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1— EINFUHRUNG

Wenn Peter H&bgrle 1984 anscheinend in bezuyg auf die
Bundesrerpublik Deutscﬁland sagen konnte, dass in jener Zeit
ein “Uberraschendes Defizit an ‘Verfassungstheorie der
Familie’'" bestehen wdrde (1), ist es zu bedenken, wie weit
der entsprechende Mangel in Brasilien aussieht, wo die
verfasgungsrechtliche Rusprigung des Jjuristischen, politi-
schen und sozialen Lebens der Mation bekanntlich niedrig
ist. Und wie solcher Mangel die Qualitit der mbglichen
Lésungen gerade zu dem Zeitpunkt bedingt:s wmo sich das Land
anschickty, sich eine neue Charta zu verleihen, die sein

grundlegendes institutionelles Bild enthalten wird.

In Sachen der Ehe und Familie hat Brasilien viel aus

der deutschen verfassungsrechtlichen Erfahrung der neuaren

1. Verfassungsschutz der Familie - Familienpolitik im
Vertfassungsstaat. Heidelbergy R. v. Decker & C. F. Miller,
1984, Sa 4.




- Z2eit zu gewinnen, nAmlich aus ders die mit der KHeimarer

Reichsverfassung von 19219 und dem Bonner Grundgesetz von
1949 zum Rusdruck gekommem ist. Das Beste dieses Beitrags

ist jedoch vielleicht nicht aus den Bestimmungen der

Verfassungen selbst zu entnehmen, sondern aus der Praxis

deyr Rechtsprechung und trotz Hiberles Bemerkung aus der
theoratischen Rede, die sich um diese Bestimmungen gebildet

T

haben.

Es bleibf zu hoffen, dass die brasilianische
verfassungsrechtliche Fraxis, die auf die Verk@indung des
neuen grundlegenden Texts folgen wWwirds sich aufnahmebereit
flir den deutschen Beitrag zeigt, der in bezug auf die
Organisation der Familie angenommen werden kanﬁ- Auf der
anderen Seite wire es jedoch angebracht zu tbherlegen, ob es
nicht der Fall s2in kénnte, einige dieser deutschen
Konstrukte auf das brasilianische normative Geweﬁe Zu
ibhertragen. Sie sind gewiés unter eigenen Realitdten
geboren und gewachsen,; stltzen sich aber auf die gleiche
kulturelle Ruffassung der Ehe und der Familie, die man in

Brasilien hat.
2~ SUBSIDIARITATSFRINZIP

Dieser letzte OBedanke fhrt gleich zum Subsidiari-
t3tsprinzipy das zwar nicht ausdriicklich in denm Grundgesetz

formuliert, "in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-—
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gerichts" aber nach Dieter Giesen "klar und unmissver-
stdndlich definiert”" isty wenn es sich um Verhaltnisse
handelt, die Ehe und Familie auf der einen Seite
und Beselischa{t und Staat auf der anderen Seite zZusammen-—
binden (2). Um nur einen der vielen HAspekte herauszu-
greifeny den die Subsidiaritdt hier annimmt,; sei auf das
Recht des Auslinders mit deutschem Ehepartner verwiesen, in
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zu leben. Sein
besond=rer Schutz wWurde dadurch von dem Bundes-
verfassungsgericht erkldrt, dass es dem Ehegatten zustesht,
frei "den rlumlichen und soxialen Mittelpunkt ihres

gemeinsamen Lebens zu bestimmen':

"Da es grundsdtzlich allein den Ehepartnern =zusteht,
selbstverantwortlich uwund frei von staatlicher Einfluss-
nahme den raumlichen wund sozialen Mittelpunkt ihres
gemeinsamen Lebens =zu bestimmen, verdient die freie
Entscheidung beider Eheleute, gemeinsam im Bundesgebiet =zu
leben, besonderen sfaatlichen Schutz; falls einer der Ehe-
rartner die deutsche Staatsangehtrigkeit besitzt.
Verurteilungen wWegen strafbarer Handlungen vernidgen

grundsdtzlich noch keine eine Ehe gefidhrdende Ausweisung zu

—— e e g

2. Ehe und Familie in der Ordnung des Grundgesetzes. Juri-—
stenzeitung, Tdbingen, Nr. 23/24, 10. Dez. 1982y S. B24.




rechtfertigen”" (3).

Warum nicht das weite Subsidiarit3tsprinzir ausdriik-
klich in der k@nftigen brasilianischen Verfassung festle-
gen? Das heisst: Es wirde in der Verfassung vorgeschrieben,
dass der Staat nicht in die Intimitdt der Ffamilidren
Verhiltnisse eingreifen dﬁr{te; ausser wenn seine Handlung

unentbehrlich ist, um ernsthaft bedrohte Rechte zu retten-
3« GLEICHBERECHTIGUNGSGRUNDSATZ

Die bestehende Verfassung Brasiliens enth#lt keine
Formuliesung in bezug auf die Gleichberechtiguny von Mann
und Frau- Eine solche RAussage ist in dem Vorentwurf des
Afonso Arinos—Asschusses vorhanden. Nur ist sie im Gegen-
satz zu dem, was in dem Grundgesetz geschieht, nicht in den
Katalog der Grundrechte aufgennmmeﬁ, sondern 1n den
Abschnitt Uber die Familie, d;f:zu'dem Titel V, Von der

Sozialurdnungr%gehbrt-

Hier wire es auz mehreren Grfinden wvon Nutzen, die
deutsche Liésung zu berficksichtigen. Es ist wahr, dass auch
in dem Grundgesetz die Bestimmungen fiber Ehe und Familie in

den Teilbereich der Grundrechte aufgenommen sind. Der Stoff

3- L BUNDESREFUBLIK DEUTSCHLAND 1. Bundesverfassungs—
gericht. Entscheidung: Nr. 458 BVertG - GG Art. 6 Iy IIy
AuslG FParagrarhen 9y 10, 12, 13, 15. Zeitschrift f8r das
gesamte Familienrecht, Bielefeld, Dez. 1979, S. 100Z.




ist also nicht in zwei Bersiche gespalten. Die Formulierung
des Gleichberechtigungsgrundsatzes auf den Bereich der
Grundrechte in dem brasilianischen Fall zu verlagern, wirde
zur Folge Haben, dass sich die zwel Bestimmungsordnungen
voneinander entfernen. Wire dies vorteilhaft? Qder wire es
zu empfehlen, um sich dem Grundgesetz in seinen Ergebnissen
anzugleichen, die Bestimmungen Uber die Familie auf den

Abschnitt der Grundrechte und Grundgarantien zu fbertragen?

Es gehlrt seit 1934 zu der brasilianischen Verfas-—
sungstradiiiun, einen Aoschnitt  f8r die Normen dber
die Familie zu bestimmen (4). Es ist Ekein stichhaltiger
Brund vorhanden, auf diese Praxis zu verzichten. Es gibt
auch keine Nachteile, wenn der Gleichberechtigungsgrundsatz
von Mann und Frau seinen Sitz ausserhalb des Abschnitts far
die Familie hat. Und noch mehr: Sollte die brasilianische
Tradition erhalten bleiben, einen selbstindigen Abschnitt
fir die Familie in der Verfassung zu haben, dann ist es
notwendig, dass die zweil Bestimmungsordnungen in Teilbe-
reichen liegen, die wverschieden sind upnd deren Inhalt
ungleiche bestimmende Tragweite haben- Als erstes weil es
nicht nur in der Ehe und Familie wichtig ists die Bleich-—

4. Die Verfassung von 1934, die von 1937 und die von 1944
hatten ginen Abschnitt ausaschliesslich 4y die Familie. Die
Verfassung von 19267 sowie die Verfassungsinderung von 196%
hatten sich daflr entschieden, Familie, Erziehung und
Kultur zusammen unter einen Titel zu stellen-




berechfigung festzustellen, sondern auch in dem weiten
dbrigen Bereich, der das politisches soziale und berufliche
Leben ausmacht. Zum zweiten ist folgendes zu beachten: Wenn
der Gleichberechtigungsgrundsatz von Mann und Frau neben
dem allgemeinen Gleichheitsarundsatz eingefthrt mird,
kennzeichnet sich besser der eine im Gegensatz =zu dem
andereny Jje nachdem, wWie ihre verschiedenen und mbglichen
Bestimmungsgrade sind-.In dem Fall von dem Brundgesetz sind
in demselben Artikel, dem Artikel 3, drei verschiedene
Gleichheitsordnungen vorgeschrieben: die allgemeine
Gleichheit vor dem Gesetz oder der allgemsine Grundsatz der
Isonomie (Abs. 1), die Gleichberechtigung von Mann und Frau
(Abs. 2) und das Verbot wvon Benachteiligung oder Bevorzu-
gung wegen Geschlechtess Rbstammung, Rasse, Sprache, Heimat
und Herkunft, Glaubens, religiliser oder rolitischer
Anschauungen (Abs. 3). Bchon die einfache hermeneutische
Regel, wonach das Gesetz kein Uberflissiges Wort enthalt,
fihrt dazu, mit OGernhuber dbereinrzustimmen, dass der
Gleichberechtigungsgrundsatz als keine blosse "Wiederholung
des allgemeinen Gleichheitssatzes in seiner Anwendung auf
den Geschlechisunterschied" angesehen werden kann: Jener
enthalt vielmehr "ein absolutes Differenzierungsverbot"
(3). Es ist =zu winschen, S0 wird s auch in Brasilien

5. DBERNHUBER, Joachim. Lehrbuch des Familienrechts. 3.
Aufl., Mincheny C« H. Beck, 1980, 5. 35-4.



verstandans Dazu kann dazs Nebensinanderliegen beider

Grundsit=ze beitragens

Bei dem letzten Entwurf — also bei dém sogenannten

Cabral II-Entwurf -~ ist in dem Kapitel Ober die Familie
kein Gleichberechtigungsgrundsatz mehr. Er ist aber auch
nicht in das Kapitel der individuellen und kollektiven
Rechte aufgenomma2n worden, so dass man in dieser Hinsicht
auf die gegenwdrtige, unbefriedigte tage zurlickgekommen

15t »
4— EHE UND KONKUBINAT

Ein Funktsy wWozu die brasilianische WBberlegung noch
unreif scheint, ist die verfassungsrechtliche Vorstellung

gegeniiber dem Konkubinat.

Der Vorentwurf des Rfonso Arinos-Ausschusses beginnt

den Abschnitt zu der Familie mit folgender Verflgung:

“Art. 362. Die Familie, durch die Ehe oder dauerhaftes
Zusammenleten gebildet, auf die Gleichheit von Mann und

Frau gestéitz=t, wird den Schutz des Staates haben.

Einziger Paragrarh. Das Gesetz wird Flrsorge fir die
Familie leisten und Udberdies die Gewalt wihrend des
Bestehens der familifdren Verhiltnisse und die Verwahrleosung

der wminderjdhrigen Kinder verhindern®.

A e o A i T
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Dieser Artikel ruft =Zwei Fragen hervor, die von
grosser Bedeutung sind. Indem die Verfligung, von der brasi-
lianischen Tradition abweichend, das Konkubinat als Mittel
fhr die Griindung der verfassungsgeschitzten Familie
anerkennt, kénnte ez damit in den Rang einer Instituts-
garantie erhdhen. 0Obwohl der Text, strenggenommen, nur der
Familie als salcher Schutz  versericht, wirde eine
eventuelle Auslegung vielleicht nicht als eine absurde
empfunden, die, von der ausdrficklichen Benennung des Konku-
binats als geeignete Form fbr die Bildung der Familie
inspiriert, es als privilegierte Einrichtung der Verfassung
betrachten wlrde. Ein grbsseres Risiko aber — und dies ist
die =zweite Frage - wirde darin beétehen, dass weder die
gine noch das andere — Ehe und dauerhaftes Zusammenleben -
konstitutionelle Wirde erhalten und lediglich als Formen
angesehen werden, die der Gesetzgeber fir die Bildung der

Familie anerkennt-

Die Hahl des Vorentwurts verdient lingere Uberlegung.
Man verwechselt vielleicht den Schutz, den die Gesetze,
insbesondere die Sorialversicherungsgesetze, und die
Rechteprechung den FPercsonen gewihren, die sich in einer
ehedhnlichen Lebensgemeinschatt befinden - Schutz, der
weiterbestehen muss -y, mit der Anerkennung einer gesetzl%ch
definierten und privilegierten Bildungsform der Familie.

Mit FRecht sagt Gernhuber: "Vom bezonderen Schutz einer
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Lebensform bis zur Rechtswidrigkeit aller kokurrierenden
Formen ist ein weiter Weg" (&) . Man pladdiert keineswegs
daflir, dass das Konkubinat unterbunden wird. Es geht nicht
darum, sondetn um die blosse fAinerkennung, dass das Konkubi-
nat kein ideales Modell darstellt, npach dem eine Familie.
ins Leben gerufen werden soll. Wenn man von dem Schutz der
Familie in dem Verfassungstext spricht; denkt man an eine
sozial relevante Einrichtung. Man hat dann Anspruch darau#
zu bestimmen, unter anderem wie diese Einrichtung zustande
kommt- Dagegen ist daé Konkubinat in diesem Zusammenhang
eine reine MBglichkeit, die innerhalb der Frivatsphire der
Birger bleibt und wordber die Verfassung lieber schweigen
als sprechen soll. Hier gilt auch das Beispiel, das aus der
Bundesrepublik Deutschland komnt: Die Ehe ist dort das
einzige Mittel zur Bildung der Familie, das verfassungs-
rechtlichen Schutz geniesst, cohne dass dies jede Eepréssion
gegenliber  anderen Verhaltansformen einzelner Brger
berechtigt. Zu diesem Punkt erklért Zeidler: * Die
Fbrderung van Ehe und Familie durch staatliches Handeln hat
in positiver Form z=u ihren Gunsten zu geschehen, nicht aber
in negativer Weise durch Unterdrickung oder Benachteiligung
anderer lebensweisen ader Verhaltenstormen. Dem stehen das
Toleranzgebot uwnd der Verfassungsgrundsatz der freien

Entfaltung der Ferstnlichkeit entgegen, soweit nicht die

e . i .




Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GB eingreift. Der darin
enthaltene Verfassungsbegriff der Sittlichkeit ist in
diesem Zusammenhang nicht als ein transzendental-religilises
Prinzip =zu verstehen, sondern im schlichten Sinne eines
gemeinwohlvertriglichen Verhaltens" (7). Zeidler schliesst
aber ganz klar auss dass eine auch nur indirekte Besser-
stellung nichtehelicher GGemeinschaft komratibel mit der
Tendenz des Art. &6 Abs. 1 des BGrundgesetzes sei. Er
- vertritt im Gegenteil die Meinungs "Ehe und Familie haben
in diesemn Zusammenhang einen Ansrruch auf

Meistbeginstigung" (3).

Die Verfassung ist wvor allem das Frojekt der
‘gaschichtlichen Erf8llung der Nation. Dabei sollen die
agrundlegenden kerte des Volks mit Entschlossenheit und Mut
ausgedrlickt werden. Nun bei aller Gefilligkeit, EinfGh-
lungsgabe und Toleranz, die man denjenigen schuldet, die
sich in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft befinden -
sei es weil ihnen die Voraussetzungen f4r die Ehe fehlen,
sei es weil sie die Ehe f8rmlich ablshnen — gilt disse noch

in unserer Kultur als die vorbildliche Ferm der Familien—

7. ZEIDLER, Wolfgang- Ehe und Familie- In: BENDRs Ernst et
alii (Hrsg-.}. Handbuch des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. BRerltin, Gruyter, 1983, S. 580,
Fussnote weggelassen.

g. Op. cit.y 5. SE3.




griindung. Die Tatsache, dass die Vertassung das nicht

anerkennt, Qird eher einen Rick- als einen Fortschritt

bedeuten.

Um auf Deutschland zurdckzukommen, gilt es hier etwas
Historisches aufzufrischen. Bei geschichtlicher Darstellung
des verfassungsrechtlichen Schutzes der Ehe und Fawmilie,
insbesondere in bezug auf die Weimarer Verfassung, bezieht
sich Schwab  auf strukturelle Verlnderungen der Familie,

denen gegenililber eine Neutralitit der Grundrechte +fehl am

Platz wire. Vaerfassungsrechtliche GBrenzen f0r die fami-—

liensrechtspolitischen Innovat{cnsvorhahen des Gesetzgebers
nissen daher gezogen werden. Noch immer nach Schwab waren
die Besirebungen des 19. Jahrhunderts, die auf Konservie-
rung der Familie ausgerichtet maren, sich der Befahrdﬁng
von Ehe und Familie bewusst - "Gefdhrdung nicht so sehr
durch den sozialen Hanéel {der verfassungsrechtlich auch
gar nicht verhindert werden kann)s als .durch gesell-
schaftliche Konstrukte und Frogramme" (9). Sowohl bei der
HWeimarer Verfassung als bei dem Bonner GBrundgesetz wWar das
Benusstsein der Befdhrdung auf nahe politische Umsténde

e ey s e e e g

7. BCHWAB, Dieter. Zur Geschichte des verfassungsrecht-
lichen Schutzes von Ehe und Familie. In: HRBSCHEID, Walther
J. et alii (Hrsg.}). Feaestschrift fir Friedrich Hilheln
Bosch. Bielefeld, Gieseking, 1976, §&. 906-7. C+. auch
SCHWRB, Dieter. Familienrecht- 3. HAufl., Mblnchen, C- H.
Beck, 1984, §. &.

-




- 14 -

gestltzt: 1919 auf die gerade in Eurora eingepflanzte
bolschewistische Revolutiond 1949 auf die traumatische
Er$éhrung mit dem MNationalsozialismus (10) . Gewiss ahnt
man in dem Gesichtskreis Brasiliens nichts Bhnliches. Die
Kunstitutionalisierung des Konkubinats stellt aber eine
schwere Befidhrdung flr die Ehe dar. Gleich wirde man keinen
Sinn mehr darin sehen, dass dgs Zivilgesetzbuch ein Habili-
tationéver%ahren ftir» die Ehe vorsieht, dass es die Ehever-
bote festleat und Strafe f0r Uhertirsetungen auferleat. Kurz
und gut wirde die Ehe aufhtren, die Einrichtung in dem
wahrsten Sinne des Wortes zu seiny die die brasilianische
Besellschaft, tief in den abendléndischen Wertvorstellungen
verankert, flr die Grindung der Familie vorbestimmt hatte.
Und weil es zu dem Wesen des Konkubinats gehdrt, sich jeder
Kontrolle des Staates zu entziehen, wirde man auf der hohen
Ebene des verfassungsrechtlichen Schutzes Verbindungen
thinnehmen méissen, die von Bigamisten, esheunfdhigen Minder-
jéhrigen oder wvon Geschwistern unter sich, WVater mit
Tochter, Mutter mit Sohnsy wusw. gehildet sindy voraus-

gesetzt, dass sie stabil sind.

Es geh&ért nicht hierhersy die Grinde zu erforschen, die

10. C+. SCHWAB. Zur Geschichte...y cit.y 8. 8924: LECHELER,
Helmut. Der Schutz der Familie. Zeitschrift $Ur das gesamie
Familienrechty Bielefeld, Jan. 1979, 5. 5.




den Rfonso RArinps—Ausschuss dazu veranlasst haben, dem
Konkubinat ‘die Ehre des konstitutionellen ARltars U
verschaffen. Sicher ist abers dass heute ein Glanz der
Romantik um das Konkubinat zu spidren ist- Seine Zlge wvon
Srontaneitdt und seine Entwicklung ausserhalb des offizi-
ellen Jjuristischen Sustems machen es zu einem typischen
Erzeugnis der staatsfreien Gesellschaft. Es ist daher
gerade in einer Stunde demokratischer Bekri8ftigung ideal,
um  der Ehéq dem hamologen Erzeugnis des Staates, gegen—
Ubergestellt zu werden. Ohne die Unterschiede zu verleug-
nen,y stellt das Ende des Regimes von 1964 f4r den brasilia-—-
nischen Verfassunggeber der Jetztizeit dar, Was der
Aufschwung des kommunistischen Spzialismus in Eurora ftir
die Heimarer Nationalversammlung und der Untergang der
-Hitlers Diktatur +0r den nachher gewihlten Farlamentari-

sthen Rat dargestellt haben.

Die Idealisierung des Konkubinats in BPBrasilien kann
eher eine Frucht der Aufregung als der VYernunft sein. Die
Praxis des freien Zusammenlebens ist allem ARnschein nach
weit verbreitet in diesem Land. Denkt man jedoch tther das
Phanomen intensiver nach, wird man zu dem Schluss kommen,
dass s keine echie Ablehnung der Ehe ausdriickt, sondern
vor allem die wirtschaftliche Armut und die kulturelle
Unterentwicklung erheblicher Anteile der brasilianischen

Bevilkerung. Diesbezfiglich kann man sich auf die These

A e Y oM Y1 P e ¢ g A 0 e




berufen, die Schmidt-Relenberg aufgeworfen hat, namlich:
"Jede Gesellschaft hat die dem Entwicklungsstand ihrer
Prﬁduktinnsweise und ihrer kulturellen Standards entspre-
chendeﬁ Ehe- und Familienformen". Wie in der vorindustri-
ellen GBesellschaft die Ehe ein’ Privileg der Begiiterten
gewesen sei, 50 seli sie gegenwdrtig fir "einen Grossteil
der Bevdlkerungs die Lohnabhi8ngigen",; "materiell und formal
'objektiv nicht notwendig". "In der Dritten Welt", flgt
Schmidt-Relenberg hinzu, “sind die Armen zum allergrbssten
Teil nicht verheiratet, auch nicht im katholischen Latein-—
amerika, wo viele Menschen in unién libre, in freier Bezie-
~hung zusammenleben“; Anschliessend beschreibt er zutreffend
ein Bild, das uns in Brasilien sehr familidr vorkommt: "Und
das geht zusammen und auseinandery wie es kommt und geht,
vor allem wie der Mann kommt und gehti; die Frau sitzt da
mit den Kindern aus den verschiedenen ‘freien Bezie-
hungen’". Und zum Schluss: "Hier macht sich der Klassen-
charakter der Ehe als Frivileg der Begfiterten noch deutlich

fest" (11).

Wenn die Auslegung richtig ist, das Konkubinat sei in

Brasilien haupts8chlich eine Folge des wWirtschaftlichen

1i. SCHMIDT-RELENBERG 5 Norbert. Wandlungen des
Eheverstindnisses. In: DEUTSCHER FAMILIENGERICHTSTAG
(Hreg.). Vierter Deutscher Familiengerichistag. Bielefeld,
Gisseking,s 1982, S. 15-54.
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Drucks, wire dies nicht gerade ein Grund, es auf den
Zustand eines normalen Mittels zu heben, womit die Familie
gegrlindet wird? Hier miisste eine radikale Vorentscheidung
getroffen werden: Soll die Verfassung des GBtaates gich
darauf beschrinken, die in der Gesellschatt bestehanden
faktischen Verh&ltnisse wiederzugeben, oder ist es von ihr
zu erwarten; dass sie das ideale Projekt der Nation formu-
liert? (12). Dhne dem betrligerischen Gewebe 2ines essenti-
alistischen Normativismus verfallen zu woll2n, wWare es dem
Recht seine fortschrittsftrdernde Rolle abzuleugnens wenn
ein gesunder Idealismus die Gesetze nicht durchzieht. Dies
gilt insbesondere, wenn es um das Besetz geht, das nach
Tradition und Konsens die grundlegende Regel des politi-

schen Zusammenlebens ist.

In der verfassunggebende Versammlung ist die Einstel-
lung des fAfonso Arinos-RAusschusses nicht intakt geblieben.
So heisst es in dem Entwurf des Unterausschusses der

Familie,y, des Minderjdhrigen und des Seniorent

"Zum Zweck des Schutzes ist das dauverhafte Zusammen—
leben zwischen Mann und Frau als Familie anerkannt® ( 3.

FParagraph des Art. 10 ).

2. Zu dieser Frage im weiten Sinne cof. BOCKELMANN, Paul et
alii. Das kRechtswesen - Lenker oder Spiegal der
Gesellschaft? Mlnchen, Fiper, 1971 (o).

Rt i TR
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Von einer absoluten Gleichstellung zwischen Ehe und

dauerhaftes Zusammenleben war aber nicht mehr die Rede.

Bei dem Cabral II-Entwurf weicht man sowohl von der
geltenden Lbsung als auch von der des ﬁrinoé-nusschusses
ab. Es wird nicht gesagt, dass die Familie durch die Ehe
entsteht; =5 wWwird sbenfalls nicht behaqptet, dass sie durch
dauverhaftes Zusammenleben zustande kommt. Der betreffende

Text besagt trocken folgendes:

"Die Familie hat besonderen Schutz des Staates" (Art.

256) -

Hier hat sich der Entwurt f0r die LOsung entschieden,
die zum Beispiel in der portugiesischen Verfassung vom 2.
Arril 1976 stehts wobei die letxtere allerdings eine

ausfihrlichere Fassung annimmt, ndmlich:

"Die Familie hat als grundlegendes Element der
Gesellscha+ft e2in Recht auf den Schutz durch die
Gesellschaft und des Staates und auf die Verwirklichung
aller Bedingungen f4r die Perstnlichkeitsentfaltung aller

Familienangehrigen" (13).

i3. Art. &7 (1}, hier in der WUbhersetrung wvon André
Thomashausen, wWie sie im folgenden Werk zu lesen ist:
KIMMEL. . Adol £ [Hreg.1]. Die Verfassungen der EG—
Mitgliedstaaten. MUnchen, C. H. Beck, 17987 (Vorw.).




S — GLEICHHEIT VON EHELICHEN UND NICHTEHELICHEN KINDERN

Fs liegt anscheinend ein MissverstiAndnis in dem

Vorentwurf des (Afonso Arinos—Ausschussesy wWenn er . .'die

Diskriminierung gegen die nichtehelichen Kindern abzubauen

versucht. Der erste Paragrarh des Art. 3463 besagt in der

Tat:

"Die Kindery, die aus einer oder aus keiner. Ehe

stammen, werden gleiche Rechte und Bezeichnungen haben".

Pass sie grundsidtzlich gleiche Rechte haben werden,
ist gerecht und winschenswert. Dass sie aber gleiche
Bezeichnungen (14) haben ﬁerden, wird erst dann mdalich,
wenn man Jjeden Unterschied zwischen Ehe und alles, was
nicht Ehe ists; abbaut, ein Extrem zu dem der Vorentwurf

pffensichtlich nicht kommen wollte.

Selbst zine Eechtsgleichheit kann hier nicht als eine

absolute wverstanden werden: sondern nur in dem Masse als

——— . et e e ey

14. Das prortugiesische Wort, das hier als Bezeichnungen
dbersetzt wird, ist gqualificagies. Es gibt auch andere
Baedeutungen, die ihm beigemessen werden kénnen. Einiges
schliesst der Zusammenhang schaon aus. Jede HUbrige mehr oder
weniger annehmbare Bedeutung hat mit Bezeichnung =u tun.
Vielleicht hat der Vorentwurf mit dem fraglichen ARusdruck
gemelint, dass es nicht erlaubt sein werde, die (eheliche
oder nichteheliche) Herkunft bei Personalien anzugeben.
Datiir lésst aber seine Ausserung viel zu wiinschen fAbrig.

™
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sie mit-anderen HWerten vereinbar isty die die Verfaésung
auch gewdhrleistet. So ist es nicht anzunehmen, dass dem
minaerjéhrigen nichtehelichen Kind ein subjektives Recht
zukommen wirde, in der Gesellschaft seines Vaters zu lebhen,
sollte ‘dieser mit einer Frau verheiratet sein, .die nicht
die Mutter des genannten Kindes ist und die dagegen ist,
dass es in der geméinsa&en Wohnhung aufgenommen wird. Das
Gegenteil wire ein unakzeptabler Eingriff in die eheliche
Privatsrhire. Das zeigt freilich wie sehr das Thema qer,g'
nichéeﬁelichen Kindschaft von dem Grad des verfassungs-
rechtlichen Interesses #ﬁr die Ehe abhlngig ist. bWie dem
auch gei, gibt es letzten Endes Hindernisse in bezug auf
die praktische Durchsetzung der Gleichheit von ehelichen
und nichtehelichen Kindern Uberhaupt, die sich aus ihrer
Natur her gar nicht leicht abbauwen lassen. Heckel vertritt
die Meinungs "das Verfassungsgebot des Rrt. &. Abs. 5 GG,
den nichtehelichen Kindern ‘die gleichen Bedingungen f8r
iﬂre 1eibliche und seelische Entwicklung und ihre Stellung
in der Gesellschaft zu schaffen wie den sghelichen Kindern’,
ist im wlrtlichen S8Sinne kaum realisierbar". Eine ihm
realistischere Formulierung war die von Art. 18 der Verfas-
sung des shemaligen Landes Wirttemberg-RBaden: "“"Im beruf-

lichen und 6ffent1ichen Leben stehen eheliche und
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uneheliche Kinder gleich" (19).

Das ﬂiﬁsversténdnis des Vorentwurfts liegt daring
Gleichheit von Badingungen mit Gleichheit von Rechten und
Bereichnungen =zu verwechseln. Hier heisst 25, nach
Gleichheit der Bedingungen und wombglich der Rechte =Zu
streban. Bas ist kein bescheidenes Ziel. Damit aber die
ehelichen und die nichtehelichen Kinder gleiche Bezeichnung
hdtten, miisste man die begrifflichen Linien abschaffen, die

die Ehe festlegen.

Was die Sprache betriftft, ist die entsprechende
Bestimmung des Yorentwurfs von Prof. Fabio Konder Comparato

nicht weniger ungldcklich:

"Art. 39. Allen wird unter Beachtung der vom Gésetz
auferlegten Fflichten Jdie Freiheit zur Fortpflanzung .uﬁd
Erziehung der Kinder gewlhrleistet. Zwischen legitimen
Kindern und Kindern, die ausserhalb der Ehe gezeugt worden
Seien, yird es weder Unterschiede beim familidren Stand

noch beim Erbrecht geben-

15. HECKEL, Hans. Einfhrung in das Ehe- und Familienrecht.
Darmstadt, WKissenschaftliche Buchgesellschaft, 1981, §.
104. Eine "villige rechtliche Gleichstellung” wire hier
nach Beitzke "aine Entwertung der Familie und wirde der
Tatsache nicht gerecht, dass die nichtehelichen Kinder
regelmissig unter anderen soziologischen Voraussetzungen
aufwachsen als sheliche": BEITZKE, GUnther. Familienrecht.
24. RAufl., MUnchen, C- H. Beck, 1925, S. 8.
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Einziger Paragrarh. [...1%".

Es handelt sich um eine noch angreitbarere Busserung.
Da der Text den auf die ehelichen Kinder angewandten
Begriff Legitimit&t benutzt, musste er auf eine Umschrei-
bung mit dem unverhiillbaren Ziel zurfickgreifen, die
Bezeichnung illegitim f8r die nichtehelichen zu vermeiden.
Wer aber die ehelichen Kinder legitim nennt, nimmt impli-
zite die Bezeichnung illegitim +fdr diejénigen an, die

"ausserhalb der Ehe gezeugt worden seien"...

GBewiss kann sich die Diskriminierung auch auf der
Ehene der Sprache erkennen lassen und die Vorentwlrfe
zeigen berechtigte Sorgen dariber. Die wmdgliche Lédsung
dazu, die die Grenzen der Sprache selbgtverstidndlich nicht
tberschreiten kann, besteht darin, Ausdréicke zu nehmen, die
am nedtralsten wirken. Solche Rusdrlickey gerade weil sie
rein beschreibenden Zweck habens umfassen kein Werturteil
iber die Natur der Kindschatt oder umfassen es nicht #ber
das Unvermeidbare hinaus. Auch hier wldre es angebracht, den
dJeutschen Beitrag zu berlicksichtigen. Sowohl die Weimarer
Verfassung als auch das Bonner Grundgesetz haben die Wbrter
ehelich und unehelich verwendet, wWArend die Verfassung der
Deutschen Demokratischen Republik vom 7. Oktober 1949, die

Batonung von der Person auf die Tat verlagernd, sich f4r




aussereheliche Geburt entschieden hat (16). In der Bundes-
republik Deutschland hat das Geseiz dber die rechtliche
Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19. Rugust 1946% mit
Wirkung ab 1. Juli 1270 ebén die Bezeichnung mnichiehelich
statt unehelich eingefhrt. Zu dem Grund dieser Bevorzugung
erklidrt Gernhuber: Y Man wechselte das MWort, weil das
Frafix ‘un’ etwas RAbwertendes enthalte (obwohl gentigend
Falle wertneutraler Verwendung nachzuweisen sind), wihrend
das’ FPrifix ‘nicht’ dber eine blosse Negation nicht hinaus~
gehe" (17). Schliesslich ist die entsprechende L&sung auch
in Portugiesisch die beste Mlglichkeit: matrimonial (ehe-
lich auf Deutsch) und ndo-matrimonial (nichtehelich auf

PBeutsch) .

Die Idee eineir "Gleichheit von Bezeichnungen" hat bis

Jjetzt in der verfassunggebenden Versammlung bestanden-

14. Dieser Orientieruna folgend, spricht das
Einfdhrungsgesetz zum Familiengesetzbuch der Deutschen
Demokratischen Rerublik vom Z20. Dezember 1965 von Kindern.
die "ausserhalb der Ehe! oder "wihrand der Ehe" geboren
murden: cf. EGFGE Paragraph 2. Zum Thema erklirt Beyer:
"Einen Makel ‘ausserehelicher Geburt’, eine gesellschaft-
liche Geringschi8tzung und Benachteiligung des Kindes gibt
es nicht mehr. Deshalb konnte die sorialistische Verfassung
vom &-4.1968 darauf verzichten, in das Karitel Uber
Grundrechte und Grundpflichten der Blirger (Art. 38)
besondere Bestimmungen dber die Beseitigung von Nachteilen
der ausserehelichen Geburt aufzunehmen": BEYER, Karl-Heinz.
Paragraphen S4-63 FBE. In: BEYER, Karl-Heinz 2t alii. Das
Familienrecht der DDR. 4. fAufl., Berlin, Staatsverlag der
DDR, 1973, 5. 223.

17. Op- cit., §. 873.
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Soweit ersichtlich hat gar kein Entwur¥ oder Vorschlag
darauf verzichtet,; sie beizubehaltens so verwunderlich dies

schein mag-
& - PROGRAMMSATZE UND UNMITTELBAR VERBINDLICHE BESTIMMUNGEN

Der Vorentwurf des Rfonso Arinos~RAusschusses,
vieileicht ‘weil er sich dessen bewusst gewesen isf, dass
der Programmsatz vermutlich keine bedeutsamen konkreten
Konsequenzen hat, hat in das Kapitel der Grundrechte und

Grundgarantien folgende Bestimmungen aufgenomment

"Ort. 10. Die Rechte uwund Garantien, die diese

Verfassung enthilt, haben unmittelbare Anwendung »

Paragrarh 1. Beim Rusbleiben oder Unterlassen des
Gesetzes, das fiOr ihre Normierung vorgesehen ist, wird der
Richter den Fall sp entscheiden, dass die Ziele der

Verfassungsbestimmung erreicht werden.

Paragraph 2. 8Stiellt das Oberste Bundesgericht fest,
dass das Rusbleiben oder Unterlassen des Gesetzes die
Wirksamkeitsfllle der in dieser Verfassung gewdhrleisteten
Fechte und Barantien verhindert, wird es der zustindigen
Gewalt die Verabschiedung der Norm empfehlen, die die Llcke

fiilit".

Auczh  nach dem Bonner Grundgesetz sind die in seinem



Art. 2 und den folgenden enthaltenen Grundrechte aktuelle

Mormens verbis =

*Die nachfolgenden GBrundrechte binden Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar

geltendes Fecht" (Art. 1 Abs. 3).

Per Programmsatz darf aber nicht als eine blosse
Absichtserlkdrung angesehen werdsn. Weit von diesem Gedan-
ken entfernt, verfliigt er Uber verbindliche Kraft, sei es in
bezug auf den einfachen Gesetzgeber, sel es hinsichtlich
der Auslegung, wWie Anschiitz schon unter der Herrschaft der
Weimarer Verfassung gelehrt hat (18). Das ist nicht wenig,
selbst wenn die bisherige brasilianische Fraxis das Gegen-
teil =zu verstehen glbe. Wie dem auch seis es ist in der

angegebenen Vorschrift des Vorentwurfs 2in gesundes Ziel zu

erkennen. Gesundes aber gefihrliches-

Es sei hier die Entwicklung ins Gedichtnis gerufen,
die sich in Deutschland von der Weimarer Verfassung zu dem
Bonner OGrundgesetz in bezug aut den BGleichberechtigungs—
grundsatz vollzogen hat. Die Weimarer Verfassung hat ihn in
ABrt. 119 in fine mit programmatischem Charakter fest-—
gelegt. Das Bonner Grundgesetz hat ihn in Art. 3 fAbs. 2

18. Cf. ABNSCHUTZ, Gerhard. Die Verfassung des deutschen
Reichs. Nachdr. der 14. RAutl., Bad Homburg vor der HbBhe,
Gentner, 1940, 5. S&O0.




aufgenommens und zwar als unmittelbar verbindliche Bestim—
mung; Da aber der Grundsatz, gerade deshalb, weil er ein
Grundsatz ist, nicht vermag, von selbst in die untere
Schicht der Gesetzgebung einzudfingen, hat seine Aufnahme
demn Gesetzgeber esinen Auftrag bedeutet: in dem ersten F;il
einen Auftray, die Gleichberechtigung festzustellen; in dem

zweiten Fall einen Huftrag, die Gleichberechtigung durch-—

zufhren, wie Schmidt-Horix zutreffend bemerkt hat (19).

Rls das Bonner Grundgesetz den GBGesetzgeber damit
beauftragt hat, die Gleichberechtigung durchzufdhren,
wusste es doch, dass die Rufgabe Zeit benbtigte. So hat es
ihm eine Frist zugesrrochen, die nach der Bbergangsregelung
des Art. 117 Abs. 1 am 31. Madrz 1953 ablaufen wiirde. Erst
von diesem Punkt an wirde das dem Gleichberechtigungs—
grundsatz entgegenstehende Recht seine Kraft verlieren,
sollte die Anpassung nicht vorher vorgenommen werden. Auf
der anderen Seite wurde die unmnittelbare Geltung der
Grundrachte dadurch aushalanciert, dass bei fehlender
Fristsetzung der Begriff des gesetzgeberischen Ermessens

angewandt werden k8Bnnte und wurde (20). Kommt man auf den

19. CF. SCHMIDT-HORIX, Hans. Das sheliche BUterrecht in
Deutschland und Norwegen. [0.0.Dr.]1y 1981, S. 16.

20. C++ JUNKER,; Helmut. Die verfassungsrechtliche Stellung
des unehelichen Kindes in der BRD. Bonn, [0.Dr.3, 1964, S-.
34-5.
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Gleichberechtigungsgrundsats zurllick, so gilt es zu bBemer-—

ken, dass die Frist nicht eingehalten worden ist. Am 18.
Dezember 1953 hat das Bundesverfassunasgericht entschieden,
dass alle Vorschriften des deutschen RFechts, die nicht in
Harmonie wmit dem Brundsatz der absoluten {Gleichheit wvon
Mann und Frau wareny ausser Kraft traten. Bolange angepas-
ste Vorschriften nicht érlassan Wworden seieny wlrde es den
Gerichten zustehens  die L#sungen selbst zu gestalten, die
mit dem verfassungsrechtlichen Gleichberechtigungsgrundsatz
vereinbar seien (Z21). Ein Versuch seitens des Gesetzgebers,
die Anpassung vorzunehmen, ist erst mit dem Gleichberech—
tigungsgesetz wvom 18. Juni 19537 (in Kraft seit 1. Juli

1238) zustande gekommnens

Bertickeichtigt man die deutsche Erfahrung, wlirde mwan
die FRichtung von dem Entwurf des Afonso Arinos—-Ausschusses
fir angebracht halten? Gewiss nicht. Wenn sie ohne weiteres
eingeschlagen wird, wirden zahlreiche FEegeln, auch wenn
man die Grenze des Familienrechts nicht fberschreitets wvon
heute auf morgen ihre Kraft verliersn, weil sie eben mehr
oder weniger dem Gleichberechtigungsgrundsatz entgegen-
stehen. Heite Licken wiirden in der Gesetzgebung entstehen,

die wvon gerichtlichen ad heoc LBsungen geschlosen werden

2l1. Cf. RHEINSTEIN, Max. BGesammelte Schriften. Bd 2,
Tt\l:-ingen-, J«. C- B. MQhT‘, 19795 S. 220.

——
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mﬁss£en- Nur durch Zufall wirden sie homogen sein- Die
Rechtsungewissheit und infolgedessen die Unsicherheit der
Parteien wilirden miglicherweise verbreitet auftreten. Man
wiirde nicht verhindern kénnen, dass sich der Bebrauch von
Klagen und Rechtsmittein bis zu einem beunruhigenden Punkt

vermehrt.

Has alsa sinnwohl wWare, ist, den unmittelbar
verbindlichen Charakter des Grundsatzes doch aufrechtzu-
erhalten. Gleichzeitig aber misste eine eher lingere als
ktirzere Rnpassungsfrist bewilligt werden (22), damit der
Entschlussy der in seinem Ausganspunkt sehr vernlinftig ist,

sich nicht ip seiner Anwendunyg als Missgrif+ herausstellt.

In dem Cabral II-Entwurf sieht das Thema etwas aber
nicht ganz anders aus- Von unmittelbar verbindlichen
Bestimmungen ist nicht mehr die Rede. Statt dessen wird
dabei ein Rechtsmittel vorgesehen — das sogenennte mandado
de injunsdo, eine bisher unbekannte Institution in

Brasilien -y um dem Ausbleiben von Gesetzen abzuhel fen, das

. e e e et

22. Bezliglich der Stellung der nichtehelichen Kinder in der
bundesdeutschen Gesetzgebung hat das Bonner BGrundgesetz
keine Ausschlussfrist gesetzt. Junker erklért diesen Mangel

damit: "Eine zeitliche Determinierung erfolgte nicht, da
der Verfassunggeber von einer zeitgerechten ‘freiwilligen’
Erflillung ausging".: Er +8gt aber dgleich hinzut "Diese

Einschdtzung hat sichh in der Folgezeit als falsch
erwiesen”: Op. Zit.; S. 33.




die RAusdbung der verfassungsrechtlichen Freiheiten und der
Rechte wverhindern, die sich auf die Staatsangeh$rigkeit,
die Volkssouverinitdt und die Brgerlichkeit beziehen (=f.

Art. S. Paragraph 47).
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