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Schriftliche Stellungnahme

zu der offentlichen Anhdrung des Ausschusses fur Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 28. September 2015 zu dem

- Gesetzentwurf der Abgeordneten Diana Golze, Agnes Alpers, Nicole Gohlke
und weiterer Abgeordneter sowie der Fraktion DIE LINKE: Entwurf eines Ge-
setzes zur Einfuhrung des Rechts auf EheschlieBung fur Personen gleichen Ge-
schlechts (BT-Drucksache 18/8);

- Gesetzentwurf der Abgeordneten Volker Beck, Ulle Schauws, Katja Keul und
weiterer Abgeordneter sowie der Fraktion Bundnis 90/Die Grinen: Entwurf
eines Gesetzes zur Abschaffung des Eheverbots fiir gleichgeschlechtliche Paare
(BT-Drucksache 18/5098)

Der Gesetzentwurf von Abgeordneten und der Fraktion DIE LINKE sowie der Ge-
setzentwurf von Abgeordneten und der Fraktion Bindnis 90/Die Griinen sehen je-
weils eine ,Offnung“ des zivilrechtlichen Rechtsinstitutes der Ehe (s. 8§ 1303 ff.
BGB) fir gleichgeschlechtliche Paare bzw. die Abschaffung des (in der standesamtli-
chen Praxis) bestehenden Ehehindernisses der Gleichgeschlechtlichkeit vor. Zu die-
sem Zweck soll § 1353 Abs. 1 Satz 1 BGB wie folgt (klarstellend) gefasst werden (im
Folgenden: § 1353 Abs. 1 Satz 1 BGB-Entwurf):

,Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen Ge-

schlechts auf Lebenszeit geschlossen.”



Weitere vorgesehene Anderungen des Biirgerlichen Gesetzbuches sowie des Le-
benspartnerschaftsgesetzes sind Folgednderungen und bleiben vorliegend aul3er
Betracht.

Die juristische Kernfrage lautet, ob die Ermoéglichung der Zivilehe fur gleichge-
schlechtliche Paare durch eine einfachgesetzliche Definition der Ehe bzw. ihrer Zu-
gangsvoraussetzungen (s. 8 1353 Abs. 1 Satz 1 BGB-Entwurf) verfassungsrechtlich

zulassig ist. Die Antwort auf diese Frage hangt davon ab, ob das durch Art. 6 Abs. 1
GG geschutzte Institut der Ehe begrifflich auf die Verbindung zwischen zwei Perso-
nen verschiedenen Geschlechts beschrankt ist oder auch eine EheschlieBung durch
zwei Personen gleichen Geschlechts zulasst.

Vorab sei bemerkt, dass das Bundesverfassungsgericht zu der Vereinbarkeit einer
gesetzlichen Erstreckung der Zivilehe auf gleichgeschlechtliche Paare mit dem
Ehegrundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG bislang nicht abschliel3end Stellung genommen
hat. Zwar versteht es unter einer Ehe iSd Art. 6 Abs. 1 GG in standiger Rechtspre-
chung die unter Mitwirkung des Staates geschlossene, auf Dauer angelegte, auf frei-
em Entschluss und der Gleichberechtigung der Partner beruhende Lebensgemein-
schaft von Mann und Frau®. Es gibt damit aber nur die herkdbmmlich anerkannten,
selbstverstandlichen Begriffselemente der Ehe wieder, ohne sich damit auseinander-
gesetzt zu haben, ob Art. 6 Abs. 1 GG auch andere Verbindungen wie die gleichge-
schlechtlicher Paare zulasst. Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang nur in
einem &lteren Kammerbeschluss aus dem Jahr 19932 ausdriicklich mit der Frage
befasst, ob Art. 6 Abs. 1 GG einer standesamtlichen Eheschlie3ung gleichge-
schlechtlicher Paare entgegensteht. Es soll hier dahinstehen, ob dieser Beschluss
Zustimmung verdient und ob das Bundesverfassungsgericht heute noch einmal so
entscheiden wirde. Jedenfalls hat das Bundesverfassungsgericht mit dieser Ent-
scheidung der Mdoglichkeit einer gesetzlichen Erstreckung der Ehe auf gleichge-
schlechtliche Paare keine Absage erteilt, sondern nur entschieden, dass aus Art. 6
Abs. 1 GG kein Recht auf Eingehung einer Ehe mit einem gleichgeschlechtlichen
Partner folge — dass also keine Pflicht des Gesetzgebers zur ,Offnung“ des zivilrecht-
lichen Institutes der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare bestehe®. Die jiingere

' vgl. nur BVerfGE 10, 59 (66); 29, 166 (176); 62, 323 (330); 105, 313 (345).
> BVerfG, NJW 1993, 3058.
® BVerfG, NJW 1993, 3058 (3058 f.).



Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zu Transsexuellen deutet darauf
hin, dass das Gericht eine gesetzliche Erstreckung der Zivilehe auf gleichgeschlecht-
liche Paare als mit dem Ehegrundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar erachtet. Das
Bundesverfassungsgericht hat Ehen zwischen Personen, von denen eine wahrend
der Ehe ihre Transsexualitdt entdeckt und eine operative Geschlechtsumwandlung
vornimmt, weiterhin dem Schutz des Ehegrundrechts aus Art. 6 Abs. 1 GG unter-
stellt. Das Fortbestehen der Ehe sei trotz biologischer Gleichgeschlechtlichkeit der
Ehepartner geschutzt, da institutspragendes Strukturmerkmal des Art. 6 Abs. 1 GG
die Beistands- und Verantwortungsgemeinschaft der Ehepartner sei*. Das Bundes-
verfassungsgericht hat mithin — wenngleich bezogen auf den besonderen Fall der
Transsexualitat — neben verschiedengeschlechtlichen auch gleichgeschlechtliche

Ehen als von Art. 6 Abs. 1 GG erfasst angesehen.

Das auf volkerrechtlicher Ebene in Art. 12 EMRK gewdhrleistete Recht auf Ehe-
schlieBung, welches wegen der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes bei
der Auslegung des Grundgesetzes vorbehaltlich entgegenstehender Verfassungs-
rechtsnormen zu beriicksichtigen ist°, steht einer Einbeziehung gleichgeschlechtli-
cher Paare in den Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG ebenfalls nicht entgegen. Im Ge-
genteil: Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte hat in einem Urteil aus
dem Jahr 2010 in der Rechtssache Schalk und Kopf ./. Osterreich entschieden, dass
das Recht auf Eheschlieliung gem. Art. 12 EMRK nicht auf Personen unterschiedli-

chen Geschlechts beschrankt ist®.

Dies vorweggeschickt, gilt verfassungsrechtlich fir die hier allein maf3gebliche Frage,
ob der Gesetzgeber von Verfassungs wegen berechtigt ist, gleichgeschlechtlichen
Paaren die zivilrechtliche Ehe zu ermdglichen: Art. 6 Abs. 1 GG steht der Erstre-

ckung der Zivilehe auf gleichgeschlechtliche Paare durch den Gesetzgeber eindeutig

nicht entgegen. Einer Verfassungsanderung bedarf es nicht. Die gegen die verfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit einer gesetzlichen Ermdglichung der Ehe fir gleichge-
schlechtliche Paare vorgebrachten Argumente, dass die Ehe iSd Art. 6 Abs. 1 GG
erstens entstehungsgeschichtlich auf Mann und Frau beschrankt sei und dass zwei-

tens das verfassungsrechtliche Institut der Ehe wegen seines systematischen Zu-

* BVerfGE 121, 175 (198 f., 202 ff.).
°S. nur BVerfGE 111, 307 (317 ff.).
® EGMR, NJW 2011, 1421 (1423).



sammenhangs mit dem Institut der Familie die ,potenzielle” Fortpflanzungsfahigkeit

der Eheleute voraussetze, tragen nicht. Vielmehr gewahrleistet Art. 6 Abs. 1 GG die

Ehe als von der Familie unabhangiges Institut, das nach seiner ratio, der partner-

schaftlichen Beistands- und Verantwortungsfunktion der Ehe, auch gleichgeschlecht-

lichen Paaren offen steht:

Der Verfassungsbegriff der Ehe iSd Art. 6 Abs. 1 GG unterliegt grundsatzlich der
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Eine Grenze dieser Ausgestaltungsbefug-
nis bilden nur die von Verfassungs wegen unab&nderlichen Begriffsmerkmale der
Ehe (s. zZiff. 1.).

Zu den verfassungsrechtlich unabanderlichen Begriffsmerkmalen der Ehe gehort
nicht aus historischen Griunden die Verbindung von Mann und Frau. Der Entste-
hungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG lasst sich die Beschrankung der Ehe auf
verschiedengeschlechtliche Paare nicht entnehmen (s. Ziff. 2.).

Das verfassungsrechtliche Institut der Ehe setzt nicht wegen seines systemati-
schen Zusammenhangs mit dem Institut der Familie die ,potenzielle® Fortpflan-
zungsfahigkeit der Eheleute voraus. Ein solcher systematischer Zusammenhang
zwischen den Instituten der Ehe und der Familie besteht nicht. Art. 6 Abs. 1 GG
gewahrleistet Ehe und Familie als eigenstandige, systematisch voneinander ge-
trennte Institute, denen jeweils unterschiedliche Funktionen zukommen. Eine Re-
produktionsfunktion, welche die ,potenzielle” Fortpflanzungsfahigkeit der Eheleute
bedingen konnte, ist dem Institut der Ehe fremd. Der Eheschutz grindet gem.
Art. 6 Abs. 1 GG auf die partnerschatftliche Beistands- und Verantwortungsfunktion
der Eheleute, sodass die Ehe auch gleichgeschlechtlichen Paaren offensteht (s.
Ziff. 3. a)).

Selbst auf der Grundlage des von der herrschenden Meinung behaupteten syste-
matischen Zusammenhangs von Ehe und Familie sprache dieser nicht gegen,
sondern fir die Offenheit der Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare. Da der verfas-
sungsrechtliche Familienbegriff nach allgemeiner Ansicht von dem Bestehen einer
Ehe zwischen den Kindeseltern unabhangig ist und auch gleichgeschlechtliche
Paare mit Kindern einbezieht, muss umgekehrt auch der Begriff der Ehe unab-



hangig von der Fahigkeit zur Familiengrindung sein und gleichgeschlechtliche
Paare erfassen (s. Ziff. 3. b]).

- Da Art. 6 Abs. 1 GG als Ehen auch gleichgeschlechtliche Paare zulasst, kommt es
auf die Frage eines Verfassungswandels nicht an.

Die Frage, ob eine Offnung des zivilrechtlichen Instituts der Ehe von Verfassungs

wegen geboten ist, soll vorliegend dahinstehen.

1. Ehegrundrecht gem. Art. 6 Abs. 1 GG: Grundsatzliche Ausgestaltungsbe-
fugnis des Gesetzgebers

Gem. Art. 6 Abs. 1 GG stehen Ehe und Familie ,unter dem besonderen Schutze der
staatlichen Ordnung®. Der Begriff der Ehe ist — ebenso wie der der Familie — im
Grundgesetz nicht definiert, sondern grundsatzlich der Ausgestaltung durch den Ge-
setzgeber Uberlassen, der die Ehe definieren, ihre Zugangsvoraussetzungen und
ihren Inhalt festlegen und die Ehe damit erst ermdglichen und gegeniber anderen —
nichtehelichen — Lebensformen abgrenzen muss’.

Diese Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers ist nur begrenzt durch die verfas-
sungsrechtlich unabanderlichen Begriffsmerkmale der Ehe, die nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichtes und der ganz Uberwiegenden Ansicht im Schrifttum
durch die sog. Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG gegen Veranderungen durch
den Gesetzgeber gesichert sind®. Welche Begriffsmerkmale der Ehe Art. 6 Abs. 1
GG als unabdingbar voraussetzt, lasst sich dem Wortlaut der Norm nicht entnehmen

und ist daher durch Auslegung zu ermitteln.
2. Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG: Keine abschlieRende Defini-
tion der Ehe als Verbindung von Mann und Frau

Gegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der gesetzlichen ,Offnung” der Zivilehe
fur gleichgeschlechtliche Paare wird vorgetragen, dass Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe ent-

" vgl. nur BVerfGE 105, 313 (345); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 13. Aufl.
2014, Art. 6 Rn. 18; Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 358; G. Kirchhof, FamRZ
2007, 241 (242).

8 Vqgl. statt vieler BVerfGE 6, 55 (72); 10, 59 (66 f.); 31, 58 (69 f.); 80, 81 (92); 105, 313 (345); Jarass,
in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 6 Rn. 2.



stehungsgeschichtlich ,seit jeher” abschliefend als Verbindung von Mann und Frau
gewahrleiste. Eine solche Deutung des Art. 6 Abs. 1 GG gibt die Entstehungsge-
schichte der Norm indes nicht her®.

Nach Art. 119 Abs. 1 Satz 1 der Weimarer Reichsverfassung, der Verfassungsvor-
gangerin des Grundgesetzes, stand die Ehe noch ,als Grundlage des Familienlebens
und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der
Verfassung®. Die Weimarer Reichsverfassung hatte mithin die sich zur Familie entwi-
ckelnde Ehe vor Augen®; der Ehe kam als Basis der Familie verfassungsrechtlicher
Schutz zu, was fir eine Beschrankung der Ehe auf Verbindungen von Mann und
Frau sprechen mochte.

Diese Funktion der Ehe ,als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und
Vermehrung der Nation“ findet sich in Art. 6 Abs. 1 GG indes gerade nicht mehr.
Vielmehr gewahrleistet Art. 6 Abs. 1 GG das Institut der Ehe schon nach dem Wort-
laut als eigenstandiges, von der Familie unabh&ngiges Institut (s. Art. 6 Abs. 1 GG:
,Ehe und Familie). Da Art. 119 Abs. 1 Satz 1 WRYV in Art. 6 Abs. 1 GG keine Fort-
setzung findet, lasst sich aus der Weimarer Reichsverfassung nicht auf eine verfas-
sungsrechtliche Beschrankung der Ehe auf Verbindungen von Mann und Frau
schlie3en.

Eine solche verfassungsrechtliche Beschrankung des Ehebegriffs auf verschieden-
geschlechtliche Paare lasst sich auch der Entstehungsgeschichte des Grundgeset-
zes nicht entnehmen. Zwar sahen einzelne Entwirfe des Parlamentarischen Rates
zu Art. 6 Abs. 1 GG eine Definition der Ehe als Verbindung von Mann und Frau vor
und betonten — wie Art. 119 Abs. 1 Satz 1 WRV — den systematischen Zusammen-
hang der Ehe zur Familie. So wurde im Parlamentarischen Rat in der 24. Sitzung des
Grundsatzausschusses vom 23.11.1948 aufgrund eines Antrags der CDU/CSU als
Art. 6 Abs. 1 GG diskutiert: ,Die Ehe als die rechtmaRlige Form der dauernden Le-

bensgemeinschaft von Mann und Frau und die aus ihr wachsende Familie sowie die

° Vgl. statt vieler Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1, 2006, S. 373; Uh-
le, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 4; Seiler, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Stand: 173. Erg.-Lfg. Juni
2015, Art. 6 Rn. 56; Kloepfer, Verfassungsrecht I, Grundrechte, 2010, § 67 Rn. 16; Ipsen, Gutachtli-
che Stellungnahme vom 17. September 2015 zur Anh6rung vor dem Ausschuss fir Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages am 28. September 2015, S. 2 ff.

10 Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 299.



aus der Ehe und Zugehdrigkeit zur Familie flieRenden Rechte und Pflichten stehen
unter dem besonderen Schutz der Verfassung.“'! Hiervon distanzierten sich aber
andere, wenngleich letztlich nicht erfolgreiche Entwrfe wie der in der 29. Sitzung
des Grundsatzausschusses vom 4.12.1948 unterbreitete Vorschlag des Abgeordne-
ten Heile zu Art. 6 Abs. 1 GG: ,Ehe und Familie sind die Grundlagen der menschli-
chen Gesellschaft. Sie stehen unter dem besonderen Schutz des Staates.“? Doch
auch der Antrag der CDU/CSU setzte sich nicht durch, weil man im Parlamentari-
schen Rat befurchtete, dass dadurch kinderlose Ehen als Ehen ,zweiter Klasse“ dis-
kriminiert wiirden®. Auf Anregung des Allgemeinen Redaktionsausschusses, Art. 6
Abs. 1 GG kiirzer zu fassen', beschloss der Hauptausschuss in seiner 43. Sitzung
vom 18.1.1949 letztlich die endgultige Fassung ,Ehe und Familie stehen unter dem
besonderen Schutze der staatlichen Ordnung.“'®, die in der 57. Sitzung am 5.5.1949
als Art. 6 Abs. 1 GG verabschiedet wurde™®.

Die Grinde, die im Parlamentarischen Rat ausschlaggebend waren fir die Verab-
schiedung des noch heute gultigen Normtextes des Art. 6 Abs. 1 GG, gehen aus den
entstehungsgeschichtlichen Dokumenten nicht eindeutig hervor und lassen sich nur
erahnen. Fest steht, dass auch ,kinderlose Ehen® den Schutz des Ehegrundrechts
genielden und nicht als ,Ehen zweiter Klasse“ diskriminiert werden sollten, was be-
reits gegen eine Beschrankung des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs auf gleichge-
schlechtliche Paare spricht!’. Gleichzeitig waren es sprachlich-redaktionelle Griinde,
die zur Verabschiedung des ebenso kurzen wie bindigen Normtextes des Art. 6 Abs.
1 GG fihrten.

Ungeachtet dessen dirfte es aber kaum zu bestreiten sein, dass der Parlamentari-
sche Rat als ,Leitbild“ der Ehe die Verbindung von Mann und Frau vor Augen hatte,
da andere Formen der Ehe zur damaligen Zeit weder gesellschaftlich noch gesetzlich
akzeptiert waren. Homosexuellen Paaren war zu jener Zeit jede gesellschaftliche und
rechtliche Anerkennung versagt. Mannliche Homosexualitat war im Gegenteil im Jahr
des Inkrafttretens des Grundgesetzes durch 88 175, 175a StGB a.F. noch strafbe-

Y parlamentarischer Rat V, S. 634 Fn. 28.

12 parlamentarischer Rat V, S. 825.

'3 parlamentarischer Rat V, S. 828.

* parlamentarischer Rat V, S. 880.

!> parlamentarischer Rat X1V, S. 1346.

' parlamentarischer Rat VIl, S. 533.

o Vgl. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V/1, 2006, S. 402 f.; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 11, 19.



wehrt. Aus diesen ehemals herrschenden Werthaltungen und dem entsprechend be-
grenzten Vorstellungshorizont der Mutter und Véater des Parlamentarischen Rates
lasst sich jedoch nicht schlieRen, dass der Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG abschlie-
Rend auf Verbindungen von Mann und Frau beschrankt ist und einer gesetzlichen
Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Paare entgegen steht. Der Parlamentarische
Rat hat gleichgeschlechtliche eheliche Verbindungen schlicht deswegen nicht be-
dacht, weil sich die Frage ihrer Anerkennung zu jener Zeit nicht stellte. Da die Einbe-
ziehung gleichgeschlechtlicher Paare in den Ehebegriff nicht Gegenstand der Erorte-
rungen des Parlamentarisches Rat war, hat er Art. 6 Abs. 1 GG auch nicht als be-
wusste Entgegensetzung zur Anerkennung gleichgeschlechtlicher Ehen konzipiert.
Eine verfassungsrechtliche Beschréankung des Ehebegriffs auf verschiedenge-
schlechtliche Paare lasst sich der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes somit
nicht entnehmen?®.

Diese entstehungsgeschichtliche Deutung des Ehegrundrechts des Art. 6 Abs. 1 GG
entspricht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zur Bedeutung der
Historie des Familiengrundrechts (Art. 6 Abs. 1 GG) sowie des Elterngrundrechts
(Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG). Der Parlamentarische Rat hat sich auch im Kontext des
Familiengrundrechts sowie des Elterngrundrechts nicht mit der Frage beschétftigt, ob
Familie iSd Art. 6 Abs. 1 GG und ob Eltern iSd Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG auch homo-
sexuelle Eltern sein kénnen. Der Grund hierfir liegt, wie das Bundesverfassungsge-
richt in seinem Urteil zur Sukzessivadoption® zutreffend erkannt hat, — ebenso wie
beim Ehebegriff — darin, dass ,angesichts der damaligen Strafbarkeit und der gesell-
schaftlichen Verpontheit von Homosexualitdt im Zeitpunkt der Entstehung des
Grundgesetzes ... bei Abfassung von Art. 6 Abs. 2 GG ausschlie3lich an verschie-
dengeschlechtliche Eltern gedacht war.“?° Art. 6 Abs. 1 und 2 GG sind deshalb aber
nicht als ,eine bewusste Entgegensetzung zur Anerkennung gleichgeschlechtlicher
Eltern® zu verstehen; vielmehr lag diese Anerkennung ,schlicht au3erhalb des dama-
ligen Vorstellungshorizonts.”* Da ,abweichende historische Vorstellungen davon,
was unter "Eltern” im Sinne des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu verstehen ist®, nach der

Judikatur des Bundesverfassungsgerichtes seiner Anwendung auf homosexuelle

'® Wie hier Mangold, Streit 31 (2013), 197 (115 f.); Muller, Grundgesetz, Taschenkommentar, 11. Aufl.
1996, Art. 6 Rn. 4; Brosius-Gersdorf, FamFR 2013, 169 (169 ff.).

'Y BVerfGE 133, 59.

2% BVerfGE 133, 59 (79).

! BVerfGE 133, 59 (79).



Eltern heute nicht entgegenstehen?, stehen entsprechend beschrankte historische
Vorstellungen, was unter einer Ehe iSd Art. 6 Abs. 1 GG zu verstehen ist, seiner An-
wendung auf gleichgeschlechtliche Paare heute nicht entgegen.

3. Systematisch-teleologische Interpretation des Art. 6 Abs. 1 GG: Keine Be-
schrankung der Ehe auf (tatsachlich oder) ,potenziell” fortpflanzungsfa-
hige Paare

Gegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der gesetzlichen Offnung der Zivilehe
fur gleichgeschlechtliche Paare wird weiter vorgetragen, dass das verfassungsrecht-
liche Institut der Ehe systematisch mit dem Institut der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG
verkniipft?® und daher die Ehe im Verfassungssinne auf ,potenziell* bzw. ,abstrakt"
fortpflanzungsfahige Paare beschrankt sei. ,Wesensmerkmal“ der Ehe iSd Art. 6
Abs. 1 GG sei ,ihr prinzipielles Angelegtsein ... auf die Familie®; ihr komme eine ,Re-
produktionsfunktion® zu, die zwar unabhangig von der ,konkreten Fortpflanzungsfa-
higkeit und individuellen Kinderwinschen® bleibe, aber auf ,das — gewissermal3en
abstrakte — Fortpflanzungspotenzial der Ehepaare gegrindet® sei. Hieraus folge
zwingend — so die Argumentation —, dass die Ehe iSd Art. 6 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich nur verschiedengeschlechtlichen Paaren offenstehe?”.

Diese Argumentation verfangt schon deswegen nicht, weil Ehe und Familie in Art. 6
Abs. 1 GG als jeweils eigenstandige Institute mit je unterschiedlichen Funktionen
gewabhrleistet sind. Eine ,potenzielle” oder ,abstrakte” Fortpflanzungsfahigkeit ist kein
verfassungsrechtliches Begriffsmerkmal der Ehe (s. Ziff. a]). Im Ubrigen sprache die
von der herrschenden Ansicht behauptete systematische Verknupfung von Ehe und
Familie nicht gegen, sondern fir die Offenheit der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paa-

re. Der Verfassungsbegriff der Familie setzt nach allgemeiner Ansicht eine Ehe zwi-

schen den Kindeseltern nicht voraus; auf der Grundlage einer systematischen Ver-

*2 BVerfGE 133, 59 (79).

23 3. etwa Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 17.
3. etwa Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 4,
der von einer ,generellen »Finalitat« der Ehe®, und ,der fiur die Ehe charakteristischen prinzipiellen
Ausrichtung auf die Familie“ spricht; gleichsinnig Seiler, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Stand: 173. Erg.-Lfg. Juni 2015, Art. 6 Rn. 62: das ,Wesens-
merkmal der Ehe® ist ,ihr prinzipielles Angelegtsein ... auf die Familie (»Reproduktionsfunktion«), das
freilich abstrakter Natur ist, also unabhangig von der konkreten Fortpflanzungsfahigkeit und individuel-
len Kinderwiinschen bleibt“; s. auch Ipsen, Gutachtliche Stellungnahme vom 17. September 2015 zur
Anhérung vor dem Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 28.
September 2015, S. 8, demzufolge das Rechtsinstitut der Ehe auf ,das — gewissermalf3en abstrakte —
Fortpflanzungspotenzial gegriindet ist* .
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knupfung von Ehe und Familie ist daher auch die Ehe unabh&ngig von einer (tat-
sachlichen oder ,potenziellen“) Familie gewahrleistet (s. Ziff. b]).

a) Systematisch-teleologische Interpretation des Art. 6 Abs. 1 GG: Einbezie-
hung gleichgeschlechtlicher Paare in den Ehebegriff wegen der Unabhan-
gigkeit der Ehe von der Familie

Entgegen der herrschenden Ansicht gewéhrleistet Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie
als jeweils eigenstandige, verschiedene Institute. Beide Grundrechte hangen zwar
thematisch eng zusammen, sind aber rechtlich vollstéandig voneinander entkoppelt®.

Dies ergibt sich bereits aus der grammatikalisch-systematischen Fassung des Art. 6
Abs. 1 GG und seiner Gegenuberstellung mit Art. 119 Abs. 1 Satz 1 WRV: Im Ge-
gensatz zu Art. 119 Abs. 1 Satz 1 WRYV, der die ,Ehe ... als Grundlage des Familien-
lebens® schitzte, gewahrleistet Art. 6 Abs. 1 GG ,Ehe und Familie“. Die Ehe ist ver-
fassungsrechtlich nicht ,als Grundlage des Familienlebens®, sondern unabhangig
davon geschutzt. Sie kann, muss sich aber nicht zur Familie entwickeln (kbnnen).

Dementsprechend liegen der Ehe und der Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG jeweils un-
terschiedliche Funktionen zugrunde und schitzen sie verschiedene Freiheitsberei-

che. Die Ehe geniel3t den besonderen Schutz der Verfassung wegen ihrer Funktion
als partnerschaftliche Beistands- und Verantwortungsgemeinschaft, durch die sie
den Staat entlastet. Demgegenuber hat die verfassungsrechtliche Privilegierung der
Familie gegeniiber anderen Lebensformen (s. Art. 6 Abs. 1 GG: ,stehen unter dem
besonderen Schutze der staatlichen Ordnung®) ihren Grund darin, dass Eltern mit der
Geburt sowie mit der Pflege und Erziehung von Kindern den Bestand der Bevélke-
rung sichern und den Staat von seiner subsidiaren Aufgabe als ,Pflege- und Erzie-

«26

hungsreservist“ entlasten.

Aus dieser verfassungsrechtlichen Entkoppelung der Institute Ehe und Familie folgt,
dass die Ehe nach Art. 6 Abs. 1 GG nicht auf Paare beschrankt ist, die (tats&chlich

% Grundlegend Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 6
Rn. 69 ff.; ebenso Coester-Waltjen, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 6.
Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 4; Kotzur, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2010, Art. 6 Rn.
42; Michael, NJW 2010, 3537 (3538); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 43 ff.

%% Der Begriff geht zuriick auf Ossenbihl, Das elterliche Erziehungsrecht im Sinne des Grundgeset-
zes, 1981, S. 68.
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oder) ,potenziell* fortpflanzungsfahig sind?’. Die der Ehe zugrunde liegende partner-
schaftliche Beistands- und Verantwortungsfunktion kann von gleichgeschlechtlichen
Paaren ebenso verwirklicht werden wie von verschiedengeschlechtlichen Paaren.
Auf die (tatsachliche oder ,potenzielle®) Fortpflanzungsfahigkeit der Ehepartner
kommt es nicht an. Eine gesetzliche Definition der Ehe als Verbindung zwischen
,Zwei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts®, wie sie der Gesetzent-
wurf von Abgeordneten und der Fraktion DIE LINKE sowie der Gesetzentwurf von
Abgeordneten und der Fraktion Bundnis 90/Die Griinen vorsehen (s. 8 1353 Abs. 1
Satz 1 BGB-Entwurf), entspricht daher dem verfassungsrechtlichen Begriff der Ehe in
Art. 6 Abs. 1 GG.

b) Widerspruchlichkeit der herrschenden Ansicht bei unterstelltem systema-

tischen Zusammenhang von Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG

Selbst sofern man jedoch mit der herrschenden Ansicht von einer systematischen
Verknupfung der Institute Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG ausginge, sprache

diese nicht gegen, sondern fur die Offenheit des Ehebegriffs fur gleichgeschlechtli-

che Paare. Die herrschende Ansicht verstrickt sich selbst in Widerspriiche; ihre Ar-
gumentation wendet sich gegen sie.

Der Verfassungsbegriff der Familie ist nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes und der ganz tUberwiegenden Ansicht im Schrifttum nicht auf
eheliche Familien und nicht einmal auf ,zumindest prinzipiell ehefahige Partnerschaf-
ten® beschrankt, sondern erfasst gleichermaf3en nichteheliche Familien einschlief3lich
gleichgeschlechtlicher Paare mit Kindern®. Es entspricht heute der gesicherten ver-
fassungsrechtlichen Erkenntnis, dass unter anderem folgende Eltern-Kind-
Gemeinschaften Familie iSd Art. 6 Abs. 1 GG sind:

- Unverheiratete Paare mit Kindern;

- Unverheiratete alleinerziehende Mitter oder Vater mit Kindern;

" Wie hier gegen die Fortpflanzungsfahigkeit als Merkmal des Verfassungsbegriffs der Ehe Kotzur, in:
Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2010, Art. 6 Rn. 18; Sanders, NJW 2013, 2236
(2238); Moller, DOV 2005, 64 (69 f.); Windthorst, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, Studienkommentar
Grundgesetz, 2013, Art. 6 Rn. 15; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd.
1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 81.

%% Explizit BVerfGE 133, 59 (82); vgl. auch BVerfGE 10, 59 (66); 18, 97 (105 f.); 45, 104 (123); 79, 256
(267); 108, 82 (112); 133, 59 (82); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 13. Aufl.
2014, Art. 6 Rn. 8.


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv010059.html#066
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv018097.html#105
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv079256.html#267
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv108082.html#112
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- In einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebende homosexuelle Eltern mit Kin-
dern, die nur von einem Lebenspartner abstammen?®;

- Stiefeltern, von denen das Kind nicht abstammt;

- Patchwork- und Regenbogenfamilien, in denen das Kind nur von einem unverhei-
rateten bzw. nicht verpartnerten Elternteil abstammt;

- (Verschieden- und gleichgeschlechtliche) Adoptiveltern;
- Pflegeeltern;

- Eltern, deren Kinder mithilfe moderner Methoden der Reproduktionsmedizin zur

Welt gekommen sind (IVF; Samenspende; Eizellspende; Leihmutterschaft)®.

Kommt es mithin fur den Familienbegriff des Art. 6 Abs. 1 GG nicht darauf an, ,ob die
Eltern miteinander verheiratet sind oder nicht und schliel3t der verfassungsrechtliche
Schutz der Familie namentlich gleichgeschlechtliche Paare mit (von einem Partner
abstammenden Kindern oder adoptierten Kindern) ein®!, kann auf der Grundlage der
behaupteten systematischen Verknipfung von Ehe und Familie umgekehrt auch die
Ehe nicht von der Fahigkeit zur Familiengrindung abhédngen und auf verschiedenge-
schlechtliche Paare beschrankt sein. Da die ,zumindest prinzipielle Ehefahigkeit*
nicht Voraussetzung des Familienbegriffs des Art. 6 Abs. 1 GG ist, kann umgekehrt
die ,zumindest prinzipielle Familienfahigkeit®, sprich: die ,potenzielle* Fortpflanzungs-
fahigkeit nicht Voraussetzung des Ehebegriffs des Art. 6 Abs. 1 GG sein. Kurzum: Da
der Familienbegriff des Art. 6 Abs. 1 GG fur die Einbeziehung gleichgeschlechtlicher
(Eltern-)Paare offen ist, kann nach MalRgabe einer systematischen Verknipfung von
Ehe und Familie fur den Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG nichts anderes gelten. Auch
er ist fur eine Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Paare offen. Die von der herr-

schenden Ansicht behauptete systematische Verknlpfung von Ehe und Familie

9 Zuletzt BVerfGE 133, 59 (82): ,Die sozial-familiare Gemeinschaft aus eingetragenen Lebenspart-
nern und dem leiblichen oder angenommenen Kind eines Lebenspartners bildet eine durch Art. 6
Abs. 1 GG geschutzte Familie®. ,Das Familiengrundrecht schiitzt auch die aus gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnern und einem Kind bestehende Gemeinschaft".

%0 Vgl. zu diesen und weiteren Familienformen iSd Art. 6 Abs. 1 GG mit Nachweisen aus der Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 13.
Aufl. 2014, Art. 6 Rn. 8 f.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3.
Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 100 ff.

% Explizit BVerfGE 133, 59 (82 f.).
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spricht daher nicht gegen, sondern fir die Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Paa-
re in den Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG.

Im _Ergebnis steht damit fest: Art. 6 Abs. 1 GG steht der Erstreckung der Zivilehe auf
gleichgeschlechtliche Paare durch den Gesetzgeber eindeutig nicht entgegen. Einer

Verfassungsanderung bedarf es nicht. Gegen den in dem Gesetzentwurf von Abge-
ordneten und der Fraktion DIE LINKE sowie in dem Gesetzentwurf von Abgeordne-
ten und der Fraktion Bundnis 90/Die Griinen vorgesehenen § 1353 Abs. 1 Satz 1
BGB-Entwurf bestehen keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken.

24. September 2015 Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LL.M.



