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Vorwort

Heiraten muss heute glicklicherweise niemand mehr. Manche aber mochten es — und
kdnnen es bisher nicht.

Seit 2001 gibt es nun das Lebenspartnerschaftsgesetzt, das gleichgeschlechtlichen
Paaren die Formalisierung ihrer Beziehung ermdglicht. Obwohl im Laufe der Jahre
Uber den Umweg der Gerichte eine kontinuierliche Annaherung zwischen der soge-
nannten eingetragenen Lebenspartnerschaft fur gleichgeschlechtliche Paare und der
Ehe fur heterosexuelle Paare stattgefunden hat, bleiben einige Unterschiede beste-
hen. Diese kénnen nun entweder weiterhin von Fall zu Fall verfassungsgerichtlich an-
gegangen und dann als Folge — mit hoher Wahrscheinlichkeit — abgeschafft werden.
Oder aber der Gesetzgeber ergreift die Initiative und 6ffnet die Ehe fur gleichge-
schlechtliche Paare. Letzteres ware im Hinblick auf den politischen Gestaltungsauf-
trag, der beim Gesetzgeber liegt — und eben nicht beim Bundesverfassungsgericht —,
sicher der bessere Weg.

Doch immer wieder ist in der Diskussion zur Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare zu horen, es bestiinden verfassungsrechtliche Bedenken. Darf der Gesetzgeber
am Ende gar nicht in dieser Sache tatig werden bzw. brauchte es dafir eine verfas-
sungsandernde Mehrheit im Parlament?

Mit dieser Frage befasst sich das vorliegende Gutachten von Dr. Friederike Wapler.
Indem sie die zentralen Formulierungen des Grundgesetzes die Ehe betreffend in den
historischen Kontext stellt, aktuelle europdische Rechtsentwicklungen in diesem Be-
reich sowie volkerrechtlich fir die Bundesrepublik geltende Vertrage mitbertcksich-
tigt, deckt ihre Argumentation das gesamte rechtlich relevante Spektrum ab. Zusatz-
lich stellt die Autorin diese rechtliche Betrachtung in den Kontext der sozialwissen-
schaftlichen empirischen Untersuchungen zum Thema ,Familienformen in Deutsch-
land”.

Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare berlihrt — auch das findet Erwah-
nung im Gutachten — ,nachgeordnete” Bereiche, die auBerhalb des Grundgesetzes
liegen. Insbesondere geht es um die Reproduktion und um das Adoptionsrecht.

Der Gesetzgeber ist gut beraten, gesetzliche Regelungen in diesen Bereichen mitzu-
bedenken. Im Hinblick auf das Adoptionsrecht fur gleichgeschlechtliche Paare hat die
jungste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Sukzessivadoption den Weg
bereits vorgezeichnet. Beim Thema (medizinische) Reproduktion besteht jedoch noch
immer grundlegender Regelungsbedarf fir hetero- wie homosexuelle Paare. Dieses
gesellschaftlich sensible Thema anzupacken ist sicher heikel, im Kontext der Offnung
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der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare aber geboten. Befasst man sich nicht damit,
riskiert man erhebliche gesellschaftliche Widerstande, wie beispielsweise in Frankreich,
wo die Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare 2013 getffnet wurde.

Die prinzipielle Frage aber, ob die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare in Ubereinstim-
mung mit dem Grundgesetz gedffnet werden kann, ist auf Basis der vorliegenden
Arbeit eindeutig zu beantworten: Ja, sie kann geéffnet werden — und im Lichte des
Prinzips der Gleichbehandlung funktionsgleicher Sachverhalte sollte sie das auch!

Susan Javad
Forum Politik und Gesellschaft



1. Einleitung

In seiner Entscheidung vom 4. Oktober 1993 definierte das Bundesverfassungsgericht
den verfassungsrechtlichen Begriff der Ehe als eine Lebensgemeinschaft aus einem
Mann und einer Frau und verneinte eine Offnung fir gleichgeschlechtliche Paare. Zur
Begriindung verwies das Gericht auf die Tradition des Wortgebrauchs sowie das All-
tagsverstandnis von Ehe. Gleichzeitig betonte es, dass die Begriffe der Verfassung
offen fur gesellschaftlichen Wandel seien und damit auch eine Verdnderung des Ehe-
begriffs des Art. 6 Abs. 1 GG nicht fir alle Zeit ausgeschlossen werden kénne.!

Mehr als 20 Jahre nach dieser Entscheidung scheint es angebracht, die Verfassungs-
maBigkeit einer Offnung der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare erneut zu prifen,
lassen sich doch seitdem erhebliche Veranderungen im gesellschaftlichen und recht-
lichen Umgang mit gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften beobachten. Die
im Jahr 2001 geschaffene eingetragene Lebenspartnerschaft als formalisierte Zweier-
beziehung gleichgeschlechtlicher Paare ist inzwischen gesellschaftlich weitgehend
akzeptiert und wurde in ihrer rechtlichen Ausgestaltung nach und nach der Ehe
angeglichen — nicht zuletzt, weil das Bundesverfassungsgericht viele der zunachst
gesetzlich vorgesehenen Ungleichbehandlungen von Ehe und Lebenspartnerschaft als
GleichheitsverstdBe und damit als verfassungswidrig bewertet hat. Gleichwohl sind
Ehe und Lebenspartnerschaft weiterhin rechtlich nicht voll gleichgestellt. Gravierende
Ungleichbehandlungen finden sich vor allem im Adoptionsrecht sowie auf dem Gebiet
der medizinischen Reproduktion.

In den europdischen Staaten haben sich unterschiedliche Modelle herausgebildet,
gleichgeschlechtlichen Paaren eine rechtlich formalisierte Beziehung zu ermoglichen.
Waéhrend einige Lander ahnlich wie Deutschland ein eigenes Rechtsinstitut fr gleich-
geschlechtliche Lebensgemeinschaften geschaffen haben, sind andere den Weg ge-
gangen, die Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen. In Reaktion auf die Ent-
wicklungen im europdischen Ausland sind auch in der deutschen Rechtswissenschaft
wieder Stimmen zu hoéren, die eine Integration von Ehe und Lebenspartnerschaft fur
rechtlich moglich sowie fir politisch und gesellschaftlich wiinschenswert halten. In
der Tat ware es der konsequenteste Weg zu einer vollstandigen Gleichstellung gleich-
und verschiedengeschlechtlicher Partnerschaften, wenn man beide in einem einheit-
lichen Rechtsinstitut — der Ehe — zusammenfiihrte. Gegen diese Auffassung werden
jedoch auch weiterhin vehemente verfassungsrechtliche wie politische Bedenken vor-
getragen.

1

BVerfG NJW 1993, 3058.
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Das vorliegende Gutachten untersucht die verfassungsrechtliche Situation in Deutsch-
land unter Berlcksichtigung des internationalen Rechts, rechtsvergleichender und
rechtstatsachlicher Aspekte. Dabei wird der Handlungsspielraum des Gesetzgebers im
Hinblick auf die rechtliche Regulierung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften
ausgelotet. Geprift wird insbesondere, ob der gegenwartige Verfassungstext eine
Offnung der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare erméglicht, und wie die Integration
gleich- und verschiedengeschlechtlicher Partnerschaften in einem einzigen Rechtsins-
titut einfachrechtlich umgesetzt werden kénnte.

Begriffliches

Wenn im Folgenden von der Ehe die Rede ist, so ist im Einklang mit der gegenwartigen
Rechtslage eine rechtlich formalisierte Partnerschaft zweier verschiedengeschlecht-
licher Partner_innen gemeint. Sie kommt auf der Grundlage der 8§ 1303 ff. BGB zu-
stande und wird nach den Regeln der §§ 1313 ff. BGB wieder aufgelost.

Das rechtlich formalisierte Institut fur gleichgeschlechtliche Paare ist nach dem gelten-
den Recht die eingetragene Lebenspartnerschaft, deren Begriindung, Gestaltung und
Beendigung im Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG) geregelt ist.

Neben diesen beiden Formen der rechtlich abgesicherten Zweierbeziehung gibt es
unterschiedliche Varianten nicht formalisierter Lebensgemeinschaften. Als nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft wird im Folgenden eine nicht rechtlich verfasste Paarbezie-
hung zweier verschiedengeschlechtlicher Menschen bezeichnet. Hier ist der Sprachge-
brauch jedoch nicht eindeutig. In der sozialwissenschaftlichen Literatur beispielsweise
wird dieser Ausdruck auch fur nicht formalisierte gleichgeschlechtliche Lebensgemein-
schaften verwendet. Dieser Wortgebrauch lasst sich auf die Sprachregelung vor Ein-
fihrung des Lebenspartnerschaftsgesetzes zurlickfuhren. Seit es fir gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften mit der eingetragenen Lebenspartnerschaft ein eigenes
formalisiertes Institut gibt, ist es korrekter, die nicht formalisierten gleichgeschlecht-
lichen Partnerschaften als lebenspartnerschaftsdhnliche Gemeinschaften zu bezeich-
nen. Diese Ausdrucksweise wird im Folgenden verwendet. Als Oberbegriff fir nicht-
eheliche und lebenspartnerschaftsahnliche Partnerschaften wird die Formulierung
nicht formalisierte Lebensgemeinschaften, Zweierbeziehungen bzw. Paare verwendet.
Soweit nicht gesondert auf eine andere Bedeutung hingewiesen wird, ist mit einer
Lebensgemeinschaft stets eine Beziehung zwischen zwei Personen gemeint.

Die verwendeten Begrifflichkeiten

Gleichgeschlechtliche Paare | Verschiedengeschlechtliche Paare

Formalisierte Eingetragene Ehe
LD G ET  Lebenspartnerschaft

Nicht formalisierte Lebenspartnerschafts- Nichteheliche
(RSN E i dhnliche Gemeinschaft Lebensgemeinschaft




2. B Entwicklung des
Rechts der eingetragenen
Lebenspartnerschaft
in Deutschland

2 - 1 Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1993:
Ehe als Lebensgemeinschaft verschiedengeschlechtlicher Personen

Im Jahr 1993 erklarte das Bundesverfassungsgericht, die Verschiedengeschlechtlich-
keit der Eheleute gehore ,zu den pragenden Merkmalen der Ehe”2. Gleichgeschlecht-
liche Partner_innen kdnnten deswegen nicht beim Standesamt die EheschlieBung ver-
langen. Die Ehe als Institution fir gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften zu
offnen, schien nach dieser Entscheidung zunachst nicht durchsetzbar. Wohl aber deu-
tet das Bundesverfassungsgericht in dem Beschluss an, dass der Gesetzgeber auch
gleichgeschlechtlichen Partner_innen die Moglichkeit er6ffnen kdénnte, ihre Partner-
schaft rechtlich abzusichern, nur eben nicht in der Form der Ehe.?

2 - 2 Die Einfiihrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft im Jahr
2001 und die gesetzlichen Anderungen 2005

Die jedenfalls fur die damalige Lebenswirklichkeit der frihen 1990er Jahre katego-
rische Bestimmung des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs fuhrte nach jahrelanger
politischer Diskussion dazu, dass 2001 eine eigene Form rechtlich abgesicherter Part-
nerschaft fur gleichgeschlechtliche Paare geschaffen wurde: die eingetragene Lebens-

BVerfG NJW 1993, 3058.
BVerfG NJW 1993, 3058 (3059).



VerfassungsméaBigkeit der Offnung der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare

2.3

sprechung des Bundesverfassungsgerichts

partnerschaft, die bis heute im Lebenspartnerschaftsgesetz geregelt ist.* Zuvor hatten
bereits andere europdische Staaten ein dhnliches Rechtsinstitut eingefihrt, darunter
zundchst Danemark Ende der 1980er Jahre, spater unter anderem die Niederlande
(1998) und Frankreich (1999).

In der urspringlichen Fassung des deutschen Lebenspartnerschaftsgesetzes war die
eingetragene Lebenspartnerschaft hinsichtlich der gegenseitigen Rechte und Pflichten
der Partner_innen im Vergleich zur Ehe deutlich reduziert. Insbesondere fehlten Rege-
lungen zur Gleichstellung im Steuer- und Beamtenrecht sowie zur Adoption von Kin-
dern, die seinerzeit im Bundesrat nicht durchgesetzt werden konnten. Nachdem das
Bundesverfassungsgericht die Einfihrung der Lebenspartnerschaft im Jahr 2002 als
verfassungsmaBig bewertet hatte,> wurde sie der Ehe rechtlich weiter angeglichen.®
Insbesondere ermdglicht das 2005 Uberarbeitete Lebenspartnerschaftsgesetz seither
gleichgeschlechtlichen Paaren die Stiefkindadoption’ (§ 9 Abs. 7 LPartG) und stellt sie
auch unterhalts- und glterrechtlich Eheleuten gleich.

Gleichstellung von Lebenspartnerschaft und Ehe durch die Recht-

In weiteren Rechtsbereichen hat das Bundesverfassungsgericht die Annaherung der
Lebenspartnerschaft an die Ehe vorangetrieben. In mehreren Grundsatzentscheidun-
gen hat es eine weitgehende Gleichstellung im Beamten- und Steuerrecht sowie bei
der Hinterbliebenenversorgung durchgesetzt.® Zuletzt musste nach einem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom Januar 2013 auch die Sukzessivadoption® fur Lebens-
partner_innen gedffnet werden.!°

10

Gesetz Uber die eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz) vom 16.02.2001,
BGBI. 2001 |, 266.

BVerfGE 105, 313.

Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts v. 15.12.2004, BGBI. 2004 |, 3396,
in Kraft seit 01.01.2005.

Bei der Stiefkindadoption nimmt ein_e Ehe- oder Lebenspartner_in das leibliche Kind des/der anderen
Lebenspartner_in an Kindes statt an (§ 1741 Abs. 2 S. 3 BGB).

Vgl. BVerfGE 131, 239 (Familienzuschlag, siehe aber die vorangegangenen ablehnenden Kammer-
entscheidungen BVerfG NJW 2008, 209 und 2325); BVerfGE 124, 199 (betriebliche Hinterbliebenen-
versorgung); BVerfGE 126, 400 (Erbschafts- und Schenkungssteuer); BVerfG FamRZ 2012, 1477
(Grunderwerbssteuer); BVerfGE 133, 377 (Ehegattensplitting). Die steuerrechtlichen Entscheidungen
sind mittlerweile gesetzgeberisch umgesetzt, vgl. Gesetz zur Anpassung steuerrechtlicher Regelungen
an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts v. 18.07.2014, in Kraft seit dem 24.07.2014,
BGBI. 2014 1, 1042.

Sukzessivadoption bedeutet, dass zunadchst ein_e Partner_in ein Kind adoptiert, das dann anschlie-
Bend der/die andere Partner_in an Kindes statt annimmt, so dass das Kind am Ende beide Partner_in-
nen zu Adoptiveltern hat (§ 1742 BGB).

BVerfGE 133, 59. Die Sukzessivadoption durch Lebenspartner_innen ist inzwischen gesetzlich geregelt,
vgl. § 9 Abs. 7 LPartG in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Sukzessivadoption durch Lebenspartner v. 20.06.2014, BGBI. 2014 1, 786,

in Kraft seit 27.06.2014.
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politische Vorschlage
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Verbleibende Ungleichbehandlungen und aktuelle rechts-

Trotz der mittlerweile relativ weitreichenden rechtlichen Gleichstellung von Ehe und
Lebenspartnerschaft bleiben erhebliche Ungleichbehandlungen besonders im Hinblick
auf gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit Kindern." Nach wie vor haben
eingetragene Lebenspartnerschaften — anders als Eheleute — nicht die Mdglichkeit, ein
Kind gemeinschaftlich zu adoptieren. Dieser Ausschluss begegnet erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.'? Rechtspolitisch wird daher gefordert, das Lebenspartner-
schaftsgesetz um das volle Adoptionsrecht zu erganzen.'* Daneben wird seit einiger
Zeit verstarkt angeregt, die Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen, also die
bestehende Zweigleisigkeit der formalisierten Partnerschaften in einem einheitlichen
Rechtsinstitut zusammenzufihren.™

Mit einer solchen Gleichstellung waren nicht nur die genannten Ungleichbehandlungen
im Adoptionsrecht, sondern auch auf dem Gebiet der medizinischen Reproduktion
beseitigt: Nach geltendem Recht bleibt gleichgeschlechtlichen Paaren der Zugang zu
medizinischen Reproduktionstechniken wie der Insemination mit Spendersamen ver-
sperrt.’> Gleichwohl im Wege der Samenspende gezeugte Kinder befinden sich ab-
stammungsrechtlich in einer Lebenspartnerschaft in einer deutlich unsichereren Situa-
tion als im Rahmen einer Ehe, weil der Status des Samenspenders fir sie rechtlich nicht
eindeutig geregelt ist (vgl. den nur fir die Ehe geltenden § 1600 Abs. 5 BGB). Des
Weiteren haben Lebenspartner_innen anders als Eheleute nicht die Mdglichkeit, sich
Kosten fur eine klnstliche Befruchtung von der Krankenkasse erstatten zu lassen
(§ 27a SGB V). SchlieBlich kénnte die eingetragene Lebenspartnerschaft vom Gesetz-
geber durch einfaches Gesetz wieder abgeschafft werden, nicht aber die in Art. 6
Abs. 1 GG als Institut verfassungsrechtlich garantierte Ehe.

"
12

Vgl. den Uberblick in BT-Drs. 18/3031 v. 04.11.2014.

Vgl. nur Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 84, 120; Wapler 2010, 132 ff., jeweils mit
weiteren Nachweisen

Vgl. Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur Erganzung des Lebenspartnerschafts-
gesetzes und anderer Gesetze im Bereich des Adoptionsrechts v. 19.02.2014, BT-Drs. 18/577,

ein Normenkontrollantrag des AG Schoneberg, mit dem der gegenwartige Ausschluss des Adoptions-
rechts fir Lebenspartner_innen vor dem Bundesverfassungsgericht Gberpriift werden sollte, wurde im
Januar 2014 wegen mangelnder Begriindung als unzuldssig zuriickgewiesen, vgl. BVerfG, Beschluss v.
23.01.2014, Az. 1 BvL 2/13 und 3/13.

Vgl. schon Gesetzentwurf der Fraktion Blindnis 90/Die Grinen v. 30.06.2009, BT-Drs. 16/13596;
BR-Drs. 196/13; Antrag der SPD-Fraktion ,Recht auf EheschlieBung auch gleichgeschlechtlichen Paaren
ermoglichen” v. 14.12.2011, BT-Drs. 17/8155; aus der rechtswissenschaftlichen Literatur siehe Moller
2005, 70; Hoppe 2009, 1519; Beck 2010, 225 ff; Grunberger 2010, 208; Bomelburg 2012, 2758;
Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 81, 83; dies. 2013, 171 f.; Rixen 2013, 873; Sanders 2013,
2239.

Vgl. Bundesarztekammer 2006, A 1395.
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BN \/erschieden- und

gleichgeschlechtliche

Lebensgemeinschaften im

Recht der europaischen
Staaten

Innerhalb Europas herrscht derzeit eine Vielfalt unterschiedlicher Regelungen zur gleich-
geschlechtlichen Partnerschaft. Kein formalisiertes Rechtsinstitut kennen bis heute die
Lander Griechenland, Lettland, Polen und die Slowakei.'® Eine zweigleisige Loésung mit
einem gesonderten Rechtsinstitut fir gleichgeschlechtliche Paare besteht, unterschied-
lich ausgestaltet, in 21 europdischen Staaten.”” Demgegeniber haben die Niederlande
schon 2001 die Ehe fur gleichgeschlechtliche Partner_innen gedffnet. Dieses Modell
erfreut sich in den letzten Jahren zunehmender Beliebtheit, und zwar auch in Landern,
die zuvor bereits ein eigenes Rechtsinstitut fur die gleichgeschlechtliche Lebens-
gemeinschaft geschaffen hatten.

Die Ehe steht verschieden- und gleichgeschlechtlichen Paaren inzwischen wie in den
Niederlanden offen in Belgien (2003), Spanien (2005), Norwegen (2009), Schweden
(2009), Portugal (2010), Island (2010), Danemark (2012), Frankreich (2013) sowie Eng-
land und Wales (2014).® In einigen Staaten besteht neben der Ehe nach wie vor die
Méglichkeit der registrierten Partnerschaft (z. B. in Frankreich, hier aber auch fir hetero-
sexuelle Paare). Andere haben das Sonderrecht flr gleichgeschlechtliche Paare ganz
abgeschafft (z.B. Schweden und Danemark). In diesen Landern gibt es nur noch eine
rechtlich formalisierte Form der gleich- wie verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft:
die Ehe.

16
17
18

Benedict 2013, 484, Fn. 68.
Vgl. die Ubersicht bei Richter 2014, 305 f.

Vgl. die Ubersichten bei Benedict 2013, 484; Richter 2014, 304 f. Nach Fertigstellung des Gutachtens
hat zudem Irland am 22. Mai 2015 per Volksabstimmung die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare beschlossen.
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4. Gleichgeschlechtliche

Lebensgemeinschaften
im Volker- und Europarecht

4 - 1 Unionsrechtliche Regelungen

Im Recht der Europaischen Union finden sich kaum Regelungen, die unmittelbar die
Ehe regeln, weil Ehe und Familie nicht in den Kompetenzbereich der Union fallen. Eine
Ausnahme gilt fur Art. 9 der Grundrechtecharta der EU (GrCh), in dem die Eheschlie-
Bungsfreiheit gewahrleistet wird. Art. 9 GrCh enthalt nach seinem Wortlaut keine
Vorgaben hinsichtlich der Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute, sondern Uber-
l&sst diese Regelung den Mitgliedstaaten.” Art. 9 GrCh ist demnach offen fir Rechts-
ordnungen, in denen die Ehe gleich- wie verschiedengeschlechtlichen Partner_innen
zur Verflgung steht, verpflichtet die Mitgliedstaaten jedoch nicht zu einem solchen
Modell.2° Mittelbare Wirkung auf die Ausgestaltung von Ehe und Familie hat Art. 21
GrCh, der ein allgemeines Diskriminierungsverbot unter anderem aufgrund der sexu-
ellen Orientierung enthalt.?" Ein entsprechendes Diskriminierungsverbot enthdlt auch
Art. 19 AEUV, mit dem der EU zudem die Kompetenz gegeben wird, geeignete MaB-
nahmen zur Bekdmpfung derartiger Diskriminierungen zu treffen.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat in der vielbeachteten Entscheidung Maruko
im Jahr 2008 eine Diskriminierung eingetragener Lebenspartner_innen gegenlber Ehe-
leuten wegen ihrer sexuellen Orientierung darin gesehen, dass eingetragene Lebens-
partner_innen nicht an den Regelungen der Hinterbliebenenversorgung fir Eheleute

20
21

Art. 9 GrCh: ,Das Recht, eine Ehe einzugehen, und das Recht, eine Familie zu griinden, werden nach
den einzelstaatlichen Gesetzen gewahrleistet, welche die Austibung dieser Rechte regeln.”

Vgl. Richter 2014, 311.

Art. 21 Abs. 1 GrCh: , Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Haut-
farbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion
oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehérigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung sind verboten.”
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teilhaben konnten.?? Mit diesem Urteil hat der EUGH maBgeblichen Einfluss auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts genommen, das im Verhéltnis von
Ehe und Lebenspartnerschaft seit einigen Jahren ebenfalls den MaBstab der Gleich-
heitsrechte (Art. 3 GG) anlegt (siehe Kap. 6).

Schutz gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften in der

Auch die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) halt nach der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) Normen fur den
Schutz gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften bereit. Ein Ansatzpunkt ist Art. 8
EMRK, der ein allgemeines Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ge-
wahrt.?> Das Zusammenleben gleichgeschlechtlicher Paare fallt nach der Rechtspre-
chung des EGMR unter den Schutz dieser Norm.?* Daneben erkennt auch der EGMR
die Moglichkeit an, dass eine gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft gegentber
der Ehe wegen der sexuellen Orientierung der Partner_innen diskriminiert werden
kann. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK enthalt dieses Diskri-
minierungsmerkmal zwar nicht ausdricklich; jedoch fasst der EGMR die sexuelle Aus-
richtung unter den Begriff des sonstigen Status i.S.d. Art. 14 EMRK.? MalBstab fir eine
Ungleichbehandlung ist fir den Gerichtshof eine funktionale Betrachtungsweise: Un-
abhangig davon, wie die Vertragsstaaten Ehe und gleichgeschlechtliche Lebensge-
meinschaft regeln, ist zu prifen, ob verschieden- und gleichgeschlechtliche Lebensge-
meinschaft im konkreten Fall dieselbe Funktion erfillen, etwa die wechselseitige Ver-
antwortungsibernahme und Solidaritat.?

Hinsichtlich des Begriffs der Ehe hat der EGMR in den vergangenen Jahren einen Wan-
del der Anschauungen festgestellt und in seiner Auslegung des Art. 12 EMRK, der die
EheschlieBungsfreiheit regelt, nachvollzogen.?” Wéhrend er die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Eheleute bis 1990 noch fur ein zwingendes Merkmal der Ehe hielt,?® legt
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EuGH, 01.04.2008, C 267/06 — Maruko; siehe zu vergleichbaren Entscheidungen EuGH, 10.05.2011,
C 147/08 — Rémer/Hamburg; EuGH, 06.12.2012, C 124, 125, 143/11 = Dittrich, Klinke und Mdller.
Ausfuhrlich zu dieser Rechtsprechung Richter 2014, 318 ff.; speziell zu Maruko auch Griinberger
2010, 203 ff.

Art. 8 EMRK: (1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer
Wohnung und ihrer Korrespondenz. (2) Eine Behorde darf in die Austibung dieses Rechts nur ein-
greifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
ist fur die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, fir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrecht-
erhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.”

EGMR, 24.07.2003, Az. 40016/98 — Karner/Osterreich.
EGMR, 26.02.2002, Az. 36515/97 — Fretté/France; EGMR, 22.01.2008, Az. 43546/02 - E.B./France.
Vgl. dazu Richter 2014, 320.

Art. 12 EMRK: ,Manner und Frauen im heiratsfahigen Alter haben das Recht, nach den innerstaat-
lichen Gesetzen, welche die Austibung dieses Rechts regeln, eine Ehe einzugehen und eine Familie
zu grinden.”

EGMR, 17.10.1986, Az. 9532/81 — Rees/UK, EGMR, 27.09.1990, Az. 10843/84 — Cossey/UK.
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er den Ehebegriff inzwischen erheblich weiter aus: Die einfachrechtliche Offnung der
Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare ist nach seiner neueren Rechtsprechung mit der
Europaischen Menschenrechtskonvention vereinbar und steht folglich in der Gestal-
tungsmacht der Vertragsstaaten.?

Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften in internationalen

Im internationalen Menschenrechtsdiskurs ist mittlerweile unumstritten, dass die Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts eine Menschenrechtsverletzung darstellt.*®
Hingegen wird die sexuelle Orientierung nur in den genannten Regelungen der Euro-
paischen Union explizit als Diskriminierungsmerkmal genannt. Streitig ist daher in der
internationalen Menschenrechtsdebatte, ob die Diskriminierung aufgrund der sexuel-
len Orientierung nicht letzten Endes eine Variante der Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts darstellt — eine Diskussion, die hier nicht vertieft werden kann.3' Ein Recht
auf EheschlieBung fur gleichgeschlechtliche Paare gewahrleisten die internationalen
Menschenrechtsdokumente in ihrer derzeitigen Auslegung jedenfalls nicht. Vielmehr
sehen die internationalen Gerichte und Menschenrechtsausschisse ahnlich wie der
EGMR einen Gestaltungsspielraum der Staaten. Die Ehe fur gleichgeschlechtliche Le-
bensgemeinschaften zu ¢ffnen, ist demnach auch nach vélkerrechtlichen MafBstaben
nicht verpflichtend, aber zuldssig.*

29
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31
32

EGMR, 24.06.2010, Az. 30141/04 - Schalk & Kopf/Osterreich, NJW 2011, 1421; EGMR, 16.07.2014,
Az. 37359/09 — Hdmaéldinen/Finnland. Kritisch zu dieser Rechtsprechung: Wiemann 2010.

Vgl. Chebout 2014, 136 m.N.
Vgl. den Uberblick bei Chebout 2014, 136 ff.; ausf. Adamietz 2011.
Vgl. Chebout 2014, 145.
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Sl Der Ehebegrifft des

Grundgesetzes

Das deutsche Verfassungsrecht enthalt die Besonderheit, dass Art. 6 Abs. 1 GG der Ehe
neben der Familie den , besonderen Schutz des Staates” verspricht.3® Unter einer Ehe
wird nach dem herkémmlichen, aber nicht mehr unumstrittenen Verstandnis eine auf
Dauer angelegte Lebensgemeinschaft einer Frau und eines Mannes verstanden, die
nach den rechtlich dafiir vorgesehenen Regeln (8§ 1303 ff. BGB) geschlossen wurde.
Der Begriff der Familie beschreibt demgegeniber die Gemeinschaft von Eltern und
Kindern, unabhangig davon, ob die Eltern verheiratet sind oder nicht.3* Die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft gilt nach diesem Verstandnis nicht als Ehe, die den beson-
deren verfassungsrechtlichen Schutz genieBt, sondern als etwas anderes, ein aliud,
das verfassungsrechtlich lediglich in zwar nicht unerheblicher, jedoch gegentber der
Ehe abgeschwachter Weise Uber das allgemeine Persdnlichkeitsrecht der Lebenspart-
ner_innen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) anerkannt und geschiitzt wird. Die
Lebenspartnerschaft fallt auch nicht unter den besonderen Schutz der Familie, soweit
in ihr — wie derzeit in neun von zehn Fallen® - keine Kinder aufwachsen.

Wahrend Ehe und Lebenspartnerschaft also auf der einfachrechtlichen Ebene mittler-
weile weitgehend gleichgestellt sind, halten das Bundesverfassungsgericht und weite
Teile der verfassungsrechtlichen Literatur an einem abgestuften verfassungsrecht-
lichen Status insoweit fest, als die Formulierung des , besonderen Schutzes” weiterhin
nur fur die Ehe gelten soll. Auf der verfassungsrechtlichen Ebene genieB3t die Ehe nach
dieser Auffassung folglich gréBeres Prestige als die eingetragene Lebenspartnerschaft,
so dass eine vollstandige Gleichstellung jedenfalls auf dieser symbolischen Ebene mit
der Zweigleisigkeit von Ehe und Lebenspartnerschaft nicht erreicht werden kann.3®
Der Streit darum, ob das Grundgesetz die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare erlaubt, hat daher trotz der weitgehenden einfachrechtlichen Gleichbehandlung
von Ehe und Lebenspartnerschaft eine erhebliche verfassungsrechtliche Bedeutung.
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Art. 6 Abs. 1 GG: , Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz des Staates.”

Vgl. BVerfGE 10, 59 (66): ,Ehe ist auch fir das Grundgesetz die Vereinigung eines Mannes und einer
Frau zur grundsatzlich unaufloslichen Lebensgemeinschaft, und Familie ist die umfassende Gemein-
schaft von Eltern und Kindern, in der Eltern vor allem Recht und Pflicht zur Pflege und Erziehung von
Kindern erwachsen.”

Statistisches Bundesamt, Meldung v. 20.02.2013, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ImFokus/
Bevoelkerung/Lebenspartnerschaft.html.

Vgl. Méller 2005, 71; Richter 2014, 303.
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Die Mdaglichkeit, die Institution der Ehe fur gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften
zu 6ffnen, die Parallelstruktur aus Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft also zu
beenden und damit die volle Gleichstellung verschieden- und gleichgeschlechtlicher
Paare herzustellen, hangt entscheidend davon ab, wie man den Begriff der Ehe aus
Art. 6 Abs. 1 GG interpretiert. Ist die Ehe schon rein begrifflich auf eine Gemeinschaft
verschiedengeschlechtlicher Partner_innen beschrankt, so kann sie gleichgeschlecht-
lichen Paaren schlechthin nicht zur Verfigung stehen. Wollte man Ehe und Lebenspart-
nerschaft in einem einheitlichen Rechtsinstitut zusammenfassen, mdsste man demzu-
folge die Verfassung éndern. Lasst sich der verfassungsrechtliche Begriff der Ehe hin-
gegen als offen fur plurale Formen des (formalisierten) Zusammenlebens verstehen, so
erdffnet sich dem Gesetzgeber ein Spielraum, Ehe und Lebenspartnerschaft auf der
einfachrechtlichen Ebene einheitlich zu regeln. Die wesentliche Frage, die sich in die-
sem Zusammenhang stellt, lautet daher, ob die Verschiedengeschlechtlichkeit der
Partner_innen als notwendiges Merkmal des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs ange-
sehen werden muss oder ob der Begriff durch andere Bedingungen wesentlich be-
stimmt wird.

5 - 1 Hinweise aus der Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG

Den Materialien zum Grundgesetz ist Uber die Geschlechterordnung in der Ehe nichts
zu entnehmen. Man wird aber davon ausgehen mussen, dass die Moglichkeit einer
gleichgeschlechtlichen Ehe den Mitgliedern des Parlamentarischen Rates 1948/49,
der mit der Erarbeitung des Grundgesetzes betraut war, nicht ernsthaft in den Sinn
gekommen ist. Nicht nur wurde zu jener Zeit der homosexuelle Geschlechtsverkehr
zwischen Mannern noch strafrechtlich verfolgt.3” Auch konstituierte das Familienrecht
des BGB seinerzeit eine patriarchale Geschlechterordnung mit klaren gesetzlichen Rol-
lenzuschreibungen: Der Ehemann hatte in Streitfragen das alleinige Entscheidungs-
recht (§ 1354 BGB).>® Die Frau war gesetzlich verpflichtet, den Haushalt zu fihren und
ggf. im Geschaft des Mannes mitzuhelfen (§ 1356 BGB).*° Es kann also nicht wundern,
dass im Parlamentarischen Rat bei den Diskussionen um Ehe und Familie stillschwei-
gend vorausgesetzt wurde, dass mit der Ehe nur die Gemeinschaft von Frau und Mann
gemeint sein konnte.*°
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§ 175 StGB in der 1949 geltenden Fassung: ,,(1) Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht
treibt oder sich von ihm zur Unzucht miBbrauchen 1aBt, wird mit Gefangnis bestraft. (2) Bei einem
Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt ist, kann das Gericht in besonders
leichten Fallen von Strafe absehen.” (Gesetz v. 28.06.1935, RGBI. 1935 |, 839).

§ 1354 BGB in der Fassung bis 1958 (seither weggefallen): (1) Dem Manne steht die Entscheidung
in allen das gemeinschaftliche eheliche Leben betreffenden Angelegenheiten zu; er bestimmt insbe-
sondere Wohnort und Wohnung. (2) Die Frau ist nicht verpflichtet, der Entscheidung des Mannes
Folge zu leisten, wenn sich die Entscheidung als MiBbrauch seines Rechtes darstellt.”

§ 1356 BGB in der Fassung bis 1958: (1) Die Frau ist, unbeschadet der Vorschriften des § 1354,
berechtigt und verpflichtet, das gemeinschaftliche Hauswesen zu leiten. (2) Zu Arbeiten im Haus-
wesen und im Geschéfte des Mannes ist die Frau verpflichtet, soweit eine solche Thatigkeit nach
den Verhaltnissen, in denen die Ehegatten leben, tblich ist.”

Wie hier Moller 2005, 66 f.
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Die Leitbildfunktion der Ehe und ihre verfassungsrechtliche

Der Schutz der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG enthalt nach der heute allgemein anerkannten
Interpretation drei Gewahrleistungsdimensionen: ein Freiheitsgrundrecht, eine Insti-
tutsgarantie und eine wertentscheidende Grundsatznorm.*' Das Freiheitsgrundrecht
umfasst insbesondere die EheschlieBungsfreiheit und die Freiheit in der Ausgestaltung
der Ehe (Grindungs- und Gestaltungsfreiheit).*? Die EheschlieBungsfreiheit wird aller-
dings eingeschrankt durch die Grenzen des Rechtsinstituts Ehe: Eine Ehe schlieBen
kann nur, wer in die dafur einfachrechtlich vorgesehenen Kategorien passt. So ist es in
Deutschland nicht moglich, dass drei oder mehr Personen eine Ehe schlieBen (§ 1306
BGB) oder dass Geschwister heiraten (§ 1307 BGB). Die Verschiedengeschlechtlichkeit
der Eheleute wird in den Normen des BGB implizit vorausgesetzt, da sie sich nach
herkémmlichem Verstandnis aus dem Begriff der Ehe selbst ergibt. In diesem Sinne
schrankt die Institutsgarantie der Ehe die individuelle EheschlieBungsfreiheit ein: Sie
verblrgt zum einen, dass es die Ehe als Angebot rechtlicher Absicherung einer Zwei-
erbeziehung Uberhaupt gibt, und hat damit fir die Personen, die dieses Angebot an-
nehmen wollen und dirfen, freiheitssichernde Funktion. Damit einher geht aber auch
eine hohe Definitionsmacht hinsichtlich dessen, was als ,,Ehe” besonderen Schutz ge-
nieBt und welche Formen des Zusammenlebens davon ausgeschlossen sind. Dem ver-
fassungsrechtlichen Begriff der Ehe liegt insofern ein normatives Leitbild zugrunde,
und die entscheidende Frage geht dahin, ob und in welcher Hinsicht dieses Leitbild
wandelbar ist bzw. der Verfassungsinterpretation unverriickbar zugrunde liegt.

In die Bestimmung des Leitbildes spielt naturgemaRB der dritte Aspekt der wertent-
scheidenden Grundsatznorm hinein. Das Grundgesetz selbst benennt keine Werte,
die es verkorpert oder in der Gesellschaft verwirklicht wissen méchte. Uber den Wert-
gehalt der Grundrechte lasst sich daher trefflich streiten. Anders gesagt, birgt die
Anerkennung einer werthaltigen Dimension der Grundrechte die Gefahr, die Begriffe
der Verfassung mit quasi-naturrechtlichen bzw. metaphysischen Bedeutungsgehalten
aufzuladen, deren Ursprung nicht die Verfassung selbst ist, sondern in den unterschied-
lichen Vorverstandnissen der Interpret_innen begriindet liegt. Auf diesen Aspekt wird
noch zurtickzukommen sein.

Im Folgenden wird zunachst die abstraktere methodische Frage aufgeworfen, ob der
verfassungsrechtliche Ehebegriff sich Gberhaupt wandeln kann oder ob er fr alle Zei-
ten auf bestimmte wesensbestimmende Merkmale festgelegt ist (5.3). Diese sehr
grundlegende Frage nach Mdglichkeiten und Grenzen des Verfassungswandels kann
im Rahmen dieses Gutachtens nur knapp angerissen werden, ist aber fur das Ver-
standnis der Materie unverzichtbar.** AnschlieBend wird Uberprift, ob sich das Leit-
bild der Ehe seit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts von 1993 signifikant

a1

Vgl. Steiner 2011, Rn. 6.

42 Vgl. Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 115 ff.
43 Vgl. den Uberblick tiber den Diskussionsstand bei B6hm 2014, 219 f.
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gewandelt hat, insbesondere ob das Merkmal der Verschiedengeschlechtlichkeit immer
noch als notwendig fur den Begriff der Ehe gedacht werden muss (5.4). Nach einigen
Uberlegungen zur gleichheitsrechtlichen Einordnung des zweigleisigen Modells aus
Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaften (6) wird abschlieBend gepruft, welche
Moglichkeiten die Verfassung dem Gesetzgeber lasst, das Institut der Ehe einfachrecht-
lich zu verandern und damit zwangslaufig auch das Leitbild der Ehe mit zu pragen (7).

Die Ehe als Leitbild: konservatives vs. emanzipatorisches

Das Bundesverfassungsgericht hat seine Rechtsprechungsmacht gerade auf dem Ge-
biet von Ehe und Familie schon seit den 1950er Jahren immer wieder dazu genutzt,
das emanzipatorische Potenzial des Grundgesetzes auszuloten. Vor allem die heute weit-
gehend verwirklichte Gleichberechtigung der Geschlechter im Eherecht ist wesentlich
auf seine Rechtsprechung zurtickzufihren.** Das Gericht hat immer wieder darauf
hingewiesen, dass die Gleichheitsrechte des Art. 3 GG grundsatzlich nicht durch quasi-
naturrechtliche Uberlegungen zum Wesen der Ehe oder zu vermeintlich natirlichen
Unterschieden der Geschlechter auBer Kraft gesetzt werden kdnnen. Weniger offen fur
Veranderungen zeigt sich das Gericht jedoch bis heute hinsichtlich der Verschieden-
geschlechtlichkeit der Eheleute. Diese erklart es nach wie vor zu einem pragenden Merk-
mal des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs.*> Die eingetragene Lebenspartnerschaft
kann demnach nur ein aliud zur Ehe sein. Diese Auffassung wird in der verfassungs-
rechtlichen Literatur breit geteilt.*®

In dem bereits erwahnten Beschluss aus dem Jahr 1993 allerdings hat das Gericht
durchaus ein Schlupfloch fur den Verfassungswandel gelassen. Nur fur die damalige
Situation konstatiert es, die Ehe werde nach wie vor wesentlich durch die Verschieden-
geschlechtlichkeit gepragt. Weiter heif3t es dort:

.In der Verfassungsbeschwerde werden keine wesentlichen neuen Gesichtspunkte auf-
gezeigt, die AnlaB zu einer Uberpriifung dieser [der bisherigen verfassungsrechtlichen,
FWI] Rechtsprechung geben kénnen. Insbesondere sind hinreichende Anhaltspunkte
fir einen grundlegenden Wandel des Eheverstandnisses in dem Sinne, dal3 der Ge-
schlechtsverschiedenheit keine pragende Bedeutung mehr zukdme, nicht erkennbar.”

Wichtig ist hier zu erkennen, dass das Bundesverfassungsgericht keinesfalls mit dem
Wortlaut des Grundgesetzartikels argumentiert, der die Grenze der moglichen Aus-
legung bildet. Vielmehr liegt seinen Uberlegungen die Vorstellung zugrunde, dass der
verfassungsrechtliche Ehebegriff von einem Leitbild gepragt ist, dessen Herkunft offen-

44
45

46

Siehe dazu Wapler 2014, 63 ff.
St. Rspr. d. BVerfG, vgl. BVerfGE 10, 59 (66); 29, 166 (176); 36, 146 (162); 49, 286 (300); 53,
224 (245); 62, 323 (330); 87, 234; BVerfG NJW 1993, 3058; BVerfGE 105, 313 (354 f.).

Vgl. Pauly 1997, 1955; Burgi 2000, 491; Scholz & Uhle 2001, 393; Robbers 2001, 779 ff; ders.,
in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 GG Rn. 45; Di Fabio 2003, 953; Steiner 2011, Rn. 9.
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kundig auBerhalb der Verfassung liegt. Des Weiteren wird angedeutet, dass dieses Leit-
bild sich wandeln kann, was wiederum Auswirkungen auf den verfassungsrechtlichen
Ehebegriff hatte. Die Ehe kdnnte nach dieser Rechtsprechung folglich dann fur gleich-
geschlechtliche Paare geoffnet werden, wenn ein entsprechender gesellschaftlicher
Wandel des Eheverstandnisses zu konstatieren ware. Anders gesagt: Die Ehe wird hier
als eine vor- oder auBerrechtliche soziale Gemeinschaft verstanden, deren Merkmale
sich eben nicht aus der Verfassung selbst, sondern aus den Konturen dieser vor- oder
auBerrechtlichen sozialen Gemeinschaft ergeben. Andert sich die gesellschaftliche
Wirklichkeit, kann sich konsequenterweise auch der Verfassungsbegriff verandern.
Das Bundesverfassungsgericht knipft mit dieser Aussage an seine eigene Recht-
sprechung an, die dem sozialen Wandel und der gesellschaftlichen Meinungsbildung
einen Einfluss auf die Auslegung des Grundgesetzes zugesteht.#’

Dem steht eine Verfassungsrechtsauffassung gegeniber, die gerade den Instituts-
garantien des Grundgesetzes eine bewahrende, dem gesellschaftlichen Wandel wider-
stehende Bedeutung zuschreibt.*® Die heutigen Vertreter_innen eines eher traditionellen
und dementsprechend restriktiven Ehebegriffs berufen sich gerade nicht darauf, dass
das gesellschaftliche Leitbild weiterhin an der Verschiedengeschlechtlichkeit der Ehe-
leute festhalte, sondern rdumen die breite Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Lebens-
gemeinschaften durchaus ein.*® Stattdessen betonen sie, dass die wandelbaren gesell-
schaftlichen Auffassungen darlber, was eine Ehe im Kern ausmacht, fur die verfas-
sungsrechtliche Interpretation ohne Belang seien.>® Wichtig sei stattdessen, dass die be-
sondere Funktion der Ehe erhalten bleibe.®” Um dieses Schutzes willen setze die Instituts-
garantie dem einfachen Gesetzgeber Regelungsgrenzen und leiste dem schrankenlosen
gesellschaftlichen Wandel bzw. dem Zeitgeist Widerstand.>? Die Garantie der Institution
Ehe wird auf diese Weise zu einer Garantie eines bestimmten Leitbilds der Ehe. Diese
.Leitbildgarantie” wird in der Literatur so umschrieben:

,Um der Funktionen von Ehe und Familie in ihrer Gesamtheit willen schitzt sie [die
,Leitbildgarantie’, FW] Ehe und Familie als Form. Mit dieser Anbindung des Funktions-
schutzes an die Form begegnet sie gesellschaftspolitischen Gegenmodellen und ent-
sprechenden Dynamiken gesellschaftlicher Praxis, welche die Tauglichkeit des Leitbilds in
Frage stellen und andere Modelle als ebenso zweckmaBig verfechten mogen, als eine
auf keine weitere Rechtfertigung angewiesene verfassungsrechtliche Dezision.">?
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Vgl. nur exemplarisch die Rechtsprechungsdnderung zu den Witwen- und Witwerrenten in
BVerfGE 17, 1 (12 f.) und BVerfGE 39, 148 (155); fir Bereiche auBerhalb von Ehe und Familie siehe
den Uberblick bei BShm 2014, 221 f.

Vgl. nur Hillgruber 2010, 42; Krings 2011, 26 f.
Vgl. Germann 2014, 259.

Vgl. Burgi 2000, 508: ,Mit Art. 6 Abs. 1 GG vertraut es [das Grundgesetz, FW] der faktischen
Kraft des Normativen und ignoriert insofern die angeblich normative Kraft des Faktischen.”
Siehe auch Wurtenberger 1987, 228; Robbers, in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 Rn. 17.

Vgl. Robbers, in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 Rn. 31; Badura, in: Maunz & Durig 2014,
Art. 6 Rn. 38.

Vgl. Badura, in: Maunz & Durig 2014, Art. 6 Rn. 38, 39a; Pauly 1997, 1955.

Germann 2014, 271 f., Hervorhebung durch die Gutachterin. Ahnlich Badura,
in: Maunz & Durig 2014, Art. 6 Rn. 32a; Hillgruber 2010, 42.
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Problematisch an dieser methodischen Herangehensweise ist, dass das Grundgesetz
wenig Anhaltspunkte dafur enthélt, welches Leitbild der Ehe dem Begriff des Art. 6
Abs. 1 GG zugrunde liegt. Die von Vertreter_innen dieses Verfassungsrechtsverstand-
nisses mit groBer Selbstverstandlichkeit als pragendes Merkmal vorausgesetzte Ver-
schiedengeschlechtlichkeit der Eheleute wird damit zu einem bloBen Postulat, dessen
Grundlage nur auBerhalb des Verfassungstexts gesucht werden kann. Vielfach wird
dabei auf ein traditionelles Bild der Ehe verwiesen, wie es den Delegierten im Parla-
mentarischen Rat jedenfalls in ihrer Mehrheit entsprochen haben durfte.>* Da aber,
wie gezeigt, das Leitbild des Parlamentarischen Rates nicht unmittelbar aus den Uber-
lieferten Materialien, sondern nur aus dem historischen Kontext abgeleitet werden
kann, steht diese Herleitung auf eher tonernen FiiBen.>

Im Ergebnis aber lasst sich festhalten, dass es in der Verfassungsrechtswissenschaft
eine nennenswerte Strdmung gibt, die einem traditionellen Eheverstandnis und darin
insbesondere dem Merkmal der Verschiedengeschlechtlichkeit tber das Vehikel des
interpretationsfesten Leitbildes und einer vorausgesetzten traditionsorientierten Wert-
ordnung?® einen ,,quasi-naturrechtlichen”®” Charakter verleiht. Ankldnge an ein derar-
tiges historisch-bewahrendes Eheverstandnis finden sich auch in der frihen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, in der die Ehe als ein vorstaatliches oder
auBerrechtliches Institut bezeichnet wird.>® Der Kontext dieser Entscheidungen zeigt,
dass damit weniger auf eine wandelbare gesellschaftliche Wirklichkeit angespielt wird
als vielmehr auf eine naturrechtlich begrindete Unabanderlichkeit, die dem Zugriff
des einfachen Gesetzgebers entzogen wird.

Die These von dem unabanderlichen ,, Ordnungskern”>® der Ehe ist insofern angreifbar,
als der verfassungsrechtliche Ehebegriff schon seit Inkrafttreten des Grundgesetzes
einem stetigen Wandel unterliegt.®® Denn das stillschweigende und vom damaligen
Recht vorausgesetzte Leitbild der Ehe umfasste im Jahr 1949 nicht nur die Verschie-
dengeschlechtlichkeit der Eheleute, sondern auch die Vorherrschaft des Mannes,
eine klare nach Geschlechterrollen differenzierte Rollenaufteilung, die grundsatzliche
Unaufloslichkeit der Ehe, die eine Scheidung nur in engen Ausnahmefallen erlaubte
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Vgl. Tettinger 2002, 1146 ff.; Uhle, in: Epping & Hillgruber 2014, Art. 6 Rn. 4.
Wie hier Moller 2005, 67.
Vgl. Hillgruber 2010, 42; Gade & Thiele 2013, 143.

Rixen 2013, 867. Rixen nennt dieses Verfassungsrechtsverstandnis , katechontisch-konservierend”,
a.a.0., 868. Siehe auch die Kritik bei Coester-Waltjen, in: von Minch & Kunig 2012, Art. 6 Rn. 3
(,,Petrifizierung der Institutionen”), und Hwang 2014, 137 (,,Entscheidung fur den gesellschaftlichen
Status Quo™).

J\Vorstaatlich”: BVerfGE 29, 166 (176); BVerfGE 62, 323 (331); ,,auBerrechtlich”: BVerfGE 6, 55 (82);
BVerfGE 10, 59 (66); BVerfGE 36, 146 (162); BVerfGE 80, 81 (92). Siehe zu den ehebewahrenden
Elementen in der Rechtsprechung des BVerfG auch Richter 2014, 325.

Germann 2014, 266; von Coelln, in: Sachs 2014, Art. 6 Rn. 31.

Vgl. neben dem Folgenden auch die instruktive Ubersicht bei Bohm 2014, 215 f.;
siehe auch Wapler 2014, 63 ff.
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(Schuldprinzip, §8 1564 ff. BGB a.F.), sowie die Vorstellung der Ehe als einer Sexualge-
meinschaft mit entsprechenden gegenseitigen ehelichen Pflichten (§ 1353 BGB a.F.).®

Dagegen wird es heute als selbstverstandlich angesehen, dass beide Ehegatten gleich-
berechtigt sind,®? und dass die Ausgestaltung ihres Ehelebens ihre Privatangelegenheit
ist.%3 Mit der Ersetzung des Schuldprinzips im Scheidungsrecht durch das Zerrittungs-
prinzip im Jahr 1976 wurde auch das Prinzip der Unaufloslichkeit der Ehe im Kern preis-
gegeben,®* denn nun bedarf es keiner besonders gravierenden und gerichtlich Uber-
prufbaren Griinde mehr, um die Ehe zu beenden. Stattdessen gentigt die Uberzeugung
einer der Partner_innen, dass die Ehe gescheitert ist. Ein unverdnderlicher Wesenskern
der Ehe lasst sich angesichts dieses rechtshistorisch signifikanten und durchaus funda-
mentalen Wandels des Ehebegriffs seit Inkrafttreten des Grundgesetzes gerade nicht
feststellen.®

Das Bundesverfassungsgericht neigt in seiner neueren Rechtsprechung ebenfalls der
Uberzeugung zu, dass das tatsachliche oder mutmaBliche Gesellschaftsbild des Parla-
mentarischen Rates die heutige Interpretation der Verfassung nicht determinieren kann.
In seiner Entscheidung zur Sukzessivadoption hat es sich ausfuhrlich mit der Frage
auseinandergesetzt, ob gleichgeschlechtliche Elternschaft schon allein deswegen
nicht verfassungsrechtlich anerkannt werden kann, weil die Mitglieder des Parlamen-
tarischen Rates stillschweigend davon ausgegangen waren, Eltern eines Kindes kénn-
ten stets nur ein Mann und eine Frau sein. Es verneint die Frage und erteilt damit der
Argumentation mit der Tradition eine deutliche Absage:

.Zwar ist angesichts der damaligen Strafbarkeit und der gesellschaftlichen Ver-
podntheit von Homosexualitat im Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes da-
von auszugehen, dass bei Abfassung von Art. 6 Abs. 2 GG ausschlieBlich an ver-
schiedengeschlechtliche Eltern gedacht war. In der Norm liegt deshalb aber nicht
eine bewusste Entgegensetzung zur Anerkennung gleichgeschlechtlicher Eltern;
vielmehr lag diese schlicht auBerhalb des damaligen Vorstellungshorizonts. Ent-
sprechend konnte es damals anders als heute zur Elternschaft zweier gleichge-
schlechtlicher Personen einfachrechtlich in keiner Konstellation kommen. Die
Grenzen der damaligen Vorstellungswelt und des dabei unterlegten historischen
Begriffsverstandnisses sind indessen mit der Veranderung der rechtlichen Einord-
nung von Homosexualitat nach und nach entfallen. Gegenlber der Situation bei
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Vgl. noch das Urteil BGH NJW 1967, 1078, in dem der regelmaBige und nicht lediglich teilnahmslos
hingenommene Geschlechtsverkehr als Teil der ehelichen Pflichten (hier der Frau) statuiert wurde.
Siehe auch BVerfGE 53, 224 (250): , gelebte Verwirklichung der ehelichen Gemeinschaft” als Voraus-
setzung einer giltigen Ehe.

Zur Abschaffung des Entscheidungsvorrangs des Ehemannes siehe das Gleichberechtigungsgesetz
vom 18.06.1957, BGBI. 1957 |, 609; BVerfGE 10, 59. Siehe auch die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Unzuldssigkeit eklatant unausgewogener Ehevertrage: BVerfGE 103, 89;
BVerfG NJW 2001, 2248. Allgemein zur Gleichberechtigung der Eheleute Robbers,

in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 GG Rn. 76; Steiner 2011, Rn. 11.

BVerfGE 37, 217 (251); BVerfGE 53, 224 (264 ff.); BVerfGE 105, 1 (10 f.); Robbers,

in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 GG Rn. 73 ff.; Steiner 2011, Rn. 11.

Benedict 2013, 479; Rixen 2013, 872.
Wie hier Hwang 2014, 145.
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Inkrafttreten des Grundgesetzes hat sich nicht nur das Gesetzesrecht, sondern
auch die Einstellung der Gesellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit und der Lebens-
situation gleichgeschlechtlicher Paare erheblich gewandelt. Zwei Personen gleichen
Geschlechts als Elternpaar anzusehen, scheitert heute nicht mehr daran, dass
homosexuellen Paaren rechtliche Berechtigung und Anerkennung ihrer dauerhaften
Partnerschaft schlechthin verweigert wiirden."”®

Der verfassungsrechtliche Elternbegriff wird hier also dynamisch interpretiert und
erhalt damit eine Offenheit, mit der auf neue gesellschaftliche Entwicklungen einge-
gangen werden kann. Dieses ,,emanzipatorisch-aktivistische”®” Verstandnis hat einen
enormen Vorteil: Erst wenn man der Verfassung eine derartige Interpretationsoffen-
heit zugesteht, kommt man Uberhaupt in die Lage, neue gesellschaftliche Entwicklun-
gen nach sachlichen Kriterien zu beurteilen, im Falle der gleichgeschlechtlichen Eltern-
schaft etwa zu fragen, was man Uber die Entwicklung von Kindern weiB3, die mit zwei
Mdttern oder zwei Vatern gro3 werden. Der Hinweis auf eine quasi-naturrechtliche
Verfasstheit eines bestimmten Lebensbereichs hat hingegen lediglich das Potenzial,
Diskussionen Uber die Bedeutung und die Auswirkungen einer tatsachlichen gesell-
schaftlichen Entwicklung zu verhindern.

Die Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts zum verfassungsrechtlichen Eltern-
begriff lassen sich auf die Interpretation des Ehebegriffs Gbertragen. Denn auch dieser
ist im Parlamentarischen Rat von dem zeitbedingten Erkenntnishorizont gepragt ge-
wesen, in dem eine legitime gleichgeschlechtliche Partnerschaft schlicht nicht vorstell-
bar war.%®

Aus den folgenden Uberlegungen ergibt sich, dass die Ehe als Rechtsinstitut gerade
nicht von unveranderlichen Merkmalen bestimmt wird, sondern offen fur gesellschaft-
lichen Wandel und auch fir eine damit einhergehende Pluralisierung ist.®® Das Merk-
mal der Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute kann daher gerade nicht als eine
auf keine weitere Rechtfertigung angewiesene verfassungsrechtliche Dezision™ ver-
standen werden. Stattdessen ist zu prifen, zu welchem Zweck der besondere Schutz
der Ehe im Grundgesetz gewahrleistet wird und welche Merkmale ein Zusammenleben
aufweisen muss, um diesen Schutz zu verdienen.
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BVerfGE 133, 59 (79).
Rixen 2013, 868.
Vgl. Brosius-Gerdorf 2013, 172 und oben 5.1.

Vgl. Bohm 2014; Hwang 2014, 146 f.; Richter 2014, 329; Rixen 2013. Methodisch wird diese
Auffassung auch von Robbers (2001, 781) geteilt, der allerdings die Verschiedengeschlechtlichkeit der
Eheleute auch nach der heute herrschenden gesellschaftlichen Anschauung als ein unverzichtbares
Merkmal des Ehebegriffs ansieht.

Siehe das Zitat bei Fn. 53.
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Die Bedeutung der Verschiedengeschlechtlichkeit fiir den

Empirische Erkenntnisse: Wandel der gelebten Lebensformen in Deutschland ™

Die klassische Ehe im Sinne einer auf Dauer angelegten Gemeinschaft einer Frau und
eines Mannes ist in Deutschland eine riickldufige Form der Partnerschaft: Waren noch
im Jahr 1950 10,8 EheschlieBungen je 1.000 Einwohner_innen zu verzeichnen, waren
es im Jahr 2012 nur noch 4,8.72 Etwa 36 Prozent aller in einem Jahr geschlossenen
Ehen werden nach den derzeitigen Lebensverhaltnissen im Laufe der nachsten 25
Jahre geschieden.” Die durchschnittliche Dauer der geschiedenen Ehen betrug im Jahr
2013 vierzehn Jahre und acht Monate.”

Nach dem Mikrozensus 2012 leben insgesamt etwa 73.000 gleichgeschlechtliche Le-
bensgemeinschaften in Deutschland.” In etwa neun von zehn dieser Partnerschaften
wachsen keine Kinder auf.”® Etwa 40 Prozent aller gleichgeschlechtlichen Paare haben
sich fur die formalisierte Form der eingetragenen Lebenspartnerschaft entschieden.
Dieser Anteil hat sich seit 2006 (19 %) verdoppelt.”” Nach den Erkenntnissen des Sta-
tistischen Bundesamtes gibt es in Deutschland etwa 32.000 (Mikrozensus 2012)78
bzw. 34.000 (Zensus 2011)7° eingetragene Lebenspartnerschaften. Etwa 60 Prozent
der eingetragenen Lebenspartnerschaften werden von Mannern geschlossen.®°

Betrachtet man Familien mit Kindern, so ist die Ehe im klassischen Sinne nach wie vor
die vorherrschende Familienform, wenngleich auch hier eine Pluralisierung deutlich er-
kennbar wird: Wahrend 1996 noch 81,4 Prozent aller Kinder in einer Ehe aufwuchsen,
waren es im Jahr 2012 nur noch 70,7 Prozent. Zugenommen haben nichteheliche Lebens-
gemeinschaften mit Kindern (von 4,8 % auf 9,9 %) sowie Ein-Eltern-Familien (von

71

72

73

74
75
76

77

78

79

80

Ich danke Dr. Johanna Possinger fur ihre Hilfe bei der Zusammenstellung der folgenden statistischen
Angaben. Eventuelle Fehler bei der Aufbereitung der Daten gehen selbstverstandlich allein auf mich
zurtick.

Statistisches Bundesamt, EheschlieBungen, Ehescheidungen, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/
GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Ehescheidungen/Tabellen_/Irbev06.html.

Statistisches Bundesamt, Pressemeldung v. 22.07.2014, www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/
Pressemitteilungen/2014/07/PD14_258_12631.html.

ebd.
Statistisches Bundesamt, Ergebnisse des Mikrozensus 2012, zit.n. Grindler & Schiefer 2013, 18.

Statistisches Bundesamt, Meldung v. 20.02.2013, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ImFokus/
Bevoelkerung/Lebenspartnerschaft.html.

Statistisches Bundesamt, Meldung v. 20.02.2013, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ImFokus/
Bevoelkerung/Lebenspartnerschaft.html; dass., Pressemeldung v. 21.06.2011, www.destatis.de/DE/
PresseService/Presse/Pressemitteilungen/zdw/2011/PD11_025_p002.html.

Ministerium flr Arbeit und Sozialordnung, Familie, Frauen und Senioren in Baden-Wurttemberg 2013, 12.
Statistisches Bundesamt, Zensus 2011, www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/
2013/05/PD13_188_121.html.

Statistisches Bundesamt, Zensus 2011, www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/
2013/05/PD13_188_121.html.
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13,8 % auf 19,9 %). Unter den nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Kindern
Uberwiegen die verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften. Der Anteil der gleich-
geschlechtlichen Lebensgemeinschaften mit Kindern betrug im Jahr 2012 nur 0,06
Prozent.®" Etwa 7.000 Kinder leben in Deutschland in gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaften.® 5.700 Kinder wachsen in eingetragenen Lebenspartnerschaften
auf, davon 86 Prozent mit zwei Frauen.®

Wie weit die eingetragene Lebenspartnerschaft in der Bevolkerung akzeptiert wird
bzw. ob sie als eine legitime Variante der Ehe betrachtet wird, ist empirisch bislang
nicht umfassend untersucht worden. Nach einer reprasentativen empirischen Unter-
suchung im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung aus dem Jahr 2011 stimmen gut 60
Prozent der Befragten der These zu, dass es gut sei, zwei Mannern oder zwei Frauen
die EheschlieBung zu ermdglichen; knapp 40 Prozent lehnen diese Aussage ab.8* Auf-
schluss kann auch die sozialwissenschaftliche Familienforschung geben, die sich mit
dem Wandel der Familienleitbilder in Deutschland befasst. Ein ,Leitbild” wird in der
Familiensoziologie beschrieben als , bildhafte Vorstellung davon, wie Partnerschaft und
Familie normalerweise und auch idealerweise aussehen sollten”.®

Laut einer aktuellen reprasentativen Studie des Bundesinstituts fur Bevolkerungs-
forschung genieBen sowohl nicht formalisierte verschiedengeschlechtliche als auch
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit Kindern eine hohe Akzeptanz als
.Familie”: 97 Prozent der Befragten teilen diese Auffassung fur die nichteheliche und
88 Prozent fur die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft.®® Die Autorinnen wei-
sen allerdings darauf hin, dass die Akzeptanz fur gleichgeschlechtliche Lebensgemein-
schaften mit Kindern bei Jugendlichen und jungen Erwachsenen (16-20 Jahre) in einer
anderen Befragung als zwar immer noch mehrheitlich, aber deutlich niedriger (58 %)
ermittelt wurde.®” Differenziert man nach Geschlechtern, ist festzustellen, dass die
Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Familien bei Frauen signifikant hoher ist als bei Man-
nern und bei beiden Geschlechtern die Lebensgemeinschaft von Frauen mit Kindern
eher als Familie verstanden wird als das Zusammenleben zweier Manner mit Kindern.®®
Generell ist die altere Generation skeptischer gegentber diesen Familienformen als der
Durchschnitt: Nur 25 Prozent der Befragten tUber 60 Jahre ordnen gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften mit Kindern als Familie ein.®®
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Zahlen nach Jurczyk & Klinkhardt 2014, 7.

Statistisches Bundesamt, Meldung v. 20.02.2013, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/ImFokus/
Bevoelkerung/Lebenspartnerschaft.html. Die Zahl bezieht sich auf minderjahrige Kinder. Bezieht man
volljahrige ledige Kinder in die Betrachtung ein, belduft sich die Zahl auf etwa 9.000, vgl. Grindler &
Schiefer 2013, 19.

ebd.

Vgl. Zick, Kupper & Hévermann 2011, 74. In der Studie wurden die Einstellungen der Bevélkerung zu
unterschiedlichen gesellschaftspolitischen und demokratierelevanten Themengebieten untersucht.

Griundler & Schiefer 2013, 18.
Griundler & Schiefer 2013, 20.

Ebd. unter Verweis auf die Studie ,Monitor Familienleben” des Allensbacher Instituts fir Demoskopie
aus dem Jahr 2012.

Grundler & Schiefer 2013, 20 f.
Grundler & Schiefer 2013, 22.
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Was ist diesen Daten zu entnehmen? Aus der Akzeptanz einer Lebensform als ,,Familie”
lasst sich unmittelbar fir das Verstandnis der Ehe nichts ableiten. Feststellen l&sst sich
jedoch, dass die Ehe nicht mehr der einzige gesellschaftlich anerkannte Ort ist, an dem
Paarbeziehungen gelebt werden und Kinder aufwachsen. Die Entwicklung der Familien-
formen individualisiert sich in dem Sinne, dass die Menschen mehr Freiheiten fir sich
beanspruchen, unter welchen Bedingungen sie zusammenleben und in welchen Formen
sie Kinder aufziehen. Damit einher geht eine Pluralisierung der Familienformen, durch
die der Gesellschaft klare Leitbilder ein gutes Stlick weit verloren gehen. Die Ehe hat
ihr Privileg als einzig legitimer Ort fUr private partnerschaftliche Solidaritatsbeziehungen
verloren und keine ihrer Funktionen ist mehr exklusiv.

Nicht belegen lasst sich hingegen die These, mit dem Bedeutungsverlust der Ehe
schwinde allgemein die gesellschaftliche Solidaritat und werde einer Individualisierung
im Sinne einer Vereinzelung Vorschub geleistet.®® Vielmehr zeigt sich, dass Paarbezie-
hungen und familidren Bindungen in der Gesellschaft nach wie vor ein hoher Wert zu-
kommt. Auch in nicht formalisierten Lebensgemeinschaften gehen die Partner_innen
Bindungen ein und Gbernehmen Verantwortung fureinander, vielfach auch fir gemein-
same Kinder sowie Stief- und Halbgeschwister. Nicht zuletzt zeigt gerade auch der
Wunsch gleichgeschlechtlicher Paare nach einer rechtlichen Anerkennung ihres Zu-
sammenlebens, dass die auf Dauer angelegte Zweierbeziehung mit und ohne Kinder
immer noch das vorherrschende gesellschaftliche Modell familidren Zusammenlebens
darstellt.°" Man kann daher von einer Pluralisierung und Ausdifferenzierung der Le-
bensformen sprechen, die eine Orientierung an einem als herrschend verstandenen
normativen Leitbild zwar deutlich erschwert, jedoch nicht notwendig mit einem Ver-
lust an privater Sozialitat oder Solidaritat einhergeht.

Funktionsgleichheit von Ehe und Lebenspartnerschaft

Die Pluralisierung der Lebensverhaltnisse und die weitgehende Akzeptanz dieser ge-
lebten Vielfalt in der Bevolkerung wie auch im Recht legen den Schluss nahe, dass das
wesentliche Merkmal der Ehe im Vergleich zu nichtehelichen verschiedengeschlechtli-
chen Zweierbeziehungen heute ihre Formalisierung ist, der Umstand also, dass sie das
Zusammenleben der Partner_innen rechtlich absichert. Im Vergleich zur ebenfalls for-
malisierten eingetragenen Lebenspartnerschaft fallt auch dieses Unterscheidungs-
merkmal weg. Der Unterschied zwischen Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft
reduziert sich damit auf die Geschlechtskombination der Partner_innen. Vor diesem
Hintergrund kann es nicht wundern, wenn das Bundesverfassungsgericht Ehe und
eingetragene Lebenspartnerschaft mittlerweile als funktionell gleichartige Rechtsins-
titute versteht.”? Die wesentliche Funktion von Ehe und Lebenspartnerschaft wird da-
rin gesehen, eine private Verantwortungsbeziehung rechtlich und institutionell abzu-
sichern. Ehe und Lebenspartnerschaft sind demnach Institutionen, in denen die auf
Dauer angelegte Entscheidung zweier Menschen, Verantwortung fureinander zu tragen,

90
91
92

So aber z.B. die Anklange bei Braun 2003, 26.
Vgl. Benedict 2013, 484.

Vgl. BVerfGE 131, 239 (261); BVerfG JZ 2013, 833 (835): ,[...] eine im Wesentlichen gleichartige insti-
tutionell stabilisierte Verantwortungsbeziehung [...]". Ahnlich EuGH, 01.04.2008, C 267/06 — Maruko.
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rechtlich abgesichert wird. Mit dieser Entwicklung aber ist es kaum mehr zu begrtinden,
die Verschiedengeschlechtlichkeit so kategorisch als Wesensmerkmal der Ehe zu ver-
stehen, dass die gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaft auf den Status des Anders-
artigen festgelegt bleiben muss.*

Die Ehe als verlasslichste Form der Kindererziehung?

Als Argument flr eine Privilegierung der Ehe wird nach wie vor recht haufig ihre wesent-
liche Funktion fir die Erziehung von Kindern genannt.®* Man findet diese Begriindung
zum einen mit Bezug zum Kindeswohl, im Kern also die Vorstellung, dass es fur Kinder
das Beste sei, wenn sie in der rechtlich abgesicherten Form der Ehe aufwachsen.®> Zum
anderen wird auf ein 6ffentliches, im Kern demografisches Interesse an einer Lebens-
form verwiesen, deren wesentlicher Zweck die Erziehung von Kindern sei.® Beide
Argumente lassen sich indes entkraften. Empirisch ist es schlicht nicht nachweisbar, dass
Kinder in einer Ehe ginstigere Entwicklungsbedingungen vorfinden als in anderen
Elternkonstellationen. Dies war zweifellos der Fall, als die uneheliche Geburt noch zu
veritablen rechtlichen Nachteilen fir Mutter und Kind fuhrte und gesellschaftlich mas-
siv stigmatisiert wurde. Angesichts der inzwischen hohen Akzeptanz fur nichteheliche
Familienkonstellationen kann davon heute jedoch keine Rede mehr sein. Insbesondere
fir die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft mit Kindern liegt mittlerweile eine
umfangreiche Forschungsliteratur vor, die im Ergebnis keine nennenswerten Auswir-
kungen dieser Familienkonstellation auf die Entwicklung von Kindern belegen kann.*’
Dem kindeswohlbezogenen Argument liegt mithin eine Fehlinformation bzw. eine
empirisch nicht gerechtfertigte Idealisierung der Ehe als Lebensform zugrunde.

Ahnliches gilt fur den demografischen Einwand, der aus der Perspektive staatlicher
Interessen heraus formuliert wird. Noch 2002 findet sich in dem Sondervotum der
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Vgl. Rixen 2013, 871: ,Wenn Ehe und Lebenspartnerschaft aber im Wesentlichen vergleichbar sind,
dann kann die Ehe kein aliud sein, weil das, was sie zum aliud macht, offenbar doch nicht wesentlich
ist — die Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute.” Ahnlich Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6
Rn. 78: ,Nach hier vertretener Auffassung nehmen an der Institutsgarantie neben der Existenz der
Ehe nur diejenigen Strukturprinzipien der Ehe teil, die zur Gewahrleistung ihrer Funktion als wechsel-
seitiger Beistands- und Verantwortungsgemeinschaft notwendig sind oder sich aus anderen
Verfassungsbestimmungen ergeben.”

Aus der friiheren, inzwischen Uberholten (s. BVerfGE 124, 199) Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts: BVerfGE 25, 167 (196); BVerfGE 56, 363, Ziff. 65; BVerfGE 76, 1 (51). Aus der staats-
rechtlichen Literatur Badura in: Maunz & Diirig Art. 6 Rn. 93; Di Fabio 2003, 994; Scholz & Uhle 2001,
393; Seiler 2008, 36 f.; Tettinger 2002, 1150.

So noch BVerfGE 76, 1 (51): ,Die Ehe ist die rechtliche Form umfassender Bindung zwischen Mann
und Frau; sie ist alleinige Grundlage einer vollstandigen Familiengemeinschaft und als solche Voraus-
setzung fur die bestmaogliche korperliche, geistige und seelische Entwicklung von Kindern.” In der
neueren Rechtsprechung des Gerichts wird diese Formulierung nicht mehr aufgegriffen (siehe Nach-
weise in vorstehender Fn.). Aus der jingeren Literatur vgl. Robbers, in: von Mangoldt, Klein & Starck
2010, Art. 6 GG Rn. 18; Steiner 2011, Rn. 7; Gade & Thiele 2013, 150.

Vgl. von Coelln, in: Sachs 2014, Art. 6 Rn. 6: ,In ihrer Eignung als Ausgangspunkt fir die Generationen-
folge unterscheidet sich die Ehe von der Lebenspartnerschaft.” Ahnlich Burgi 2000, 500; Braun 2003,
22; Kluth 2009, 279; Robbers, in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 GG Rn. 18; Uhle, in:
Epping & Hillgruber 2014, Art. 6 Rn. 4. Siehe auch die Abwertung der Lebenspartnerschaft als ,[...]
eine — biologisch gesehen — nicht vitale Lebensgemeinschaft [...]" bei Steiner 2011, Rn. 36.

Rupp 2009; weitere Nachweise bei Wapler 2010, 138 ff. Siehe auch Brosius-Gersdorf 2013, 170.
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Richterin Haas zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Gber das Lebens-
partnerschaftsgesetz die Formulierung, die Lebenspartnerschaft erbringe , keinen Bei-
trag zur Zukunftsféhigkeit von Staat und Gesellschaft”, da sie ,nicht auf ein eigenes
Kind hin angelegt” sei.’® In dem Sondervotum zur Entscheidung tber das Ehegatten-
splitting heiBt es dhnlich, der besondere Schutz der Ehe bestehe, weil die Ehe ,Vorstufe
zur Familie sein kann, die wiederum Voraussetzung der Generationenfolge und damit
der Zukunftsgerichtetheit von Gesellschaft und Staat ist.”*°

Angesichts des empirischen Umstands, dass viele Ehen kinderlos bleiben und Kinder
zudem auch auBerhalb von Ehen geboren werden, sowie des erwdhnten Befundes,
dass jedenfalls fur die jingeren Generationen der Familienstand von Eltern keinen
nennenswerten Faktor mehr fir die Beschreibung von Familien darstellt,’°® entbehrt
die Vorstellung, gerade die Ehe sei in besonderer Weise auf die Geburt von Kindern
angelegt, bereits der empirischen Grundlage.”' Wird dennoch postuliert, der Staat sei
zur Reproduktion seiner Bevolkerung speziell auf die Ehe als Lebensform ,institutio-
neller Fortpflanzungsfahigkeit” 92 oder als , potentielle Familie” > angewiesen, so las-
sen sich dahinter nur starke normative Leitbilder vermuten, in denen die heterosexuelle
eheliche Kleinfamilie als NormalitdtsmaBstab fir die gesellschaftliche Reproduktion
gesetzt wird."o4

In einem freiheitlichen und pluralistischen Staat ist es jedoch auBerst problematisch,
die gesellschaftliche Reproduktion Gber normativ privilegierte private Lebensformen
zu férdern, wenn diese gegentiber anderen sozialen Gemeinschaften keine erkennbaren
tatsachlichen Vorteile versprechen. Gesteht man der politischen Gemeinschaft Uber-
haupt ein eigenes Interesse an der Fortpflanzung ihrer Mitglieder zu, so sollte deren

98

99

Vgl. Sondervotum der Richterin Haas zu BVerfGE 105, 313 (362). Das vollstandige Zitat lautet:

,Die Senatsmehrheit hatte deshalb priifen missen, ob die Rechtsform der eingetragenen Lebens-
partnerschaft einen Regelungsgehalt aufweist, der mit dem des Instituts der Ehe vergleichbar ist.
Dies wadre mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren, da der Lebenspartnerschaft die die Ehe
pragenden, ihre Exklusivitat auf die Verbindung von Mann und Frau beschrankenden und ihre
besondere Forderung rechtfertigenden Elemente fehlen. Denn sie ist nicht auf ein eigenes Kind hin
angelegt, fuhrt nicht zu Elternverantwortlichkeit und erbringt dadurch keinen Beitrag fir die
Zukunftsfahigkeit von Staat und Gesellschaft.”

Sondervotum des Richters Landau und der Richterin Kessal-Wulf zu BVerfGE 133, 377 (426).
Zu entsprechenden Auffassungen in der Literatur siehe die Nachweise in Fn. 96.

100 Vgl. die Daten bei Grindler & Schiefer 2013, 20: 97 % der Befragten halten ein unverheiratetes

verschiedengeschlechtliches Paar mit Kindern flr eine Familie. Bei einem verheirateten Paar mit
Kindern betragt die Zustimmung 100 %.

101 Vgl. BVerfGE 124, 199; Méller 2005, 69 f.; Grinberger 2010, 206.

102 Gade & Thiele 2013, 143 f.

103 Pauly 1997, 1955.

104 Dass der Kampf gegen die Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft jedenfalls auch von

Ressentiments gegen Homosexualitat und der Angst um ein gefestigtes traditionelles Weltbild
gepragt ist, zeigt der Gastbeitrag des Bonner Staatsrechtslehrers Christian Hillgruber in der FAZ

v. 20.02.2014. Darin heiBt es: ,,In den westlichen Gesellschaften sind es mittlerweile schon weniger
die Homosexuellen als vielmehr diejenigen, die Homosexualitat fir moralisch fragwurdig und homo-
sexuelle Praxis fir anstdBig halten, deren Freiheit, anders zu denken und in Ubereinstimmung mit
ihren inneren Uberzeugungen zu leben, geféhrdet erscheint.” Zur Kritik an der These von der
.generellen Fortpflanzungsfahigkeit” der Ehe vgl. Coester-Waltjen, in: von Minch & Kunig 2012,
Art. 6 Rn. 9; Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 81.
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Férderung nicht an bestimmte Formen gebunden sein, sondern tber individuelle re-
produktive Rechte und die angemessene rechtliche Absicherung gelebter Eltern-Kind-
Beziehungen geschehen.’%

Weitere 6ffentliche Interessen an der Ehe

Neben dem demografischen Interesse finden sich in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur weitere Funktionen, die Ehe und Familie pauschal zugeschrieben werden, ohne
dabei zwischen der speziellen Lebensform der Ehe und den vielféltigen Familienfor-
men zu differenzieren. Wenn es beispielsweise bei Germann heiBt, Ehe und Familie
seien

.[...] elementare Sozialstrukturen, auf deren regenerative, soziale und kulturelle
Leistungen Staat und Gesellschaft fur ihr physisches Fortbestehen, ihre ethische
Substanz und ihre volkswirtschaftliche Wohlfahrt angewiesen sind”,'°

so beschreibt dies zunachst nicht mehr als den auf der Hand liegenden Umstand, dass
eine liberale Gesellschaft nicht nur Individuen Freiheitsraume lasst, sondern grundlegend
darauf angewiesen ist, dass die Menschen diese Freiheitsraume auch nutzen. Private
soziale Gemeinschaften wie Ehe und Familie dienen nicht nur der individuellen Person-
lichkeitsentfaltung, sondern tGbernehmen wichtige gesellschaftliche Funktionen, die
der Staat nur unzureichend selbst ausfillen kann und auch gar nicht vollstandig aus-
zufillen versuchen sollte. Dazu gehéren etwa die altruistische Sorge fur Kinder und
pflegebedirftige Angehdérige, die finanzielle Solidaritat sowie die staatsferne Diskus-
sion politischer, kultureller und ethischer Fragen. Der Gedanke einer institutionellen
Garantie von Ehe und Familie wird daher durch den gesellschaftlichen Wandel nicht
obsolet.”’

Das Bedurfnis, fur das sozial-familidre Zusammenleben sichernde rechtliche Formen
vorzufinden, besteht in ganz unterschiedlichen gesellschaftlichen Konstellationen und
ist nicht zuletzt auch ein Bekenntnis zu einem Staatswesen, in dem Privatheit der so-
zialen Gemeinschaften als unabdingbare Voraussetzung der individuellen Personlich-
keitsentfaltung erachtet wird.'°® Welche besondere Rolle dabei aber ausgerechnet der
verschiedengeschlechtlichen Ehe im Vergleich zu anderen Lebensformen wie der gleich-
geschlechtlichen Partnerschaft, der nichtehelichen Paarbeziehung oder aber auch der

105 Vgl. Baer 2010, 184 f.; dies. 2009, 290 ff.
106 Germann 2014, 265. Ahnlich vage Di Fabio 2003, 994: , Damit auch in Zukunft Menschen dieses Land

bevolkern, sich in Solidaritat beistehen und die Werte des Grundgesetzes bejahen, damit aus Kindern
selbstbewusste und moralisch kompetente Burger werden, braucht es die Lebensgemeinschaft der
Ehe als Regelform. Die Ehe ist ein Spezialfall der Familie, die typische Form der rechtlich anerkannten
urspriinglichen Gemeinschaft zwischen Mann und Frau, die geordnete regelmaBige Grundlage fur
ihre Erweiterung zu der mit Kindern bereicherten Familie.”; Badura, in: Maunz & Diirig 2014, Art. 6
Rn. 39a: ,Ehe und Familie schlieBen Verantwortlichkeiten ein, die im Allgemeininteresse durch die
Verfassung gewahrleistet sind. Mit den in der Lebensordnung der Familie aufwachsenden Kindern
sichert das politische Gemeinwesen zugleich seine Existenz in der Zeit und seine kulturelle Identitat.”

107 Vgl. das Verstandnis der Ehe als Rechtsinstitut mit wandelndem Bedeutungsgehalt bei Rixen 2013,

866, 872.

108 Siehe dazu Wapler 2015, 472 ff., 477 1.
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vielkdpfigen Landkommune zukommt, bleibt in dieser vagen Charakterisierung unaus-
gesprochen. Fur die Interpretation des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs sind der-
artige Uberlegungen daher wenig fruchtbar.

Geschlecht, Geschlechtsidentitat, sexuelle Orientierung - flieBende Kategorien

Aus gendertheoretischer Sicht ist schlieBlich ganz allgemein die Legitimation einer recht-
lichen Regelung in Frage zu stellen, die so klar nach den biologischen Geschlechtern
differenziert wie das Recht der Ehe. Die Unterscheidung von Ehe und Lebenspartner-
schaft setzt zudem implizit voraus, dass nicht nur das biologische Geschlecht, sondern
auch die sexuelle Orientierung die Bevolkerung in zwei klar abgrenzbare Kategorien von
Menschen einteilt, fur die unterschiedliche MaBstabe zu gelten haben. Geschlechts-
zuordnung, Geschlechtsidentitat und sexuelle Praferenzen sind nach den Erkenntnissen
der Geschlechterforschung aber gerade keine objektiv feststellbaren und im Leben
eines Menschen unverdnderlichen Tatsachen, sondern wesentlich durch subjektive und
emotionale Faktoren und gesellschaftliche Praxis gepragt.'®®

Wie brichig die vermeintlich klare Abgrenzung zwischen Ehe und Lebenspartner-
schaft wird, musste auch das Bundesverfassungsgericht erkennen, als es tber die Ehe-
schlieBungsrechte Transsexueller zu entscheiden hatte. In einem Fall aus dem Jahr
2008 bekannte sich der Ehemann zu seiner Geschlechtsidentitat als Frau und lieB sich
entsprechend hormonell behandeln und operieren. Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied, dass die Ehe als nunmehr , gleichgeschlechtliche Ehe”'"® weiterhin gultig sei,
da die Eheleute bei der EheschlieBung verschiedenen Geschlechts gewesen seien. Das
Gericht wog hier die ,Pragekraft des Prinzips der Verschiedengeschlechtlichkeit”™"
mit dem individuellen Recht auf Anerkennung der selbstbestimmten geschlechtlichen
Identitat und der sexuellen Orientierung aus Art. 2 Abs.1iV.m. Art.1 Abs.1 GG ab."?
Gleichzeitig 6ffnete es sich der Erkenntnis, dass biologisches Geschlecht und Ge-
schlechtsidentitat auseinanderfallen kénnen."?

Auch die sexuelle Orientierung lasst sich schon allein angesichts des im juristischen
Diskurs erheblich vernachlassigten Phdanomens der Bisexualitdt nicht schlicht in die
beiden Kategorien ,homosexuell” und , heterosexuell” unterteilen."™ Die vermeintlich
klaren Kriterien, nach denen Ehe und Lebenspartnerschaft unterschieden werden, er-
weisen sich in ihren Grenzen als unscharf und stellen die Legitimitat einer Differenzie-

109 Allgemein Schmidt 2012, 82 ff.; Wetterer 2010, 126 ff.; bezogen auf die Regelungen der Ehe Richter
2014, 303 f.

110 BVerfGE 121, 175 (201).
111 BVerfGE 121, 175 (201).
112 Zu dieser Entscheidung Buckel & Konig 2009, 337 ff.; Steinke 2011, 313 ff.; Grinberger 2011, 368 ff.

113 BVerfGE 121, 175 (190): ,,Das Geschlecht eines Menschen kann sich &ndern. Die Zugehorigkeit zu
einem Geschlecht richtet sich zwar rechtlich zunachst nach den duBeren Geschlechtsmerkmalen im
Zeitpunkt der Geburt. Allein danach kann sie jedoch nicht bestimmt werden. Sie hangt wesentlich
auch von der psychischen Konstitution eines Menschen und seiner nachhaltig selbst empfundenen
Geschlechtlichkeit ab.” Ahnlich EGMR, 11.07.2002, Az. 28957/95 — Goodwin/UK.

114 Vgl. Holzleithner 2002, 128.
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rung generell in Frage."> Aus einer geschlechtertheoretischen Perspektive erweist sich
die Unterteilung von Paarbeziehungen in Ehe und Lebenspartnerschaft vielmehr als
Versuch, traditionelle normative Vorstellungen fortzuschreiben, indem die verschieden-
geschlechtliche Ehe als verfassungsrechtlicher Normalfall und die gleichgeschlechtliche
Lebensgemeinschaft als das Andere konstruiert und mit minderem Wert belegt
wird."e

Das rechtsvergleichende Argument

SchlieBlich kann auch der Rechtsvergleich als ,externer Dynamisierungsfaktor”'” der
Grundrechtsdogmatik wirken. Hier ist zum einen zu beobachten, dass die meisten
europdischen Lander inzwischen eine formalisierte Form der gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft kennen. Zum anderen geht eine gewisse Tendenz in den letzten
Jahren weg von der Zweigleisigkeit und dahin, die Ehe fir gleichgeschlechtliche Paar-
beziehungen zu 6ffnen (s. 0. 3). In seiner Entscheidung zur Sukzessivadoption hat das
Bundesverfassungsgericht auf diese europaische Rechtsentwicklung hingewiesen. Aller-
dings wird man sagen missen, dass der Rechtsvergleich letzten Endes kontingente Zeit-
stromungen wiedergibt und daher lediglich als Indiz fir eine zeitangepasste, nicht
aber notwendigerweise auch fir eine gute, richtige oder auch nur verfassungsrechtlich
Uberzeugende Entwicklung dienen kann. Jedenfalls aber verbietet es der weitgehend
gleichlaufende Diskussionsstand innerhalb Europas, die hohe Bedeutung der Verschie-
dengeschlechtlichkeit der Eheleute als , nationale Besonderheit” Deutschlands heraus-
zustreichen und so der rechtsvergleichenden Betrachtung zu entziehen."®

115

116

17
118

Vgl. Richter 2014, 323 f.; hnlich Rixen 2013. Eine nicht essentialistische Betrachtung geschlechtlicher
Identitat und sexueller Orientierung bedeutet allerdings nicht, dass es in der freien Entscheidung

des Individuums steht, ob es sich als mannlich oder weiblich bzw. homo-, hetero- oder bisexuell
empfinden mochte. Dies wird in der juristischen Literatur zuweilen suggeriert, vgl. Braun 2003, 23:
.Nach friherer [und nach Ansicht des Verfassers durch eine verfehlte , Identitdtstheorie” abgeloste, FW]
Auffassung war Homosexualitat wesentlich im Tun eines Menschen begriindet. Deshalb wurde von
Homosexuellen erwartet, dass sie ihre Orientierung ,in den Griff’ bekamen und in gesellschaftlich
akzeptierte Bahnen lenkten.”

Siehe die anschauliche Formulierung bei Robbers, in: von Mangoldt, Klein & Starck 2010, Art. 6 Rn. 17:
,Das Grundgesetz schutzt und fordert mit Ehe und Familie das Leben positiv empfundener Normalitat.”
Von Stereotypen gepragt ist allerdings auch die in der Literatur fir die Offnung der Ehe angefiihrte
Begriindung, auch in gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften wirden ,regelmaBig” die klassi-
schen Geschlechterrollen gelebt, vgl. Benedict 2013, 485: ,RegelmaBig nimmt aus familiensoziologi-
scher Perspektive in jeder homosexuellen Beziehung ein Partner die Rolle als Frau (feminines Verhaltens-
muster), der andere Partner die Rolle des Mannes (maskulines Verhaltensmuster) ein.” Fir diese
Annahme gibt es keinen empirischen Nachweis, zumal es schon schwer zu bestimmen sein dirfte,
was in den heutigen pluralen Lebensverhaltnissen noch verlasslich als ,feminines” oder ,,maskulines”
Verhaltensmuster beschrieben werden kann.

Bohm 2014, 239.
So aber Gade & Thiele 2013, 151.
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B Offnung der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare

unter gleichheitsrechtlichen
Aspekten (Art. 3 Abs.1 GG)

Die vorstehenden Uberlegungen haben gezeigt, dass es kein sachliches Kriterium da-
fur gibt, die Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute als notwendiges Merkmal des
verfassungsrechtlichen Ehebegriffs anzusehen. Gesetzgebung und Verfassungsrecht-
sprechung haben folglich die Moglichkeit, wenn auch nicht die Pflicht, die Ehe fur
gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen."?

Noch weitergehend kann die Frage aufgeworfen werden, ob die gegenwartige Inter-
pretation des Ehebegriffs mit gleichheitsrechtlichen Anforderungen zu vereinbaren ist
oder nicht vielmehr eine unzulassige Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder
der sexuellen Orientierung darstellt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der zitierten Entscheidung aus dem Jahr 1993
ausgeschlossen, dass die Beschrankung der Ehe auf verschiedengeschlechtliche Paare
ein gleichheitsrechtliches Problem sein kdnnte: Art. 6 Abs.1 GG sei insoweit die spezi-
ellere Norm, und diese gewahre die EheschlieBungsfreiheit eben nur fir Verbindungen
von Mann und Frau.'?° Davon ist das Gericht aber seit der Einfiihrung der Lebenspart-
nerschaft abgertckt, jedenfalls soweit es um einen Vergleich der beiden Institute Ehe
und Lebenspartnerschaft geht. Zuerst erteilte das Gericht dem in der Staatsrechtswis-
senschaft verbreitet postulierten ,, Abstandsgebot” eine Absage, indem es darauf hin-
wies, dass der besondere Schutz der Ehe nicht zunichte gemacht wird, wenn eine

119 Wie hier Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 81.

120 BVerfG NJW 1993, 3058 (3058 f.): , Beschrdnkt die speziellere Norm des Art. 6 | GG die verfassungs-
rechtlich gewahrleistete EheschlieBungsfreiheit auf Lebensgemeinschaften von Mann und Frau, so
kann es nicht zweifelhaft sein, dal3 eine verfassungsrechtliche Verbirgung desselben Inhalts, aber
ohne die Beschrankung auf verschiedengeschlechtliche Partner, nicht aus den generelleren Normen
des Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | oder aus Art. 3 | hergeleitet werden kann.”
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andere Lebensform, die Eheleuten nicht offen steht, dhnliche Rechte verleiht.'?' Der
.besondere Schutz” der Ehe wird aus dieser Perspektive nicht mehr als Gebot der
Privilegierung gegentber anderen Lebensformen behandelt, sondern als Gebot der
angemessenen Forderung der Ehe — unabhangig davon, ob diese Férderung auch
noch anderen Lebensformen zukommt. Seitdem misst das Gericht die rechtlichen
Differenzierungen zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft am MaBstab des allgemei-
nen Gleichheitssatzes, also im Hinblick auf eine mogliche Diskriminierung wegen der
sexuellen Orientierung.'??

Wenn aber Ehe und Lebenspartnerschaft maBgeblich dadurch charakterisiert sind,
dass sie auf Dauer angelegte und rechtlich abgesicherte Verantwortungsbeziehungen
darstellen, wenn sie in dieser Hinsicht zudem funktionell gleichartig sind, dann ist
kaum mehr eine Differenzierung denkbar, die nicht als Diskriminierung wegen der
sexuellen Orientierung bewertet werden muss. Die letzten verbleibenden Ungleich-
behandlungen von Ehe und Lebenspartnerschaft (s.0. 2.4) sind daher verfassungs-
rechtlich nicht zu legitimieren.

Ware denn nicht mit der vollstandigen Gleichbehandlung von Ehe und Lebenspartner-
schaft der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 GG erschopft? Man kann daran aus
folgenden Grinden zweifeln: Die Ehe genieBt gem. Art. 6 Abs. T GG , besonderen
Schutz”, die Lebenspartnerschaft lediglich einen Anspruch auf den Schutz durch
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und auf Gleichbehandlung mit der Ehe, wo
Funktionsgleichheit besteht. Die Lebenspartnerschaft konnte durch einfaches Gesetz
wieder abgeschafft werden, die Ehe nicht. Der Ehebegriff aber ist, wie oben gezeigt,
nicht zwingend auf die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner festgelegt. Der
nachste Schritt ware daher zu fragen, ob die einfachrechtlich fortbestehende Privile-
gierung der verschiedengeschlechtlichen Paarbeziehung nicht ebenfalls einen Gleich-
heitsverstoB darstellt.’?* Begreift man die Ehe als ein interpretationsoffenes Institut, so
muss man fragen, ob die gewahlte Interpretation diskriminierungsfrei ist.'?* Die Ant-
wort kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens offen bleiben, weil nur gepruft
werden sollte, ob die Offnung der Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare méglich ist.
Nach den vorstehenden Uberlegungen ist dies zu bejahen.

12

Vgl. BVerfGE 124, 199 (226): ,[...] aus der Befugnis, in Erfullung und Ausgestaltung des verfassungs-
rechtlichen Forderauftrags die Ehe gegentber anderen Lebensformen zu privilegieren, lasst sich kein
in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenes Gebot herleiten, andere Lebensformen gegentber der Ehe zu benach-
teiligen.” Bestatigt durch BVerfGE 133, 59, und BVerfGE 133, 377.

122 Vgl. nur die beiden jingsten Entscheidungen des BVerfG zur Sukzessivadoption (BVerfGE 133, 59)
und zum Ehegattensplitting (BVerfGE 133, 377); ahnlich Stiiber 2006, 119; fur das Familiengrundrecht
aus Art. 6 Abs. 1 GG als MaBstab fir Ungleichbehandlungen Brosius-Gersdorf 2013, 170.

123 So Rixen 2013, 872; ahnlich Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rn. 83.

124 In diese Richtung Moller 2005, 67: ,Sucht man nach anderen Normen, die bei der Auslegung des Ehe-
begriffs eine Rolle spielen kénnten, so stéBt man auf die Fundamentalprinzipien der Art. 1, 2 und 3 GG;
es sind im Einzelnen: die Wiirde, die jedem Menschen zukommt, der Respekt vor seiner individuellen
Personlichkeit und die Gleichheit aller Menschen, und diese Prinzipien mussen die Auslegung von Art. 6
Abs. 1 GG steuern.” Und weiter ebd.: , Allgemein gesprochen: Man wird sich um eine Auslegung des
Ehebegriffs bemihen mussen, die die Wirde und Personlichkeit homosexueller Menschen achtet und
sie als Gleiche respektiert.”
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[ Handlungsmaglichkeiten

und -empfehlungen

7' 1 Konturen eines pluralen Ehebegriffs

Die vorstehenden Uberlegungen haben gezeigt, dass der Ehebegriff des Grundgesetzes
offen ist fUr eine Pluralisierung, die den gesellschaftlichen Wandel nachvollzieht. Welche
Merkmale aber kénnen dann Uberhaupt noch die Ehe als Rechtsinstitut definieren?
Das Bundesverfassungsgericht wie auch die Verfechter_innen eines offenen Ehebegriffs
stellen maBgeblich auf die in einer Partnerschaft gelebte Verantwortung oder Solidaritat
ab: Die Ehe ist eine rechtliche Form fir eine Verantwortungsgemeinschaft zwischen
zwei Personen.'? Sie ist eine private Paarbeziehung, in der die Partner_innen sich typi-
scherweise auf Dauer gegenseitigen Beistand versprechen, und dies sowohl in sozialer
als auch in finanzieller Hinsicht.

Des Weiteren gilt die Ehe heute zwar nicht mehr als unaufléslich, aber doch als auf
Dauer angelegt: Sie ist ein unbefristeter Vertrag, der nur auf Wunsch eines oder beider
Ehegatten aufgeldst werden kann. Eine Zwangsscheidung durch den Staat ist unzu-
lassig.’?® Kennzeichnend flr die Ehe ist auch ihre Formalitét, soll sie der gelebten Ver-
antwortungsgemeinschaft doch gerade eine rechtliche Absicherung ermdéglichen.'?”
Nicht in Frage gestellt wird ferner, dass eine Ehe grundsatzlich nur zwischen zwei
Menschen geschlossen werden kann, die nicht anderweitig miteinander verwandt
sind (§ 1307 BGB)."?® Die EheschlieBung setzt weiterhin Freiwilligkeit voraus. Zwangs-
ehen verletzen die Personlichkeitsrechte der Betroffenen und werden in Deutschland

125 BVerfGE 29, 166 (176); BVerfGE 31, 58 (67); BVerfGE 62, 323 (330); BVerfGE 76, 1 (41 f.);
Benedict 2013, 479 f.; Hwang 2014, 147.

126 BVerfGE 121, 175 (198).
127 BVerfGE 29, 166.
128 Benedict 2013, 479; Rixen 2013, 873.
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strafrechtlich verfolgt (§ 237 StGB). Grundséatzlich sollen die Eheleute auch volljdhrig
sein (§ 1303 Abs. 1 BGB).'»®

Alle diese Merkmale zusammen formen das Bild einer freiwilligen Partnerschaft zweier
Menschen, die dauerhaft gegenseitig Verantwortung flreinander tbernehmen méch-
ten und dies in einer rechtlich verbindlichen Form ausgestalten. Eine solche Partner-
schaft kann gleichermaBen von gleich- wie von verschiedengeschlechtlichen Personen
eingegangen werden. Sie wird durch den Wegfall der Verschiedengeschlechtlichkeit
nicht inhaltsleer oder beliebig. Der besondere Schutz, den die Verfassung der so defi-
nierten Ehe gewahrt, lasst sich mit dem Interesse der Betroffenen an einer rechtlichen
Absicherung ihrer elementaren sozialen Bindungen begriinden, aber auch mit dem
Interesse der politischen Gemeinschaft an der sozialen und wirtschaftlichen Entlas-
tung, die mit der privaten Solidaritat in Ehe und Familie einhergeht.

7' 2 Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare -
Wege der Umsetzung

Nach den vorstehenden Uberlegungen kann die Ehe fir gleichgeschlechtliche Lebens-
gemeinschaften gedffnet werden, ohne dass eine Verfassungsanderung erforderlich ist.
Der Grund daflr liegt in der aufgezeigten Interpretationsoffenheit des verfassungs-
rechtlichen Ehebegriffs. Der Gesetzgeber darf den gesellschaftlichen Wandel aufgreifen
und das Eherecht einfachrechtlich entsprechend ausgestalten.>°

Die Offnung der Ehe fir gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften wére einfach-
rechtlich relativ unproblematisch umzusetzen. Eine gesetzliche Regelung misste in
jedem Fall die folgenden Elemente enthalten:™!

129 Ausnahmen sind in Deutschland fur Jugendliche ab 16 Jahren zulassig, wenn das Familiengericht
zustimmt (8 1303 Abs. 2 BGB). Diese Regelung im deutschen Recht geht nicht ganz mit der inter-
nationalen Menschenrechtslage konform: Art. 16 Abs. 2 CEDAW enthalt die Staatenpflicht, die Ehe-
schlieBung ,eines Kindes” nicht als wirksam anzuerkennen. Als Kind im Sinne der CEDAW gilt jeder
Mensch unter 18 Jahren (vgl. Joint General Recommendation/General Comment No. 31 of the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women and No. 18 of the Committee on
the Rights of the Child on harmful practices v. 04.11.2014, CEDAW/C/GC/31-CRC/C/GC/18, § 19).
Insbesondere vor dem Hintergrund des weltweiten Kampfes gegen Kinder- und Zwangsheiraten sollte
der Gesetzgeber daher erwdgen, die Ehe ohne Ausnahme auf volljahrige Personen zu beschranken
(so auch Rixen 2013, Fn. 159). Diese Frage zu kldren ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden
Gutachtens.

130 Wie hier Rixen 2013, 872 mit Bezug auf Bryde 1982, 348 ff.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013,
Art. 6 Rn. 81.
131 Bislang liegt in der parlamentarischen Diskussion ein vollstandig ausgearbeiteter Gesetzentwurf vor:

Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung des Rechts auf EheschlieBung fir Personen des gleichen
Geschlechts v. 26.09.2011, BT-Drs. 17/6343.
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Definition der Ehe als auf Dauer angelegte gleich- oder verschieden-
geschlechtliche Zweierbeziehung

In das BGB musste eine (bisher fehlende) Definition der Ehe aufgenommen werden, die
klarstellt, dass sowohl gleich- als auch verschiedengeschlechtliche Paare heiraten kénnen.
Als Regelungsort ware zum einen § 1313 BGB denkbar, dem ein neuer Absatz 1 vor-
angestellt werden kénnte:

§ 1303 BGB (Ehebegriff und Ehemundigkeit)

(1) Die Ehe ist die Verbindung zweier Personen zu einer dauerhaften
Lebensgemeinschaft.

(2) — (5) [entsprechend den bisherigen Abs. 1-4].

Eine andere Mdglichkeit ware, den Ehebegriff in § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB folgender-
maBen zu dndern:

§ 1353 Abs.1S.1BGB
.Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts
auf Lebenszeit geschlossen.” 32

Abschaffung der Lebenspartnerschaft und Ubergangsregelung

Mit einer vollstandigen Offnung der Ehe firr gleichgeschlechtliche Paare wird das Sonder-
institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft Gberflissig. Um Parallelstrukturen mit
unterschiedlichem Rechtsschutzniveau zu vermeiden, sollte sie daher mit Wirkung fur
die Zukunft abgeschafft werden. Dies kann geschehen, indem in das Lebenspartner-
schaftsgesetz eine Regelung eingefuhrt wird, die ab dem Zeitpunkt, zu dem die Ehe-
schlieBung moglich wird, keine Registrierungen von Lebenspartnerschaften mehr er-
laubt.

Fir bestehende Lebenspartnerschaften mussten Ubergangsregelungen geschaffen wer-
den. Darin ware zum einen klarzustellen, dass fur bestehende Lebenspartnerschaften
die Regelungen des Lebenspartnerschaftsgesetzes fortgelten.

Dariber hinaus sollte es moglich sein, bestehende Lebenspartnerschaften ohne groBen
burokratischen Aufwand in Ehen umzuwandeln. Damit wére sichergestellt, dass das
Institut der Ehe auch Paaren offen steht, die nach der alten Rechtslage nur die Mdglich-
keit hatten, ihre Partnerschaft in Form der eingetragenen Lebenspartnerschaft recht-
lich abzusichern. Andernfalls missten diese Paare ihre Lebenspartnerschaft zunachst
mit dem entsprechenden Zeit- und Kostenaufwand formal auflésen, um dann nach den
neuen Regeln eine Ehe einzugehen.

Eine derartige Ubergangsregelung kénnte in Abschnitt V des LPartG (,Ubergangs-
regelungen”) eingefiigt und folgendermaBen formuliert werden:

132 So der Vorschlag in BT-Drs. 17/6343.
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(1) Mit Ablauf des [Datum des Inkrafttretens des Gesetzes] kénnen Lebenspartner-
schaften nicht mehr begriindet werden.

—
N
~

Fur vor dem [Datum des Inkrafttretens des Gesetzes] bestehende Lebenspart-
nerschaften gelten die Regelungen des Lebenspartnerschaftsgesetzes in der
Fassung vom [Datum der letzten Anderung des LPartG] fort.

—
w

Eine Lebenspartnerschaft wird in eine Ehe umgewandelt, wenn die Lebenspart-
nerinnen oder Lebenspartner vor der Standesbeamtin oder dem Standesbeam-
ten Ubereinstimmende Erklarungen abgeben, miteinander eine Ehe eingehen
zu wollen. Fur die Wirksamkeit der Erklarungen gilt § 1311 BGB entsprechend.
Das Bestehen der Lebenspartnerschaft ist durch ¢ffentliche Urkunden nach-
zuweisen.

Weitere notwendige Anderungen

Mit der Einfihrung der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare mussten einige weitere
Gesetze angepasst werden: Im Personenstandsgesetz ware zu regeln, unter welchen
Voraussetzungen die Umwandlung einer Lebenspartnerschaft in eine Ehe zu beur-
kunden ist. Im Transsexuellengesetz musste die Regelung abgeschafft werden, nach
der eine eingetragene Vornamensanderung mit der EheschlieBung unwirksam wird
(§ 7 Abs. 1 Nr. 3 TSQG).

Des Weiteren sollten die bisherigen Bestimmungen des Internationalen Privatrechts,
die auslandischen Staatsangehdrigen ermdglichen, in Deutschland eine eingetragene
Lebenspartnerschaft zu begriinden, auf die EheschlieBung tbertragen werden (Art. 17b
EGBGB). Ansonsten mussten ausldndische Staatsangehorige, die in Deutschland eine
gleichgeschlechtliche Ehe eingehen mochten, aus ihrem Herkunftsland ein Ehefahig-
keitszeugnis beibringen (§ 1309 Abs. 1 BGB). Da sich die Ehefahigkeit nach den derzeit
geltenden Regeln nach dem Recht des Herkunftslandes richtet (Art. 13 Abs. 1 EGBGB),
wdrde auslandischen Staatsangehorigen, deren Heimatland keine gleichgeschlechtliche
Ehe kennt, ein solches Ehefahigkeitszeugnis mit hoher Wahrscheinlichkeit versagt wer-
den. Um diese Folge zu vermeiden, sollte Art. 17b EGBGB entsprechend fir die Ehe-
schlieBung gelten.
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1 Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft sind rechtlich nach wie vor nicht
vollstandig gleichgestellt. Wesentliche Unterschiede liegen auf dem Gebiet des Adop-
tionsrechts und der medizinischen Reproduktion. Anders als die Ehe kénnte die ein-
getragene Lebenspartnerschaft zudem vom parlamentarischen Gesetzgeber ohne
Verfassungsanderung wieder abgeschafft werden.

2 In der europdischen Rechtsentwicklung lasst sich in den vergangenen Jahren
eine Tendenz erkennen, fur gleich- und verschiedengeschlechtliche Lebensgemein-
schaften ein gemeinsames Rechtsinstitut — die Ehe — zu schaffen. Diese Offnung der
Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare ist mit Europdischem Unionsrecht, der Europai-
schen Menschenrechtskonvention und dem Ubrigen Vélkerrecht vereinbar.

3 Aus der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes lasst sich nicht ableiten, dass
der Ehebegriff fir alle Zeiten auf ein Verstandnis als verschiedengeschlechtliche Part-
nerschaft festgelegt ware. Vielmehr ist der Ehebegriff des Grundgesetzes offen fir
einen Wandel der gesellschaftlichen Verhaltnisse und Anschauungen. Die Verschieden-
geschlechtlichkeit der Eheleute ist folglich kein notwendiges Merkmal des verfassungs-
rechtlichen Ehebegriffs.

Die Einstellungen der Bevdlkerung zu gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-
schaften mit und ohne Kinder haben sich seit der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 1993 gewandelt. Die eingetragene Lebenspartnerschaft
ist inzwischen weitreichend akzeptiert. Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften
mit Kindern werden Uberwiegend als ,Familie” anerkannt.

5

Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft sind insofern funktionsgleich, als sie
einer Lebens- und Verantwortungsgemeinschaft zweier Personen einen rechtlich ab-
gesicherten Rahmen geben. In dieser rechtlichen Absicherung privater, familialer Soli-
daritat liegt der eigentliche Kern des besonderen Schutzes von Ehe und Familie durch
das Grundgesetz. Die geschlechtliche Zuordnung der Ehepartner_innen sowie ihre
sexuelle Orientierung sind fur diesen Schutzzweck ohne Belang.
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Ein pluraler Ehebegriff kann folgendermaBen definiert werden: Die Ehe ist eine
rechtlich formalisierte Form einer auf Dauer angelegten Lebens- und Verantwortungs-
gemeinschaft zweier Menschen. Sie kann nur freiwillig, grundsatzlich nur zwischen
Volljahrigen und nicht zwischen Personen geschlossen werden, die in gerader Linie
miteinander verwandt oder Geschwister sind.

Eine einfachrechtliche Offnung der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare ist mit
dem Grundgesetz vereinbar. Eine Verfassungsanderung ist hierfir nicht notwendig.
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