedruckten Anmerkung (von Albrecht
Briihl) auch geschieht. Dies ist hier jedoch nicht
mein Thema.

Hier soll lediglich deutlich gemacht werden:
— dafd sich Sozialimter, Arbeitsimter und iiberprii-

fende Untergerichte wenig um die elaborierten

der Wohngemeinschaft eine eheihnlich intensive Gemeinschaft
bestanden habe. Im Gegensatz zum BVerfG meint das BVerwG
auch die sexuellen Bezichungen fiir die Beurteilung der anstehen-
den Frage einschligig verwerten zu kénnen, jedenfalls dann,
wenn sich ihre Existenz ohne eigene Ermittlungen des Sozialamts
ergibt.

13 Die allermeisten erhobenen Tatsachen ergeben sich aus Selbst-
auskiinften und ausgefiillten Fragebogen der Hilfeempfinger,
und auch dazu hat das BVerwG in seiner Entscheidung von 1995
deutlich gemacht, daf von dieser Person keine allzu genauen An-
gaben beziiglich Dritter zu erwarten sind, wenn zu diesem Zweck
Ermittlungen der hilfeempfangenden Person nétig wiiren.

14 VG Berlin, Beschluf vom 26.11.1997, in: info-also, Heft 4/98,
S.202 ff.
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Differenzierungskriterien zur Bindungsintensitit
von Bundesverfassungs- und Bundesverwal-
tungsgericht kiimmern, sie werten alle verfiigba-
ren Indizien, auch die kleinsten und unter frag-
wiirdigen Umstinden gewonnenen als Prima-Fa-
cie-Beweis fiir eine eheihnliche Gemeinschaft
und biirden dann der Antragstellerin die Beweis-
last fiir das Nicht-Vorhandensein einer solchen
Gemeinschaft auf;

— dafd auch eine an den Kriterien der hochsten Ge-
richte orientierte Differenzierung Tatsachen ver-
werten miifte bzw. Interpretationen geben und
Wertungen treffen miifite, die sehr stark in den
héchstpersonlichen intimen Bereich gehen, in
dem eigentlich — solange jemand nicht anderen
schadet — eine staatsfreie Gestaltungsfreiheit
herrscht, die unmittelbar aus der Menschenwiir-
de resultiert. Da sich die legitime Erforschbarkeit
dieses Bereichs also in engen Grenzen hilt, kime
es selbst bei differenziertem Vorgehen gar nicht
daraufan, wie die Bindungen im einzelnen ausse-
hen bzw. dargestellt werden, sondern welche Vor-
stellungen sich die Amter und Gerichte machen
bzw. machen wollen. Die Neigung zu (geschlech-
ter-)stereotypen und intentionalen Unterstellun-
gen lif8t sich also nicht ausschlieen.

Fazit: Die Unterscheidungen der héchsten Gerichte

sind daher in einem modernen rechtsstaatlichen Sin-

ne nicht praktikabel.

4.2 Einstandspflichten in der systematischen

Kritik

Die Einstandspflicht unter Eheleuten wird aus
dem ,,Wesen der Ehe“ und der ehelichen Solidaritit
sowie aus der katholischen Soziallehre abgeleitet. Die
Ehe gilt als kleinste private Gemeinschaft, als ,,Keim-
zelle“ der Gesellschaft und — nach Anschauung man-
cher — sogar des Staates. Sie soll daher vorrangig vor
grofleren, insbesonderen staatlichen Gemeinschaften
fiir Bediirftige aufkommen.

Aber sowohl diese selbstverstindliche Vergemein-
schaftung ehelicher Paare als auch die Gleichbehand-
lung eheidhnlicher Zweiergemeinschaften mit Ehen
bei den Lasten begegnen inzwischen gesellschaftli-
chem Widerspruch. Die ,Privilegierung® der Ehe
wurde auch in der Verfassungsdebatte angegriffen.
Aber es blieb im Ergebnis beim alten Wortlaut von
Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz.

Die Interpretation und Wertschitzung der Ehe
hatsich in den letzten 50 Jahren gewandelt. Auch vie-
le Eheleute lehnen das Zwangspaket der Ehe ab oder
wollen es modifizieren.

Sie wollen als Individuen anerkannt werden, die
ihren Lebensunterhalt unabhingig voneinander ver-
dienen und im Bedarfsfall unabhingig voneinander
Lohnersatzleistungen erhalten. Die Ehe sehen sie im

Zuge der Individualisierung nur noch als Gefiihlsge-
meinschaft, die nicht mehr notwendig lebenslang ist
und nur soweit reicht, wie die gegenseitigen Interes-
sen und Gefiihle fiireinander bestehen. Die Idee der
lebenslangen Schicksalsgemeinschaft wird von die-
sen Menschen nicht mehr geteilt.

Viele Eheleute finden daher Einstandspflichten
und das Gedringt-Werden in die finanzielle Abhin-
gigkeit vom Partner nicht mehr selbstverstindlich.
Zur finanziellen Solidaritit in kurzen Notlagen sind
sie vielleicht noch bereit, nicht aber mehr, den Part-
ner/die Partnerin lange Jahre zu unterhalten. Auch
umgekehrt mochte kein Teil einer solchen Partner-
schaft iiber lingere Zeit vom anderen unterhalten,
»ausgehalten“ werden.

Zudem profitiert nur noch eine Minderheit in
voller Hohe vom Hauptvorteil der Ehe, dem steuer-
lichen Ehegattensplitting, denn bekanntlich ist die
Steuerersparnis am grofiten, wenn ein Ehegatte alles
und die andere Person gar nichts verdient. Da Ehe-
frauen und Miitter inzwischen iiberwiegend erwerbs-
titig sind, wenn auch oft nur in Teilzeit, reduzieren
sich die Splittingvorteile bei ihnen mit zunehmender
Einkommensangleichung der Eheleute. (Umgekehrt
heift dies, daf! die Konstellationen der weiblichen
Doppelbelastung und der egalitiren Aufgabentei-
lung benachteiligt werden gegeniiber der traditionel-
len Hausfrauenehe; diese wird also auf Kosten aller
anderen Steuerzahler/innen subventioniert. Und au-
Berdem verfehlt das Ehegattensplitting seinen ur-
spriinglichen Sinn, die Betreuungs- und Erziehungs-
funktion der Familie finanziell zu unterstiitzen; statt-
dessen werden kinderlose Ehepaare mit asymmetri-
schen Einkommensverhiltnissen begiinstigt.)

Nichteheliche heterosexuelle Paare gelten nach
konservativer Interpretation als ,Gegner der Ehe®,
deshalb diirfen ihnen demnach die Vorteile derselben
vorenthalten werden. Miifiten sie nicht aber auch
von den Nachteilen verschont bleiben? Nach herr-
schender Meinung bleiben sie gerade nicht ver-
schont, weil dies eine finanzielle Benachteiligung von
Eheleuten bedeuten wiirde. Fraglich ist, ob diese
Rechtfertigung verfassungsrechtlich noch trigt, wo
die Argumentation offenkundig nur noch auf die in-
stitutionelle Rettung der Ehe und ihrer Einstands-
pflichten zielt, nicht aber den tatsichlichen Bediirf-
nissen der Individuen entspricht.

Sicherlich stelltsich die Anschlufifrage, was passie-
ren wiirde, wenn eheliche und eheihnliche Einstands-
pflichten abgeschafft oder eingeschrinkt wiirden.
Wiirde dies dann nicht unweigerlich auch dazu fiih-
ren, die Unterhaltspflicht fiir minderjahrige Kinder in
Frage zu stellen? Und fiir alte Eltern? Wiirde eine sol-
che Entwicklung der allgemeinen Entsolidarisierung
und Verantwortungslosigkeit Vorschub leisten? Diese
Fragen kénnen hier nicht im einzelnen erortert wer-
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den, denn das wire ein Thema fiir sich. Deshalb nur
soviel: Die Unterhaltspflicht fiir minderjihrige Kin-
der beruht auf dem Verursacher- und Verantwortlich-
keitsprinzip; Kinder kénnen sich im allgemeinen
nicht selbst ernihren und bediirfen daher der elterli-
chen Sorge und Unterhaltsleistung. Thre Abhingig-
keit ist — jedenfalls bis zur Volljahrigkeit — durchaus
gerechtfertigt durch die fehlenden Voraussetzungen
zu voller Selbstbestimmung und eigenstindiger Exis-
tenzsicherung. Die Unterhaltspflicht gegeniiber alten
Eltern ist dagegen ebenfalls sozialpolitisch fragwiirdig
geworden, da gerade Familien stirker mit Transfer-
zahlungen belastet sind als Kinderlose, aber in gleicher
Weise Beitrige zur Sozialversicherung leisten miis-
sen.”” Zudem beweisen andere Rechts- und Sozialsys-
teme mit stirker individueller Existenzsicherung (z.B.
in Skandinavien), dafl die faktische Suspendierung
ehelicher Unterhaltspflichten keineswegs zum Bruch
aller familidren Solidaritit und zur gesellschaftlichen
Verantwortungslosigkeit fiihren muf3.

4.3 Liicken der Existenzsicherung sind hiufig
nicht ehebedingt, sondern strukturell
verursacht
Nimmt man als Zurechnungsmafstab fiir die

Einstandspflicht das Verursacher- und Verantwort-
lichkeitsprinzip, so diirfte nur fiir ,ehebedingte” Aus-
fille der Existenzsicherung beim Ehepartner eine
Einstandspflicht postuliert werden. Viele Liicken,
die auftreten und fiir die dann subsidiire Leistungen
in Anspruch genommen werden, sind aber struk-
turell bedingt, z.B. durch Arbeitslosigkeit. Auch Ar-
mut im Alter oder wihrend der Kleinkinderziehung
sind Bedarfslagen, die nicht ehebedingt, sondern fa-
milienbedingt sind. Hierfiir existiert zumindest eine
starke gesellschaftliche Mitverantwortung.

15 Zum Stichwort , Transferungerechtigkeit” vgl. z.B. BVerfGE 87,
1-48; Suhr, Dieter: Transferrechtliche Ausbeutung und verfas-
sungsrechdicher Schutz von Familien, Miittern und Kindern. In:

Die vorhandenen Regelungen zur Vereinbarkeit
von Beruf und Kindererziehung, zum Ehegatten-
splitting und Erziehungsurlaub sind geschlechts-
neutral formuliert, werden aber geschlechtsspezifisch
in Anspruch genommen, und das nicht zufillig.
Ganz besonders deutlich ist dies beim Erziechungsur-
laub: Die Viterquote liegt konstant bei circa 2%. Der
Staat ist jedoch zum Abbau solcher faktischer Asym-
metrien gemif$ dem seit 1994 verankerten Staatsziel
der Gleichstellungsforderung verpflichtet (Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG).

Die derzeitige sozialrechtliche Nische fiir alleiner-
ziehende Miitter (Sozialhilfe plus Erziehungsgeld)
reicht nicht aus, um eine wirklich eigenstindige und
nicht-diskriminierte Existenz zu sichern. Die Wahl
zwischen der Abhingigkeit von einem Partner und
der Abhingigkeit von der Sozialhilfe widerspricht der
Gleichberechtigung, denn zum einen kommen Min-
ner viel seltener in dieselbe Lage, zum anderen hin-
dert die Verweisbarkeit ins Private eine gleichberech-
tigte Teilhabe vieler Frauen am Erwerbsleben. Fiir
dieses Existenzrisiko bediirfte es also einer nicht-sub-
sididren Sicherung.

Der erweiterte Unterhaltsanspruch der Mutter,
die ihr Kind betreut, gegeniiber dem Vater (oder um-
gekehrt) gemifl § 1615 1 BGB verbessert die Situati-
on alleinerziehender Miitter nicht. Soweit die Viter
leistungsfihig sind, wird in der Regel nur die Sozial-
hilfe entlastet und die Mutter zusitzlich belastet
durch den Aufwand der Beitreibung und das Risiko
ausbleibender Unterhaltszahlungen. Auflerdem wird
die Mutter leichter erpref3bar.

5. Was soll aus dem Subsidiarititsprinzip
werden?

These: Da die Gemeinschaft der Eheleute (und erst
recht der eheihnlichen PartnerInnen) als Bezugspunkt
fiir Einstandspflichten fragwiirdig geworden ist, kann
sich Subsidiaritit eigentlich nur noch auf das Individu-
um beziehen. Dieses mufS in die Lage versetzt werden,
entweder durch garantierte Grundsicherung oder durch
eine wenn auch mosatkformige, so doch ausreichende
Existenzsicherung seine moderne ,Bastelbiographie”
auch Gkonomisch zu untermauern.

Derzeit gehen sozialpolitische Reformvorstellungen
in Europa und Deutschland eher in eine andere Rich-
tung. Demnach soll die Bediirftigkeitspriifung ausge-
debnt werden und etliche Sozialversicherungsleistungen
sollen maglicherweise in subsidiire Leistungen umge-
wandelt werden. Dies erscheint problematisch. Hier gilt
es, sich einzumischen und auf die mittelbar diskriminie-
renden Wirkungen hinzuweisen.

Der Staat, 1990, S. 69-86; Borchert, Jiirgen: Renten vor dem Ab-
sturz. Ist der Sozialstaat am Ende? Frankfurt a.M. 1993.
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Zusammenfassend lif3t sich feststellen, dafd das
Prinzip der Ehegattensubsidiaritit, das auch auf
sehedhnliche“ Gemeinschaften angewandt wird, an-
gesichts verinderter gesellschaftlicher Zustinde und
Anschauungen zumindest fragwiirdig geworden ist
und aus der Sicht des Gleichberechtigungsanspruchs
von Frauen ein Hindernis beim Umbau sozialer Si-
cherungssysteme darstellt.

Wendet man die Regeln zur Bekimpfung der
»mittelbaren Diskriminierung” nach europiischem
Rechtauf diesen Sachverhaltan, was allerdings bisher
nicht offiziell getan wurde, so widerspricht die An-
wendung des Subsidiarititsprinzips in solchen
sozialrechtlichen Zusammenhingen, in denen typi-
scherweise mehr Frauen als Minner nachteilig be-
troffen sind, dem Gedanken der Gleichberechtigung
und schafft auch fiir die Zukunft keine vorwirtswei-
senden Impulse. Weibliche Risiken, die bislang aus
Arbeitsmarktdiskriminierung und einseitiger Zu-
schreibung familidrer Aufgaben resultieren, verlan-
gen nach einer Absicherung, die egalititsforderlich
ist und einen der ,minnlichen® Absicherung 4qui-
valenten Effekt hat. Unter Beibehaltung der heutigen
Einstandspflichten diirfte dies nicht zu erreichen
sein. Vielmehr sollten die spezifischen und struktu-
rell bedingten Existenzsicherungsliicken (wie etwa
Arbeitslosigkeit und Kleinkinderbetreuung oder
Pflege von Angehérigen) aus der allgemeinen Siche-
rung des Existenzminimums (BSHG) ausgegliedert
und allmihlich in nicht-subsidiire Leistungen iiber-
fiithrt werden.

Damit diirften auch die Selbsthilfekrifte von
Frauen —wie auch von Minnern —am ehesten gestirke
werden, wenn ihnen realistische Uberbrﬁckungshil—
fen zur (Wieder-)Erlangung von individueller Exis-
tenzsicherung durch Erwerbsarbeit gegeben werden.
Allerdings ist heute unverkennbar, dafl es keine Voll-
beschiftigung mehr geben wird, daf§ also viele arbeits-
fahige Gesellschaftsmitglieder arbeitslos bleiben wer-
den. Dieses Risiko abzusichern, ohne die Schuld den
Betroffenen zuzuweisen und sie auf subsidiire Min-
destsicherungen zu verweisen, diirfte eine Hauptauf-
gabe der Sozialpolitik im 21. Jahrhundert sein.

Es sind zwei Grundrichtungen denkbar:

— eine auskommliche Grundsicherung fiir diejeni-
gen, die keine Erwerbsarbeit mehr finden,

— eine moglichst beschiftigungsfreundliche sozial-
rechtliche Flankierung moderner Bastel- bzw.
patchwork-Biographien.

Bei beiden Konzepten miissen der soziale Wandel in

den Beziehungs- und Lebensformen und das Gleich-

berechtigungsziel mitbedacht werden, d.h. Ein-
standspflichten sollten eher ab- als ausgebaut werden,

16 Thomas Hanke: ,Oskar macht Dampf®, in: Die Zeit vom

das Subsidiarititsprinzip sollte also zuriickgefiihrt
werden. Die kleinste Einheit der Gesellschaft ist heu-
te das Individuum, nicht die Ehe, auch nicht die Fa-
milie.

Tatsichlich aber scheint sich die derzeitige Sozial-
politik in Europa eher in Richtung auf einen Ausbau
bediirftigkeitsorientierter Leistungen zu bewegen. So
hat der inzwischen abgetretene Finanzminister Oskar
Lafontaine gleich nach der Wahl recht grof8spurig an-
gekiindigt, man werde priifen, ob nicht etliche Lei-
stungen der Sozialversicherung abgeschafft werden
konnten zugunsten subsididrer Leistungen bei Be-
diirfrigkeit.'® Und das war nicht einmal auf Oskars
Mist gewachsen. Vor allem in Groffbritannien macht
es Tony Blair vor und auch sonst in Europa ist es zur
Zeit recht konsensfihig, nur die ,wirklich Bediirfti-
gen® unterstiitzen zu wollen.

Und tatsichlich ist die Kritik am deutschen Sozial-
versicherungssystem nur allzu berechtigt. Es ver-
schafft Minnern und denjenigen, die ,drin sind im
System®, tendenziell solidere und ausreichende Lohn-
ersatzleistungen, es deckt aber die typischen Risiken
anderer Gruppen, insbesondere von Frauen, die Re-
produktionsarbeit leisten, nicht entsprechend ab.
Und natiirlich ist es meist auch sinnvoller, Frauen zu
Erwerbsarbeit zu verhelfen, damit sie sich ihren Le-
bensunterhalt wenigstens zum Teil selbst verdienen
kénnen, was auch andere positive soziale Folgen der
Erwerbsarbeit nach sich ziehen kann. Die Realitit
produziert allerdings immer mehr ,working poor®,
die zur Erwerbarbeit schon fast gezwungen werden
miissen. Aber wegen der positiven Dimension der Er-
werbsarbeit kommt es z.B. in Deutschland auch da-
rauf an, dafd bei der Arbeitslosenhilfe nicht mehr Lei-
stungsbezug Voraussetzung fiir die Vermittlung in
ABM u.i. ist.

So berechtigt also die Kritik an der Zweiteilung
des deutschen Sozialsystems in Sozialversicherung
und subsididre Sozialleistungen ist, so falsch wire
eine Vereinheitlichung aller 6ffentlichen Transferlei-
stungen zur Unterstiitzung der Existenzsicherung auf
der Ebene von subsidiiren Sozialleistungen fiir alle.
Dann kime es nimlich zu einer noch krasseren Zwei-
teilung entlang dem Geschlecht.

Angestrebt werden miifdte vielmehr eine differen-
zierte Erginzung des Sozialsystems um nicht-subsi-
diire bzw. mit grof3ziigigen Freibetrigen ausgestatte-
tes Leistungen, die eben auch die typischen Risiken
familienbedingten Ausfalls erwerbswirtschaftlicher
Sicherung, aber auch weitere Arrangements zuguns-
ten gesellschaftlicher Arbeit oder eigener Weiterbil-
dung individuell absichert.

29.10.1998.
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