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A. Einleitung

Heiraten muss heute glucklicherweise niemand mehr. Seit dem Inkrafttreten des ,Gesetzes

“"am 1.

zur Einfihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts
Oktober 2017 steht die Ehe nun aber allen offen. Sowohl verschiedengeschlechtliche als
auch gleichgeschlechtliche Paare kénnen sich jetzt offiziell das ,Ja-Wort“ geben. § 1353
Abs. 1 S. 1 BGB lautet fortan: ,Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen
Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen®. Dieses Gesetz, das homosexuellen Paaren die
Eingehung der Ehe ermdglicht, wurde in der Sitzung des Bundestages am 30. Juni 2017 mit
393 ,Ja“- und 226 ,Nein“-Stimmen beschlossen. Es bildet den Abschluss einer langen
Rechtsentwicklung in Deutschland, welche die flagrante Diskriminierung Homosexueller in
der Bundesrepublik nach und nach beseitigt hat und 2001 in die Einfilhrung der eingetrage-
nen Lebenspartnerschaft mindete, die diese der Ehe tendenziell ndherte.

Das Lebenspartnerschaftsgesetz® sah im Vergleich zur Ehe urspriinglich nur reduzierte
Rechte und Pflichten der Lebenspartner vor. Es fehlten insbesondere Regelungen zur
Gleichstellung im Steuer- und Beamtenrecht sowie zur Adoption von Kindern.®

Nachdem das BVerfG die eingetragene Lebenspartnerschaft im Jahr 2002 flr verfassungs-
mé&Big erachtet hat,* fand eine immer weitergehende Angleichung an die Ehe statt. Vollkom-
men gleichgestellt sind gleich- und verschiedengeschlechtliche Partner aber erst durch das
Gesetz zur Offnung der Ehe.

Hiermit schlieBt sich die Bundesrepublik an eine europaweite Entwicklung an. Inzwischen
haben 13 Mitgliedstaaten der EU die Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare durchgesetzt: zu-
nachst die Niederlande im Jahr 2001, es folgten Belgien, Spanien, Norwegen, Schweden,
Island, Portugal, Danemark, Frankreich, Luxemburg, England und Schottland, Irland, Finn-
land sowie Malta.> Auch auBerhalb Europas 6ffnen immer mehr Lander die Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare. Besonders nennenswert ist das Beispiel der Vereinigten Staaten, wo
der oberste Gerichtshof die Bundesstaaten am 26. Juni 2015 verpflichtete, EheschlieBungen
zwischen zwei Personen gleichen Geschlechts zuzulassen und andernorts geschlossene
Ehen anzuerkennen.®

Doch auch wenn die gleichgeschlechtliche Ehe in Deutschland nunmehr geltendes Recht ist,
gibt es Stimmen, die ihre RechtmaBigkeit in Frage stellen.

' BGBL. IS. 2787.

? Gesetz iiber die eingetragene Lebenspartnerschaft v. 16. Februar 2001, BGBI. I S. 266.

? Beck, FPR, 2010, 220, 222.

* BVerfGE, 105, 313.

> Heiderhoff, in: Bamberger/Roth et. al. (Hrsg.), BeckOK BGB, Art. 17b EGBGB, Rn. 6.1; Lesben- und Schwu-
lenverband Deutschland, Offnung der Ehe, https://www.Isvd.de/politik/oeffnung-der-ehe.html, (letzter Abruf:
16.02.2018).

% Supreme Court, Obergefell v. Hodges, Urteil v. 26. Juni 2015, No. 14-556.


https://www.lsvd.de/politik/oeffnung-der-ehe.html

Einige schlieBen aus dem besonderen Schutz, unter den Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie
stellt, dass das Gesetz zur Offnung der Ehe verfassungswidrig sei. Sie berufen sich darauf,
dass mit der Ehe zum Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes nur die Verbindung zwi-
schen Mann und Frau gemeint gewesen sei und eine gleichgeschlechtliche Ehe unter die-
sem Gesichtspunkt nicht in Betracht komme. In diesem Zusammenhang hat die bayerische
Landesregierung im September 2017 ein Rechtsgutachten in Auftrag gegeben, um die Ver-
fassungsmaBigkeit des Gesetzes zur Offnung der Ehe Uiberpriifen zu lassen und gegebenen-
falls einen Normenkontrollantrag vor dem BVerfG zu stellen.’

Andere wiederum werten die Unterscheidung zwischen eingetragener Lebenspartnerschaft
und Ehe als Diskriminierung und halten die Offnung der Ehe daher sogar fiir geboten.

Die Zulassigkeit der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare wird Gegenstand die-
ser Arbeit sein. Es soll anhand nationaler und europarechtlicher Vorgaben erértert werden,
ob der deutsche Gesetzgeber im Hinblick auf den Schutz der traditionellen Ehe Gberhaupt
die Méglichkeit hatte, die Ehe fir gleichgeschlechtliche Partner zu 6ffnen und ob er zur Wah-
rung der Gleichheit von gleich- und verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften
hierzu sogar verpflichtet war.

B. Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare und
der Schutz der traditionellen Ehe

I. Der Schutz der Ehe im Grundgesetz

1. Die Gewabhrleistungen des Art. 6 Abs. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG stellt Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der staatlichen Ord-
nung. Der Schutz der Ehe umfasst hierbei drei Gewahrleistungsdimensionen: ein klassisches
Grundrecht zur Abwehr staatlicher Eingriffe, die Garantie des Instituts der Ehe sowie eine
wertentscheidende Grundsatznorm.®

a) Grundrecht

Art. 6 Abs. 1 GG ist zunachst ein klassisches Abwehrrecht, das Schutz vor staatlichen Ein-
griffen in die Privatsphére der Ehe und Familie schiitzt.® Das Ehegrundrecht gewahrt jedem
Einzelnen das Recht zu heiraten sowie das Recht, eine Ehe frei zu gestalten. Die Eheschlie-
Bungsfreiheit umfasst das Recht, die Ehe mit einem selbst gewahlten Partner zu einem
selbst gewahlten Zeitpunkt einzugehen.'® Damit einher geht das Verbot fiir den Gesetzge-
ber, den Zugang zur Ehe in unsachgemaBer Weise zu erschweren. Heute sind daher nur

" Bayerische Staatsregierung, Bericht aus der Kabinettssitzung Teil 2, http:/www.bayern.de/bericht-aus-der-
kabinettssitzung-teil-2-24/?seite=1579#2, (letzter Abruf: 16.02.2018).

8 BVerfGE 31, 58, 68 f.; 80, 81, 92 f.; Antoni, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 2; Badura, in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 6 ff.

? BVerfGE 105, 1, 11; 133, 377, 381 f.

Y BVerfGE 29, 166, 174; 31, 58, 67; Jarass, in Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 7.



noch letzte Uberreste eines urspriinglich umfangsreichen Systems von Eheverboten zu er-
kennen, namlich die Polygamie (§ 1306 BGB) und die Blutsverwandtschaft (§ 1307 BGB).""
Geschitzt wird weiterhin die Ehegestaltungsfreiheit, d.h die freie Ausgestaltung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft durch die Eheleute. Hierunter fallen beispielsweise die Entschei-
dung (iber den Wohnort der Ehegatten'® und die Bestimmung der Aufgabenverteilung'®.

b) Institutsgarantie

Die Gewabhrleistung des Ehegrundrechts des Art. 6 Abs. 1 GG setzt voraus, dass es das
Rechtsinstitut der Ehe Uberhaupt gibt. Daher enthalt die Vorschrift Gber die abwehrrechtliche
Komponente hinaus eine Institutsgarantie, die den Wesensgehalt der Ehe schitzt. Hieraus
folgt die Pflicht des Gesetzgebers, einen gesicherten Rechtsrahmen fir die Ehe als Lebens-
form anzubieten und das Verbot, die Ehe durch ein einfaches Gesetz wieder abzuschaffen.'
c) Wertentscheidende Grundsatznorm

Dartber hinaus wirkt Art. 6 Abs. 1 GG als wertentscheidende Grundsatznorm, d.h. als ,ver-
bindliche Wertentscheidung fir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden
privaten und 6ffentlichen Rechts“'®. Der Schutz der staatlichen Ordnung fiir Ehe und Familie
von Art. 6 Abs. 1 GG umfasst demnach zweierlei: positiv die Aufgabe flr den Staat, Ehe und
Familie vor Beeintréachtigungen Dritter zu bewahren und durch geeignete MaBBnahmen zu
férdern, und negativ das Verbot fir den Staat selbst, Ehe und Familie zu schadigen oder zu
beeintrachtigen.'® Aus dieser Gewéhrleistungsdimension ergeben sich Grenzen fiir den ge-
setzgeberischen Gestaltungsspielraum. Art. 6 Abs. 1 GG stellt als Diskriminierungsverbot
einen gegentber Art. 3 Abs. 1 GG besonderen Gleichheitssatz dar und verbietet damit die
Schlechterstellung von Ehe und Familie gegeniiber anderen Lebensformen.'” Als Privilegie-
rungsgebot fihrt die Norm weiterhin zu einer staatlichen Forderpflicht, dessen Umfang sich
nicht unmittelbar aus dem Grundgesetz ergibt, sondern der Gestaltung durch den Gesetzge-
ber offen steht.™

2. Der verfassungsrechtliche Ehebegriff

Ob der Schutz der traditionellen Ehe deren Offnung fiir gleichgeschlechtliche Paare verbie-
tet, h&dngt davon ab, welches Leitbild dem verfassungsrechtlichen Begriff der Ehe i.S.d. Art. 6
Abs. 1 GG zugrunde liegt.

"' BVerfGE 120, 224, 238; 36, 146, 148; Benedict, JZ 2013, 477, 480.

12 BVerfGE 114, 316, 317.

1> BVerfGE 133, 377, 410.

4 BVerfGE 80, 81, 92; 105, 313, 344; Antoni, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 10.

"> BVerfGE 6, 55, 72; 9, 237, 248; 80, 81, 92.

' BVerfGE 6, 55, 76; 55, 114, 126.

7 von Coelln, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 36; Merten, in: Isensee/Lecheler (Hrsg.), S. 615, 620.

18 BVerfGE 6, 55, 76; 55, 114, 127; von Coelln, in: Sachs (Hrsg.) Rn. 35; Merten, in: Isensee/Lecheler (Hrsg.),
S. 615, 620.



a) Die Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG und der traditionelle Ehe-
begriff

Auf eine Legaldefinition der Ehe verzichten sowohl das Grundgesetz als auch das bargerli-
che Recht. In § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. hiel3 es schlicht: ,Die Ehe wird auf Lebenszeit
geschlossen®, auch Art. 6 Abs. 1 GG bietet keine Begriffsbestimmung. Ein Hinweis darauf,
dass die Verschiedengeschlechtlichkeit als zwingendes Strukturmerkmal der Ehe i.S.d. Art. 6
Abs. 1 GG angesehen werden muss, ist nicht ersichtlich. Eine klare Ablehnung der Ehe far
Homosexuelle ist im Wortlaut des Gesetzes nicht zu erkennen.

Die Entstehungsgesichte des Art. 6 GG bietet jedoch Anhaltspunkte daflir, dass nur die Ehe
zwischen Mann und Frau dem Schutzbereich unterfallen soll. Art. 119 der Weimarer Reichs-
verfassung von 1919 als verfassungsrechtliches Vorbild des Art. 6 GG lautete: ,Die Ehe
steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und Vermehrung der Nation unter
dem besonderen Schutz der Verfassung. Sie beruht auf der Gleichberechtigung der beiden
Geschlechter”. In den Verhandlungen des Parlamentarischen Rates, die ab September 1948
stattfanden, wurden unterschiedliche Fassungen eines Grundrechts auf Ehe und Familie
vorgeschlagen. In den meisten Formulierungen ist ausdricklich festgehalten, dass die Ver-
schiedengeschlechtlichkeit ein Wesensmerkmal der Ehe sein soll. In der Anfang 1949 vom
Grundsatzausschuss gebilligten Version hiel} es: ,Die Ehe als die rechtmalige Form der
Lebensgemeinschaft von Mann und Frau und die aus ihr wachsende Familie sowie die aus
der Ehe und Zugehoérigkeit zur Familie flieBenden Rechte und Pflichten stehen unter dem
besonderen Schutz der Verfassung“'®. In der spater im Hauptausschuss beschlossenen und
bis heute gultigen Fassung lautet es nur noch: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonde-
ren Schutze der staatlichen Ordnung*®. Eine Nennung der Verschiedengeschlechtlichkeit
der Ehepartner unterbleibt.

Ob hieraus geschlossen werden kann, dass diese nicht als Definitionsmerkmal der Ehe gel-
ten sollte, erscheint jedoch zweifelhaft. Aufgrund der Tatsachen, dass der damals gultige
§ 175 StGB die mannliche Homosexualitdt unter Strafe stellte® sowie dass gleichge-
schlechtliche Beziehungen zum Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes verpdnt waren
und daher allenfalls im Verborgenen gefuhrt wurden, ist vielmehr davon auszugehen, dass
die Mdglichkeit einer gleichgeschlechtlichen Ehe jenseits des Vorstellungsbildes der Dele-
gierten des Parlamentarischen Rats lag und somit schlechthin nicht erwogen wurde.?
Jedoch wird auch in der Literatur eine Vorstellung der Ehe als Verbindung von Paaren unter-
schiedlichen Geschlechts vorausgesetzt. Gleichgeschlechtliche Verbindungen wie die einge-

¥ Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat, Band 5/11, S. 634.

0 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat, Band 7, S. 533.

*1'§ 175 StGB wurde erst 1994 aufgehoben, 29. Strafrechtsinderung v. 31.05.1994, BGBL. I S. 1168.

2 Rijsbergen, Der besondere Schutz von Ehe und Familie, S. 127; Freytag, DOV, 2002, 445, 450; Hong, Warum
das Grundgesetz die Ehe fiir alle verlangt, http://verfassungsblog.de/warum-das-grundgesetz-die-ehe-fuer-alle-
verlangt/, (letzter Abruf: 13.01.2017).


http://verfassungsblog.de/warum-das-grundgesetz-die-ehe-fuer-alle-verlangt/
http://verfassungsblog.de/warum-das-grundgesetz-die-ehe-fuer-alle-verlangt/

tragene Lebenspartnerschaft seien keine Ehe im Sinne von Art. 6 Abs. 1 GG, welcher allein
heterosexuelle Partnerschaften schiitze.?

Die Rechtsprechung sieht die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner ebenfalls als Struk-
turmerkmal der Ehe an. Das BVerfG definiert die Ehe als das ,auf Dauer angelegte Zusam-
menleben von Mann und Frau in einer umfassenden grundsatzlich unauflésbaren Lebens-
gemeinschaft mit einer formalisierten, auf gegenseitigen Konsens beruhenden Eheschlie-

«24

Rung“”. Von dieser Rechtsprechung ist das Gericht auch nach dem Inkrafttreten des Leben-
spartnerschaftsgesetzes von 2001 nicht abgertckt. Wenngleich es das LPartG fir verfas-
sungsmanig und mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar erklarte, begreift es die eingetragene Leben-
spartnerschaft als aliud zur Ehe und die Verschiedengeschlechtlichkeit als wesentliches
Strukturprinzip derselben.? Unter diesen Gesichtspunkten kdnnte es schwer zu begriinden
sein, wie der seit 1949 unveranderte Art. 6 Abs. 1 GG gleichgeschlechtliche Paare in die
Ehe einbeziehen soll. Vielmehr schlieBt das traditionelle Leitbild der Ehe deren Offnung fiir
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften aus.

b) Das Leitbild der Ehe: Historische vs. dynamische Interpretation

Es stellt sich jedoch die Frage, ob an diesem traditionellen Begriffsverstandnis der Ehe fest-
gehalten werden muss oder ob nicht vielmehr in den letzten Jahrzehnten ein Wandel stattge-
funden hat, der bei der Interpretation des Art. 6 Abs. 1 GG Berlcksichtigung finden muss. Es
muss untersucht werden, ob der historischen Interpretation der Vorrang einzurdumen ist
oder ob hiervon zugunsten einer dynamischen Auslegung des Grundgesetzes abgewichen
werden kann.

Einige Stimmen in der Literatur verneinen diese Méglichkeit hinsichtlich des Art. 6 GG ganz-
lich und halten am tradierten Ehebegriff fest. Es wird betont, die Institutsgarantien des
Grundgesetzes, wie die der Ehe, seien dem gesellschaftlichen Wandel verschlossen.”® Die
Vertreter des restriktiven Ehebegriffs leugnen keineswegs, dass gleichgeschlechtliche Le-
benspartnerschaften heute gesellschaftlich auf breite Akzeptanz stoBen,?” sie sind jedoch

der Meinung, dass der Ehe ein unabanderlicher ,,Ordnungskern“28

zugrunde liege. Die we-
sentlichen Strukturprinzipien der Ehe stiinden nicht zur Disposition des Gesetzgebers, so-
dass die wandelbaren gesellschaftlichen Auffassungen bei der Verfassungsinterpretation

bedeutungslos seien.?

2 Badura, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 6, Rn. 42; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz,
Art. 6, Rn. 5.

2 BVerfG NJW 1993, 3058; BVerfGE 105, 313, 345; Merten, in Merten/Papier (Hrsg.): Handbuch der Grund-
rechte II, § 42 Rn. 150.

» BVerfGE 105, 313, 342, 351.

*% Hillgruber, JZ, 2010, 41, 42; Krings, NVwWZ, 2011, 26 f.

" Germann, VVDStRL 73 (2013), 258, 259.

8 BVerfGE 31, 58, 82; 53, 224, 245; Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 340 f., Henrich, in: Badu-
ra/Scholz (Hrsg.), S. 239, 249.

» Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 6, Rn., 17; Burgi, Der Staat, 2000, 487, 508; Wiir-
tenberger, Zeitgeist und Recht, S. 228.



Dem strikten Festhalten an der historischen Auslegung sind jedoch bereits ganz grundlegen-
de Uberlegungen entgegenzuhalten. Zwar ist anzuerkennen, dass durch die Gewahrleistung
bestimmter Verfassungswerte eine gewisse Stabilitdt geboten werden soll. In einer Demokra-
tie wie der Bundesrepublik Deutschland geht die Staatsgewalt jedoch vom Volke aus (Art. 20
Abs. 1 S. 1 GG). Dieses aber wird durch die Gesellschaft bestimmt, die zum jetzigen Zeit-
punkt unter der Verfassung lebt. Durch sie erfahren die Gesetze und die Verfassung ihren
legitimierenden Grund.*® Die Méglichkeit, neue gesellschaftliche Entwicklungen zu beriick-
sichtigen und das Verstandnis des Grundgesetzes entsprechend anzupassen, bietet sich
aber erst, wenn nicht zwingend an einer historischen Auslegung festgehalten werden muss.
Der Verfassung muss eine Interpretationsoffenheit eingerdumt werden, sie darf nicht als

,Schrein ewiger Wahrheiten*'

angesehen werden, der an den Willen des Grundgesetzge-
bers von 1949 gefesselt bleibt. Richtigerweise durfen die verfassungsrechtlichen Begriffe
nicht nur aus seiner Entstehungsgeschichte hinaus interpretiert werden. Vielmehr missen
aktuelle soziale Anschauungen Berlcksichtigung finden.

Gerade im Bereich der Ehe wurde die Wandelbarkeit der Verfassung immer wieder demons-
triert, und mit der Entwicklung der gesellschaftlichen Auffassungen ging die Anderung des
geltenden Rechts einher. Das zum Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes stillschwei-
gend vorausgesetzte Leitbild der Ehe umfasste nicht nur die Verschiedengeschlechtlichkeit
der Eheleute, sondern auch eine klare Rollenverteilung zwischen Mann und Frau sowie die
Unauflésbarkeit der Ehe. Noch in den 1950er Jahren galt in der Ehe eine streng patriarchali-
sche Ordnung: der Mann galt als ,Ernahrer der Familie“, er ging einer Erwerbstatigkeit nach,
entschied in allen Eheangelegenheiten allein und ubte die alleinige elterliche ,Gewalt* aus
(§ 1627 BGB a.F.), wahrend die Frau zur Hausarbeit verpflichtet (§ 1356 BGB a.F.) und zur
selbstandigen Erwerbstatigkeit nicht berechtigt war (§ 1354 BGB a.F.). Heute dagegen ist
das BGB von einem partnerschaftlichen Ehebild gepréagt, die Gleichberechtigung der Eheleu-
te ist seit dem Gleichberechtigungsgesetz von 1957 selbstverstandlich, die Ausgestaltung
ihres gemeinsamen Lebens ist ihre Privatangelegenheit.®® Auch das Prinzip der Unauflds-
barkeit der Ehe wurde mit der Ersetzung des Schuldprinzips (§§ 1564 ff. BGB a.F.) durch
das Zerrittungsprinzip aufgegeben. Zur Beendigung einer Ehe bedarf es keiner besonders
gravierenden und gerichtlich nachpriifbaren Griinde mehr, vielmehr geniigt die Uberzeugung

% Volkmann, Warum die Ehe vor dem BVerfG nicht scheitern wird, http://verfassungsblog.de/warum-die-ehe-

31fuer-alle-Vor-dem-bverfg—niCht-scheitern-wird/, (letzter Abruf: 13.01.2018).
ibid.

?* Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts v. 18. Juni
1957, BGBI. 1, S.609.

3 BVerfGE 37, 217 (251); 53, 224, 264 ff.; Robbers, in: von Mangoldt, Klein, Starck (Hrsg.), Grundge-
setz, Art. 6, Rn. 73.
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eines Partners, dass die Ehe gescheitert ist.** Die Strukturprinzipien der Ehe kénnen
dadurch im Laufe der Zeit durchaus Anderungen erfahren.®

Diese Mdglichkeit lieB das BVerfG im Hinblick auf die Entwicklung des Ehebegriffs ebenfalls
offen. In seinem Beschluss von 1993 stellte es lediglich fir den damaligen Zeitpunkt fest,
dass die Verschiedengeschlechtlichkeit der Ehepartner ein zwingendes Merkmal darstelle.
Weiter heildt es jedoch, dass ,hinreichende Anhaltspunkte fiir einen grundlegenden Wandel
des Eheverstandnisses in dem Sinne, dass der Geschlechtsverschiedenheit keine pradgende
Bedeutung mehr zukame, nicht erkennbar* seien.*® Hierdurch wird klargestellt, dass der
Ehebegriff des Grundgesetzes von einem Leitbild gepragt ist, dessen Herkunft nicht im
Grundgesetz selbst wurzelt, sondern dessen Bedeutung durch stetigen Wandel gepragt ist.
Nach dieser Rechtsprechung kénnte die Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare gedéffnet wer-
den, wenn ein dahingehender gesellschaftlicher Wandel des Eheverstandnisses konstatiert
werden kénnte.

Vor gut 25 Jahren verneinte das BVerfG einen solchen Verfassungswandel. Ob es heute
wieder so entscheiden wirde, bleibt angesichts der Entwicklungen der letzten Jahre jedoch
fraglich. Auch in seinen neueren Entscheidungen neigt das BVerfG dazu, dass das Vorstel-
lungsbild des Parlamentarischen Rates die aktuelle Interpretation des Grundgesetzes nicht
determinieren kann. In seiner Entscheidung zur Sukzessivadoption aus dem Jahr 2013 hat
es daher die Frage verneint, ob gleichgeschlechtliche Elternschaft bereits deswegen nicht
anerkannt werden darf, weil der Verfassungsgeber stillschweigend davon ausging, Eltern
eines Kindes i.S.d. Art. 6 GG kdénnten nur Mann und Frau sein.®” Richtigerweise darf daher
auch dem Ehebegriff nicht nur die historische Interpretation zugrunde gelegt werden. Das
traditionelle Strukturprinzip der Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute ist dem Verfas-

sungswandel vielmehr zuganglich.

c) Bedeutung der Verschiedengeschlechtlichkeit fir den Ehebegriff des
Grundgesetzes

aa) Verfassungswandel hinsichtlich der Verschiedengeschlechtlichkeit der

Ehepartner

Die Kernfrage dreht sich also darum, ob hinsichtlich des Merkmals der Verschiedenge-
schlechtlichkeit ein Verfassungswandel stattgefunden hat, der bei der Interpretation des Art.
6 Abs. 1 GG und der Frage nach der Zulassigkeit der Offnung der Ehe fiir homosexuelle
Paare Berucksichtigung finden muss. Ein Verfassungswandel kann jedoch nicht vorschnell

angenommen werden und kommt nicht bereits dann in Betracht, wenn neue Sachverhalte

3 Benedict, JZ, 2013, 477, 479; Rixen, JZ, 2013, 864, 872.
> Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 390 ff.
% BVerfG NJW 1993, 3058.

" BVerfGE, 133, 59, 78.



und Vorstellungen in den Bereich der Grundgesetznorm eintreten.® Erforderlich ist vielmehr,
dass die Verfassungsnorm unter Beriicksichtigung neuer, nicht vorausgesehener Tatbestan-
de und im Rahmen ihrer Einordnung in den Gesamtzusammenhang eine verédnderte Bedeu-
tung erhalten hat.** Mit anderen Worten muss die Verdnderung der tatsichlichen Gegeben-
heiten dazu gefuhrt haben, dass eine Vorschrift anders zu interpretieren ist, als dies bei ih-
rem Inkrafttreten der Fall war.*® Voraussetzung ist also das Vorliegen eines ,Bedeutungs-
wandels“*'.

Damit steht die Frage im Raum, ob sich das gesellschaftliche Verstéandnis des Strukturprin-
zips der Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute so verandert hat, dass es die Be-
schrankung der Ehe auf Mann und Frau nicht mehr rechtfertigt. Tats&chlich hat seit Inkraft-
treten des Grundgesetzes sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht ein bemer-
kenswerter Wandel bezlglich der Begriffe von Ehe und Familie stattgefunden. Objektiv ist
zunachst die gelebte soziale Wirklichkeit in den Fokus zu stellen. Ein Wandel hat nicht nur in
Anbetracht der Rollenverteilung der Ehegatten und der Unauflésbarkeit der Ehe stattgefun-
den. Die Ehe stellt heute lange nicht mehr die einzige gesellschaftlich akzeptierte Form des
partnerschaftlichen Zusammenlebens dar. Die Zahl der EheschlieBungen ist seit den 1970er
Jahren stetig zurlickgegangen.*” Wahrend in Deutschland im Jahr 1950 noch 750.452 Ehen
geschlossen wurden, waren es 1970 noch 575.233 und 2015 nur noch 400.115.* Weiterhin
leben immer mehr Paare als nichteheliche Lebensgemeinschaft zusammen.** Im Jahr 1996
wurden bereits 1,8 Millionen Paare gezahlt, die als nichteheliche Lebensgemeinschaft in
einem Haushalt lebten, 2015 ist die Zahl auf 2,8 Millionen Paare angestiegen.* Gleichzeitig
hat sich die Zahl der Ehescheidungen seit den 1960er Jahren regelrecht verdreifacht: Wur-
den im Jahr 1960 nur 48.873 Ehescheidungen registriert, stieg die Zahl nach der Reform des
Scheidungsrechts 1976 bereits auf 74.658, im Jahr 2016 wurden ganze 162.397 Ehen ge-
schieden.”’

Die Anzahl der offen gelebten gleichgeschlechtlichen Partnerschaften ist in den letzten Jahr-
zehnten erheblich angestiegen. Lebten im Jahr 1996 noch 38.000 Menschen in einer gleich-

** BVerfGE 74, 297, 350 f.; Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 31.
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geschlechtlichen Lebensgemeinschaft, waren es 2016 bereits 95.000.® Davon lebten 44.000
Personen in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft. Die Zahl hat sich seit 2006, als der
Familienstand erstmals im Mikrozensus abgefragt wurde, verdreifacht.*?

Damit einher geht in subjektiver Hinsicht eine Anderung im Verstandnis der Menschen. Be-
zlglich des Ehebegriffs hat in den letzten Jahren und Jahrzehnten ein enormes Umdenken
in der Gesellschaft stattgefunden. Nichteheliche Lebensgemeinschaften gehéren in der Ge-
sellschaft lange zur Normalitat, und auch die Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Paare ist in
den letzten Jahren schnell gestiegen. Dies spiegelt sich in den Einstellungen der Bevélke-
rung zum Thema gleichgeschlechtliche Ehe wieder. Nach einer Studie der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes beflurworteten im Jahr 2016 82,6%, d.h. eine deutliche Mehrheit der
Deutschen die Offnung der Ehe fiir alle, nur 17,4% lehnten sie ab.*® Auch die Tatsache, dass
im Rahmen der Verabschiedung des Gesetzes zur Offnung der Ehe fiir alle nur wenige Pro-
teste stattgefunden haben, verdeutlicht die gesellschaftliche Anerkennung gleichgeschlecht-
licher Ehen und ist nicht selbstverstandlich. Dies zeigt insbesondere ein Vergleich mit Frank-
reich, wo die Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare im Jahr 2013 gedffnet wurde und wahrend
des Gesetzgebungsverfahrens regelmafig groBe Demonstrationen stattfanden. Ein Bedeu-
tungswandel kann dem Ehebegriff daher nicht mehr abgesprochen werden. Die gesellschaft-
lichen Verhaltnisse haben sich in den letzten Jahrzehnten derart veréndert, dass einer Neu-
interpretation des Art. 6 Abs. 1 GG nichts entgegensteht. Das gesellschaftliche Verstandnis
des Leitbilds der Ehe macht die Verschiedengeschlechtlichkeit der Eheleute nicht mehr zu
einem wesentlichen Strukturprinzip.

bb) Grenze des Verfassungswandels: Schutzzweck des Art. 6 Abs. 1 GG

Die Mdglichkeit eines Verfassungswandels findet jedoch seine Grenze im Sinn und Zweck
der Verfassungsnorm.®’ Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare wére also un-
zulassig, wenn dies mit dem Telos von Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren ware. Es muss
daher bestimmt werden, worin der Schutzzweck des Ehegrundrechts liegt und welche
Merkmale das Zusammenleben nach dem heutigen Verstdndnis aufweisen muss, um den
Schutz des Grundrechts zu verdienen. Hiermit in engem Zusammenhang steht die Frage, ob
das Grundgesetz ein sog. ,Abstandsgebot® enthalt. Einige Verfassungsrechtler postulieren
namlich, dass der besondere Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG es gebiete, die Ehe und andere

Formen des Zusammenlebens nicht gleich zu behandeln, andere Lebensformen miissten
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also gegeniiber der Ehe benachteiligt werden.®® Dann ware die Offnung der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Paare unzulassig.

Der besondere Schutz der Ehe verfolgt drei Schutzzwecke: Den Ehegatten soll ein individu-
eller Freiheitsraum anerkannt werden, die Gemeinschaftsfunktion der Ehe soll gewahrt wer-
den und schlieBlich gilt die Ehe als die ,Keimzelle“>® der Familie.>* Diese Griinde treffen aber
tberwiegend auch auf gleichgeschlechtliche Paare zu. Sie kénnen einander den gleichen
Beistand gewahren wie verschiedengeschlechtliche Paare. Soweit sie sich fur eine eingetra-
gene Lebenspartnerschaft entscheiden, bilden sie genau wie verschiedengeschlechtliche
Eheleute einen Verband mit gegenseitiger Beistandsbereitschaft, dem der gleiche Schutz
wie der Ehe gebiihrt.>® Der einzige Unterschied zur verschiedengeschlechtlichen Ehe be-
steht darin, dass die gleichgeschlechtliche Partnerschaft naturgeman nicht die Grundlage far
die Kinderzeugung und -erziehung und damit fir die Familie darstellen kann.

Ob die Méglichkeit der Familiengriindung als Wesensmerkmal der Ehe angesehen werden
kann, ist jedoch fraglich. Einige Autoren sind der Ansicht, die Substanz von Art. 6 Abs. 1 GG

«56

liege nach wie vor in der Sicherung des ,Weiterlebens der Gesellschaft*”, und der besonde-

“7 sei. Dem

re Schutz werde der Ehe nur deswegen zu Teil, weil sie die ,Vorstufe zur Familie
widerspricht jedoch ein Vergleich des Wortlauts von Art. 6 Abs. 1 GG mit Art. 119 Abs. 1 der
Weimarer Reichsverfassung. Dort wurde die Ehe ,als Grundlage (...) der Erhaltung und der
Vermehrung der Nation* geschitzt. Von dieser funktionalistischen Formulierung hat sich Art.
6 Abs. 1 GG jedoch gerade getrennt. Die Begriffe Ehe und Familie stehen im Grundgesetz
gleichberechtigt nebeneinander und fallen in gleicher Weise unter das Schutzgebot des
Staates.”® Die Férderung der Familie, die fiir den Fortbestand der Gesellschaft von grundle-
gender Bedeutung ist, darf dann aber nicht in den Schutz der Ehe verlagert werden. Viel-
mehr kénnen Ehe und Familie in ihrem Schutzzweck auseinandergehalten werden: Soweit
es um die Sicherung eines Umfelds geht, in dem Kinder aufwachsen kénnen, ist der Schutz
der Familie einschlagig. Der Schutz der Ehe ist jedoch nicht ausschlielich auf die Méglich-
keit der Familiengrindung begrenzt, sondern vom 6ffentlichen Interesse an gefestigten und
stabilen Beziehungen gepragt, in dem die Partner gegenseitig Verantwortung flreinander
(ibernehmen.>®

Dieser Auffassung hat sich auch das BVerfG in seinem Beschluss zur Hinterbliebenenvor-
sorge vom 07. Juli 2009 angeschlossen. Eine Privilegierung der Ehe, die darauf beruht, dass
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aus der Ehe Kinder hervorgehen, kann nur in den Schutzbereich der Familie, nicht aber des
Ehegrundrechts fallen.®® Weiterhin stellte das Gericht fest, dass es nicht in jeder Ehe Kinder
gebe, nicht jede Ehe auf Kinder ausgerichtet sei und auch in vielen gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften Kinder lebten.®’

In seiner Entscheidung zur VerfassungsmaBigkeit des LPartG erteilte das BVerfG auch dem
Abstandsgebot eine Absage: es betonte, dass sich aus dem staatlichen Privilegierungsgebot
des Art. 6 Abs. 1 GG kein Gebot herleiten lasse, andere Lebensformen gegeniiber der Ehe
schlechter zu stellen. Der Gesetzgeber habe nur daflir zu sorgen, dass die Ehe die ihr zuge-
dachte Funktion erfiillen kann.®® Wenn der Zweck der Ehe aber nicht in der Griindung einer
Familie, sondern in der Verantwortungsibernahme fir einen Partner liegt, sind keine sachli-
chen Grinde ersichtlich, warum der Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG auf verschiedengeschlecht-
liche Ehepartner begrenzt sein misste. Hinsichtlich der rechtlichen Absicherung gleichge-
schlechtlicher Verbindungen besteht dann keine geringere Schutzbedurftigkeit gegenlber
verschiedengeschlechtlichen Paaren. Auch aus dem Sinn und Zweck von Art. 6 Abs. 1 GG
ist ein Verbot der Offnung der Ehe fiir Paare gleichen Geschlechts nicht abzuleiten.

3. Zwischenergebnis

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, steht der verfassungsrechtliche Ehebe-
griff des Art. 6 Abs. 1 GG der gleichgeschlechtlichen Ehe nicht entgegen. Danach hat der
deutsche Gesetzgeber die Mdglichkeit, durch ein einfaches Gesetz auch gleichgeschlechtli-
chen Paaren den Zugang zur Ehe zu 6ffnen. Ob dies auch mit den europarechtlichen Ge-
wahrleistungen im Bereich der Ehe zu vereinbaren ist, soll im Folgenden naher beleuchtet

werden.

Il. Der Schutz der Ehe durch das Recht der EU (Art. 9 GrCh)
Die EU-GrCh®® verblrgt in Art. 9 ,das Recht, eine Ehe einzugehen, und das Recht, eine Fa-

milie zu grinden®. Im Gegensatz zu Art. 12 EMRK nimmt die Norm keinen Bezug auf zwei
Geschlechter. Eine weite Auslegung des Ehebegriffs, die Gber die Verbindung von Mann und
Frau hinausgeht, ist grundsétzlich méglich.®* Der Ehebegriff der GrCh bleibt also nicht auf
verschiedengeschlechtliche Ehen beschrankt und steht einer Offnung der Ehe nicht entge-
gen. Hierflr spricht auch das im Vergleich zur EMRK spate Inkrafttreten der Charta am 01.
Dezember 2009 zu einem Zeitpunkt, in dem der gesellschaftliche und rechtliche Wandel der
Ehe bereits in vollem Gang war.
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Art. 9 GrCh wird geman seinem Wortlaut jedoch nur nach MaBgabe der innerstaatlichen Ge-
setze gewahrleistet. Dies liegt zum einen daran, dass auf europaischer Ebene kein einheitli-
ches Begriffsverstandnis der Ehe besteht.° Das Institut der Ehe befindet sich in einer Um-
bruchphase, einige Mitgliedstaaten der Union gestatten die gleichgeschlechtliche Ehe, ande-
re beschranken sie noch auf verschiedengeschlechtliche Partnerschaften. Zum anderen gilt
das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung, d.h. die Union ist nur insoweit zustandig, als
sie vertraglich dazu erméachtigt ist (Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 EUV). Im Bereich des Familien-
rechts besitzt die Union jedoch gerade keine Kompetenz.®® Durch die Aufnahme der Ehe-
schlieBungsfreiheit in den Grundrechtekatalog der Charta werden ebenfalls keine familien-
rechtlichen Kompetenzen der Union begrindet, vgl. Art. 51 Abs. 2 GrCh, Art. 6 Abs. 1 UA 2
EUV. Auch Art. 51 Abs. 1 Alt. 2 GrCh, wonach die Grundrechtecharta die Mitgliedstaaten bei
der Durchfihrung von Unionsrecht bindet, bringt im Hinblick auf den Ruckverweis in Art. 9
GrCh keinen Mehrwert. Daher hat Art. 9 GrCh nur eine beschrénkte Reichweite.®” Diese
fehlende Kompetenz macht die Norm jedoch nicht entbehrlich. Denn sie hat abwehrrechtli-
chen Charakter und gewéahrt somit Schutz vor Eingriffen in das Schutzgut der Ehe, die die
Union beim Handeln im Rahmen ihrer Kompetenzen ausfiihren kénnte.®®

Bei der Bestimmung ihrer MaBnahmen sind die Organe der Union verpflichtet, die Ehe so
wie sie in den Mitgliedstaaten gewéhrleistet ist, also mdglicherweise auch die gleichge-
schlechtliche, zu achten. Im Ergebnis steht das Recht der Union der Offnung der Ehe fiir
Partner gleichen Geschlechts jedenfalls nicht entgegen.

lll. Der Schutz der Ehe durch die EMRK (Art. 12 EMRK)

Die europaische Menschenrechtskonvention verbirgt in ihrem Art. 12 ein Recht auf Ehe-
schlieBung. Im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 9 GrCh beschréankt sich das Recht
seinem Wortlaut nach jedoch auf ,Mann und Frau®, wahrend die anderen Rechte der EMRK
.eder Person“ zustehen. Auf den ersten Blick scheint es also nicht denkbar, dass die Kon-
vention die Ehe von gleichgeschlechtlichen Partnern erlaubt, geschweige denn schitzt.

“69 also als lebendes In-

Jedoch versteht der EGMR die Konvention als ,living instrument
strument, das stets dynamisch-evolutiv ausgelegt werden muss. Bei ihrer Auslegung drfen

nicht die Vorstellungen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Konvention im Jahr 1950 zu-
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grunde gelegt werden, sondern die heutigen Verhéltnisse missen bei der Auslegung Be-
riicksichtigung finden.”

Die Rechtsprechung der StraBburger Richter ist fir europédische Staaten wie Deutschland
aus drei Grinden relevant: Erstens missen die Vertragsstaaten die EMRK im Rahmen des
Systems des Europarats als volkerrechtlichen Vertrag beachten. Zweitens gewahrt auch das
grundrechtliche System der EU mittels Art. 6 Abs. 3 EUV die durch die EMRK gewahrleiste-
ten Rechte. An deren Bedeutung orientiert sich in Zweifelsfallen wiederum die EU-GrCh, vgl.
Art. 52 Abs. 3 GrCh. Drittens zieht das BVerfG die EMRK in ihrer Auslegung durch den
EGMR als Hilfe bei der Interpretation der Grundrechte des Grundgesetzes heran.”!

Gerade im Bereich der Ehe hat der Gerichtshof die Wandelbarkeit der Menschenrechtskon-
vention immer wieder demonstriert. Bis in die 1990er Jahre galt die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Partner nach der Rechtsprechung als zwingendes Merkmal der Ehe i.S.d. Art. 12
EMRK. In den Féllen Rees v. Vereinigtes Kdnigreich und Cossey v. Vereinigtes Kénigreich
hatte der Gerichtshof Uber die Frage zu entscheiden, ob Art. 12 EMRK verletzt wird, wenn
einem postoperativen Transsexuellen die Erlaubnis verweigert wird, die Ehe mit einer Person
des anderen Geschlechts einzugehen.” Er verneinte dies unter Hinweis auf die fehlende
Zeugungsfahigkeit und betonte, dass das traditionelle Verstédndnis des Ehebegriffs eine aus-
reichende Begriindung fiir den Staat darstelle, an biologischen Kriterien fir die Bestimmung
des Geschlechts einer Person im Zusammenhang mit der EheschlieBung festzuhalten.

Rund 20 Jahre spéter trug der EGMR in einem weiteren Transsexuellen-Urteil im Fall Good-
win v. United Kingdom der sozialen Verdnderung im Bereich der Institution der Ehe Rech-
nung und stellte eine Verletzung von Art. 12 EMRK fest. Der Wortlaut kbnne nicht mehr da-
hin verstanden werden, dass die Geschlechtsbestimmung allein anhand biologischer Krite-
rien stattfinde. Zum anderen kénne allein die Unfahigkeit eines Paares, ein Kind zu zeugen,
die EheschlieBungsfreiheit nicht ausschlieBen.” Diese Entscheidung diente dem EGMR als
Grundlage fiir seine Entscheidung Schalk und Kopf v. Osterreich im Jahr 2010.”* Die Richter
stellten fest, dass aufgrund der veranderten gesellschaftlichen Verhéltnisse und im Hinblick
auf Art. 9 GrCh eine weite Auslegung von Art. 12 EMRK angezeigt sei, wonach die Ver-
schiedengeschlechtlichkeit der Partner nicht langer ein Merkmal der Ehe sein soll.”> Daher
sei die einfachrechtliche Offnung der Ehe mit der Konvention vereinbar und stehe in der Ge-
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"> EGMR, Rees v. United Kingdom, App. no. 9532/81, 17. Oktober 1986, Rn. 49; EGMR, Cossey v. United
Kingdom, App. no. 10843/84, 27. September 1990, Rn. 43 ff.

3 BEGMR, Goodwin v. United Kingdom, App. no. 28957/95, 11. Juli 2002, Rn. 98 ff.

™ Richter, ZEuS, 2014, 301, 323,

" EGMR, Schalk and Kopf'v. Austria, App. no. 30141/04, 22. November 2010, Rn. 61.



staltungsmacht der Mitgliedstaaten.” Durch die Auslegung der Menschenrechtskonvention
als ,living instrument“ steht Art. 12 EMRK der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paa-
re nicht entgegen.

IV. Zwischenergebnis

Aus dem deutschen Verfassungsrecht lasst sich kein Verbot fiir die Offnung der gleichge-
schlechtlichen Ehe ableiten. Auch europaische Vorgaben sprechen nicht dagegen. Den Mit-
gliedstaaten wird insofern aber ein weiter Beurteilungsspielraum (margin of appreciation)
eingerdaumt. Sie kdnnen selbst entscheiden, welche Form der rechtlichen Absicherung sie
Paaren gleichen Geschlechts zur Verfigung stellen. Es bleibt jedoch zu untersuchen, ob die
Offnung der Ehe fiir Paare gleichen Geschlechts aus Gleichheitsgriinden sogar geboten sein

konnte.

C. Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare
unter gleichheitsrechtlichen Aspekten

I. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung
im Grundgesetz
1. Spannungsverhéltnis von Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 3 GG

Es stellt sich zunachst die Frage, ob die Tatsache, dass nur verschiedengeschlechtlichen,
nicht aber gleichgeschlechtlichen Paaren das Rechtsinstitut der Ehe offensteht, Gberhaupt in
den Anwendungsbereich eines Gleichheitssatzes der deutschen Verfassung fallt. Das
BVerfG hat in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1993 ausgeschlossen, dass durch die Be-
schrankung der Ehe auf verschiedengeschlechtliche Partner ein Gleichheitsproblem entste-
hen kdénnte. Als Begriindung fiihrte es an, dass Art. 6 Abs. 1 GG die EheschlieBungsfreiheit
auf Lebensgemeinschaften von Mann und Frau beschranke und als speziellere Norm dem
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vorgehe. Die Anwendbarkeit des Art. 3
Abs. 1 GG scheide daher aus.”’

Diese Auffassung bestatigte das BVerfG in einer Entscheidung vom 17. Juli 2002, in der es
das LPartG fir verfassungsgemaB und mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar erklarte.”® Die Be-
grindung zeigt jedoch, dass die Unterscheidung zwischen eingetragener Lebenspartner-
schaft und Ehe zum damaligen Zeitpunkt fir das Gericht keine Diskriminierung darstellte.
Zwar distanziert sich das BVerfG von dem Gedanken, dass Art. 6 Abs. 1 GG ein ,Abstands-

S EGMR, Schalk and Kopfv. Austria, App. no. 30141/04, 22. November 2010; Rn. 63; EGMR, Hdmdldinen v.
Finland (GC), App. no. 37359/09, 16. Juli 2014; Rn. 96.
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gebot* enthalte und weist darauf hin, dass der besondere Schutz der Ehe dadurch, dass ei-
ner anderen Lebensform, die Eheleuten nicht offensteht, ahnliche Rechte verliehen wirden,
nicht durchbrochen wird.” Jedoch betont es nochmals die Bedeutung der Verschiedenge-
schlechtlichkeit als Strukturprinzip der Ehe. Die eingetragene Lebenspartnerschaft sei nicht
vom Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG erfasst, da sie keine Ehe im Sinne dieser Norm sei. Einge-
tragene Lebenspartnerschaft und Ehe seien vielmehr ein aliud und als Rechtsinstitute nicht
vergleichbar.®

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des EGMR, auf die noch naher eingegangen wird, hat
sich das BVerfG in einer Grundsatz-Entscheidung vom 07. Juli 2009 von seiner bisherigen
Auffassung losgesagt und misst Ungleichbehandlungen zwischen eingetragener Lebens-
partnerschaft und Ehe seitdem am MaBstab des Art. 3 GG.*'

2. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das Diskriminie-

rungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es, alle Menschen vor dem
Gesetz gleich zu behandeln. Hieraus folgt das Gebot, wesentlich Gleiches gleich und we-
sentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.®® Art. 3 Abs. 1 GG ist verletzt, sofern eine Grup-
pe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten unterschiedlich behandelt
wird, obwohl zwischen den Gruppen keine Unterschiede von solcher Art oder solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnten.®

Um Ungleichbehandlungen am PrifungsmaBstab des allgemeinen Gleichheitssatzes mes-
sen zu kénnen, muss zunéachst ein geeignetes Vergleichspaar vorliegen. Erforderlich ist ein
Bezugspunkt, d.h. ein Oberbegriff, dem die rechtlich verschieden behandelten Personen
oder Personengruppen unterfallen.?* Im hier interessierenden Bereich miissten also Eheleu-
te und gleichgeschlechtliche Lebenspartner vergleichbar sein. Insofern sich die gleichge-
schlechtlichen Lebenspartner in einer stabilen und dauerhaften Beistandsgemeinschaft bin-
den wollen, liegt eine Vergleichbarkeit mit verschiedengeschlechtlichen Ehegatten vor. Dies
hat auch das BVerfG in seiner Entscheidung zur Hinterbliebenenversorgung so gesehen.®
Wie bereits dargelegt, erflllen gleichgeschlechtliche Lebenspartner die der Ehe zugedachte
Funktion der gegenseitigen Verantwortungsiibernahme.®® Die Ungleichbehandlung zwischen
beiden Formen des Zusammenlebens liegt in der Zugangsberechtigung: Eine Ehe kann nur

von einem Mann und einer Frau eingegangen werden, wahrend eine eingetragene Lebens-
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partnerschaft nur von gleichgeschlechtlichen Menschen begriindet werden kann.®” Die Un-
terscheidung knUpft nicht an das Geschlecht des Einzelnen an, sondern an die Geschlechts-
kombination der Partner. Daher handelt es sich nicht um eine Ungleichbehandlung aus
Grunden des Geschlechts i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, denn die Entscheidung fiir das eine oder
andere Institut hangt von der sexuellen Orientierung ab.® Dieses Merkmal ist jedoch nicht an

Art. 3 Abs. 3 GG, sondern am allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen.
3. Funktionsgleichheit der eingetragenen Lebenspartnerschaft und der Ehe?
Es stellt sich nun die Frage, wie Ungleichbehandlungen zwischen gleich- und verschieden-
geschlechtlichen Paaren, genauer zwischen Ehepartnern und eingetragenen Lebenspart-
nern, verfassungsrechtlich rechtfertigt werden kénnen. Fir den Gesetzgeber ergeben sich je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmal unterschiedliche Grenzen. Diese
kénnen von einem bloBen Willkirverbot bis zu einer strengen Bindung an das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip reichen.®® An die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen aufgrund der
sexuellen Orientierung sind besonders hohe Anforderungen zu stellen, da dieses Merkmal
mit den personenbezogenen Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG vergleichbar ist.*®°

Dies hat das BVerfG in seiner Entscheidung zur Hinterbliebenenversorgung wiederholt und
gleichzeitig fir die Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft
mehrere Grundsatze aufgestellt. Danach kann der bloBe Hinweis auf den Schutz der Ehe
des Art. 6 Abs. 1 GG die Ungleichbehandlung von gleichgeschlechtlichen und verschieden-
geschlechtlichen Paaren nicht mehr rechtfertigen.”’ Art. 6 Abs. 1 GG dient also nicht mehr
als verfassungsimmanente Einschrankung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG. Es bedlrfe
stattdessen eines hinreichend gewichtigen Sachgrundes, der gemessen am jeweiligen Rege-
lungsgegenstand und dem Ziel der Regelung die Benachteiligung der eingetragenen Leben-
spartnerschaft rechtfertigt.?

Sinn und Zweck der einzelnen Norm missen also eine Ungleichbehandlung gleich- und ver-
schiedengeschlechtlicher Partner rechtfertigen. Hinsichtlich der Nichtberlcksichtigung des
Uberlebenden Lebenspartners in der betrieblichen Hinterbliebenenversorgung verneint das
BVerfG eine Rechtfertigung, insbesondere unter Hinweis auf die vergleichbare Funktion der
beiden Lebensformen als Beistandsgemeinschaft.*®

Seit dieser Entscheidung hat das BVerfG die rechtliche Gleichstellung von eingetragenen

Lebenspartnern und Ehepartnern immer weiter entwickelt. So wertete es die Ungleichbe-
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handlung im Erbschaftssteuer- und Schenkungssteuerrecht,®* beim Familienzuschlag fir
Beamte® und beim Ehegattensplitting®™ als VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG. Auch die Verwehrung der Sukzessivadoption fir eingetragene Leben-
spartnerschaften stellt nach Auffassung des BVerfG eine ungerechtfertigte Diskriminierung
gegeniiber der Ehe dar.®” Eingetragene Lebenspartnerschaft und Ehe sind durch die Recht-
sprechung des BVerfG damit rechtlich weitgehend gleichgestellt. Es gibt kaum mehr Berei-
che, in dem die beiden Institute ungleich behandelt werden.

Es stellt sich aber die Frage, ob damit der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 GG bereits
erschopft ist. Hieran darf jedoch gezweifelt werden. Dies beginnt damit, dass sich Regelun-
gen fur eingetragene Lebenspartner eben nur auf gleichgeschlechtliche Partner beziehen,
Regelungen fir die Ehe hingegen auf verschiedengeschlechtliche Partner. Auch wenn
gleichgeschlechtliche Partnerschaften mittlerweile im Wesentlichen gleichgestellt sind, wird
ihnen dennoch der ,besondere Schutz“ von Art. 6 Abs. 1 GG verwehrt. Dadurch wird ihnen
jegliche Rechtssicherheit verwehrt, denn die eingetragene Lebenspartnerschaft kébnnte durch
ein einfaches Gesetz wieder abgeschafft werden. Bei der Ehe, die durch die Institutsgarantie
von Art. 6 Abs. 1 GG geschitzt ist, gilt dies nicht. Wenn aber, wie sich aus den obigen Aus-
flhrungen ergibt, gleich- und verschiedengeschlechtliche Partnerschaften den gleichen
Schutzzweck verfolgen, namlich eine rechtlich abgesicherte Beistandsgemeinschaft zu bil-
den, und der Sinn und Zweck des Schutzes der Ehe nicht in der Familiengriindung liegt, ist
faktisch in keinem Regelungsbereich ein hinreichend gewichtiger Differenzierungsgrund
denkbar. Warum fir gleich- und verschiedengeschlechtliche Paare ein unterschiedlicher
,Status” gelten soll, leuchtet nach diesen Uberlegungen nicht ein. Vielmehr sind sowohl ein-
getragene Lebenspartnerschaft als auch Ehe insbesondere im Hinblick auf ihre Funktions-
gleichheit in gleichem Umfang schutzwrdig.

4. Zwischenergebnis

Die Offnung der Ehe scheint nach dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 3 Abs. 1 GG
auch geboten. Dies gilt insbesondere unter Berlcksichtigung der gesamteuropaischen Ten-
denz, die Ehe gleichgeschlechtlichen Partner zu ermdglichen. Dem tragt auch die aktuelle
und zu erwartende Rechtsprechung sowohl des EuGH als auch des EGMR Rechnung, die
immer Ofter Staaten wegen Diskriminierungen gleich- und verschiedengeschlechtlicher Part-

ner verurteilt.
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Il. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung in
der EU
1. Unmittelbares Diskriminierungsverbot (Art. 21 GrCh, Richtlinie 2000/78/EQG)

Zunachst kann die Frage aufgeworfen werden, ob sich aus dem EU-Recht bei der Beschran-
kung der Ehe auf verschiedengeschlechtliche Paare ein Gleichheitsproblem ergibt. Zunachst
verhielt sich der EuGH diesbezlglich sehr zuriickhaltend. Unter Hinweis auf den damals
mangelnden Konsens der EU-Mitgliedstaaten beziglich der Anerkennung eingetragener
Partnerschaften urteilte er im Fall D. und Schweden v. Rat der Européischen Union, dass die
Ungleichbehandlung von Verheirateten und eingetragenen Lebenspartnern gleichen Ge-
schlechts im Beamtenstatut der EU® kein Gleichheitsproblem darstelle.*® Im Hinblick auf die
nachfolgende Rechtsentwicklung ist diese Rechtsprechung jedoch hinfallig. Art. 21 GrCh, der
gem. Art. 6 Abs. 3 EUV Primarrechtsrang genief3t, nennt die sexuelle Orientierung inzwi-
schen explizit als verbotenes Diskriminierungsmerkmal.

Im Rahmen der Ungleichbehandlung gleich- und verschiedengeschlechtlicher Paare ist je-
doch nochmals auf die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten zurlickzu-
kommen. Zur Regelung des Familienstands und davon abhangiger Leistungen sind allein die
Mitgliedstaaten zustandig. Sie entscheiden selbstandig dariiber, ob sie die Ehe fir gleichge-
schlechtliche Paare 6ffnen, ihnen nur eine Sonderform der rechtlichen Absicherung anbieten,
wie beispielsweise eine eingetragene Lebenspartnerschaft, oder nichts dergleichen tun. Wei-
terhin regeln sie, welche Leistungen im Hinblick auf das Bestehen einer Ehe oder eingetra-
genen Partnerschaft gewéhrt werden.'® Dies kann aber nicht dazu fiihren, dass die Mitglied-
staaten das Diskriminierungsverbot unterlaufen, indem sie diverse Leistungen von der Ehe
abhangig machen und diese nur flr verschiedengeschlechtliche Paare zuganglich machen.
Die ausschlieBliche Kompetenz der Mitgliedstaaten muss vielmehr unionskonform und nach
dem ,Wenn-dann-Schema“ ausgelegt werden: Wenn ein Mitgliedstaat verheirateten Perso-
nen eine bestimmte Leistung gewéhrt, darf er nicht aufgrund der sexuellen Orientierung dis-
kriminieren.'®

Ergénzend zu Art. 21 GrCh muss jedoch Art. 19 AEUV beachtet werden, welcher der Union
erlaubt, Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung zu bekdmpfen. Die EU kann
daher Sekundérrecht erlassen, was wiederum Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 EUV entsprechen muss,
die Mitgliedstaaten aber wirksam verpflichten kann. Auf dieser Grundlage wurde die sog.

% Verordnung (EWG, Euratom, EGKS) Nr. 259/68 des Rates vom 29. Februar 1968 zur Festlegung des Statuts
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Gleichbehandlungsrichtlinie im Bereich von Beschaftigung und Beruf'® erlassen. Diese
nennt in ihrem Art. 2 Abs. 2 lit. b die sexuellen Ausrichtung als verbotenes Diskriminierungs-
merkmal. Gleichzeitig hei3t es aber in Erwagungsgrund 22, dass die Richtlinie die einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften Gber den Familienstand und davon abhéangige Leistungen
unberthrt 1&sst. Im Fall Maruko entschied der EuGH daher, dass die Ungleichbehandlung
von verpartnerten und verheirateten Personen im Bereich der Hinterbliebenenversorgung im
deutschen Recht nicht gegen EU-Recht verstoBe.'® Er betonte zwar, dass nach seiner Auf-
fassung eine Vergleichbarkeit von Lebenspartnerschaft und Ehe im Hinblick auf die Versor-
gung des Uberlebenden Ehegattens gegeben sei. Jedoch wies er klar darauf hin, dass die
Frage, ob Lebenspartnerschaft und Ehe in Bezug auf den konkreten Regelungsgegenstand
vergleichbar seien, den nationalen Gerichten vorbehalten sei.'® Diese Auffassung bestatigte
der EuGH kurze Zeit spater auch im Fall Rémer.'®

Aufgrund der fehlenden Kompetenz im Bereich des Familienstands konnte der EuGH somit
bisher vermeiden, zum Thema der rechtlichen Anerkennung gleichgeschlechtlicher Partner-
schaften klar Stellung zu beziehen. Die Mitgliedstaaten kénnen durch die Wertung von Un-
gleichbehandlungen gleich- und verschiedengeschlechtlicher Paare als Diskriminierung i.S.d.
Art. 21 GrCh oder der Gleichbehandlungsrichtlinie durch den Gerichtshof nicht zur Offnung
der Ehe verpflichtet werden.

2. Mittelbares Diskriminierungsverbot (Richtlinie 2004/38/EG i.V.m. Art. 21
GrCh, Art. 45 AEUV)

Was aber passiert, wenn sich ein Ehepartner einer gleichgeschlechtlichen Ehe in Austbung
seines Rechts auf Freizlgigkeit (Art. 45, 49 AEUV) in einem anderen EU-Mitgliedstaat nie-
derlasst, in dem die gleichgeschlechtliche Ehe nicht erlaubt ist? Es stellt sich dann die Frage,
ob dieser Mitgliedstaat die in einem anderen européischen Staat geschlossene gleichge-
schlechtliche Ehe anerkennen muss. Zu beachten ist der Grundsatz der Einheitlichkeit der
personlichen Rechtsstellung, wonach der Personenstand eines Unionsblrgers im gesamten
Gebiet der EU anerkannt werden muss.'%

In diesem Zusammenhang ist ein Verfahren im Fall Coman vor dem EuGH anhéngig.'”” Ad-
rian Coman, ein rumanischer Staatsangehdriger, und Robert Hamilton, ein amerikanischer
Staatsangehdériger lebten vier Jahre zusammen in den USA und heirateten 2010 in Brissel.
Ende 2012 beantragten sie bei der zustandigen rumanischen Behdérde die Ausstellung der

notwendigen Unterlagen, damit sich Coman mit seinem Ehemann auf Dauer in Ruménien
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aufhalten und dort arbeiten konnte. Gestltzt war der Antrag auf die sog. Freizlgigkeitsrichtli-
nie, die es dem Ehegatten eines EU-Blrgers, der von seinem Freizligigkeitsrecht Gebrauch
gemacht hat, erlaubt, diesem in den Aufenthaltsmitgliedstaat nachzuziehen.'®

Hamilton wurde das Aufenthaltsrecht von den ruméanischen Behérden mit der Begriindung
versagt, dass er in Rumanien nicht als Ehegatte eines Unionsblrgers behandelt werden
kénne, da Ruménien die gleichgeschlechtliche Ehe nicht anerkenne. Das Ehepaar klagte vor
den ruménischen Gerichten. Der Verfassungsgerichtshof Ruméniens legte die Sache gem.
Art. 267 AEUV dem EuGH vor mit der Bitte um Kl&rung, ob Hamilton als Ehegatte eines Uni-
onsbiirgers, der von seinem Freizligigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, ein Daueraufent-
haltsrecht in Rumé&nien zu gewahren ist.

Die wesentliche Frage ist also, ob der Begriff ,Ehegatte” i.S.d. Art. 2 Nr. 2 lit. a der Freizlgig-
keitsrichtlinie den gleichgeschlechtlichen Ehegatten eines EU-Blrgers erfasst. Dieser Fall
bietet dem EuGH erstmals die Mdglichkeit, sich zur Interpretation des Art. 2 Nr. 2 lit. a zu
auBern.'® Das entscheidende rechtliche Problem dieses Falles liegt nicht in der Legalisie-
rung der Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare, sondern in der Freizligigkeit der Unionsburger.
Denn den Mitgliedstaaten steht es nach wie vor frei, ob sie die Ehe fir Personen desselben
Geschlechts &ffnen wollen.''® Dies &ndert aber nichts daran, dass sie ihre Verpflichtungen
hinsichtlich der Freizlgigkeit der Unionsbirger beachten missen. Es geht darum, ob die
gleichgeschlechtliche Ehe auch Uber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinweg anerkannt
werden muss. Sollte der EuGH entscheiden, dass der Ehegatte in Art. 2 Nr. 2 lit. a auch den
gleichgeschlechtlichen Ehepartner eines EU-Blrgers erfasst, wiirde dies dennoch zu einer
mittelbaren Verpflichtung der Mitgliedstaaten flihren. Sie missten im EU-Ausland geschlos-
sene Ehen gleichgeschlechtlicher Partner anerkennen und im Hinblick auf die momentane
Rechtsentwicklung wohl auf lange Sicht selbst die Ehe fiir alle 6ffnen.

Einige grundlegende Uberlegungen zeigen, wie der EuGH im vorliegenden Fall entscheiden
sollte. Sollte der EuGH die Frage, ob der Begriff des ,Ehegatten” im Sinne des Aufenthalts-
rechts den gleichgeschlechtlichen Ehegatten erfasse, negativ beantworten, wirde er den
Mitgliedstaaten erlauben, die Freizligigkeit gleichgeschlechtlicher verheirateter Unionsblrger
zu missachten. Der Gerichtshof kann EU-Recht nicht dahingehend interpretieren, dass er
den Mitgliedstaaten die Erlaubnis erteilt, gegen eindeutige Vorschriften des Unionsrechts zu

198 Richtlinie (EG) Nr. 1612/68 des Européischen Parlaments und des Rates vom. 29. April 2004 tiber das Recht
der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, ABI. L 158/77, 30.04.2004, S. 77, (Art. 6).
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verstoBen.""" Weiterhin ist der EuGH als einer der EU-Institutionen durch die EU-GrCh ge-
bunden, vgl. Art. 51 Abs. 1 GrCh. Damit hat er sicherzustellen, dass er nicht gegen das Dis-
kriminierungsverbot des Art. 21 GrCh verstéBt. Ein Ausschluss des gleichgeschlechtlichen
Ehepartners aus dem Anwendungsbereich der Freizligigkeitsrichtlinie ware aber eine direkte
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung gem. Art. 21 GrCh. Dies gebietet bereits
die Richtlinie selbst in ihrem 31. Erwagungsgrund, der auf das Diskriminierungsverbot ver-
weist. Zu beachten ist weiterhin Art. 52 Abs. 3 GrCh, der auf die Rechte der EMRK verweist.
Der EGMR hat jedoch kiirzlich im Fall Pajic v. Kroatien entschieden, dass die Weigerung der
Anerkennung einer in einem anderen Vertragsstaat wirksam geschlossenen Ehe eine kon-
sequente Weigerung der Familienzusammenfihrung darstellt und als Verstol3 gegen Art. 8
i.V.m. Art. 14 EMRK zu werten ist."'? Sollte der EuGH den gleichgeschlechtlichen Ehepartner
aus dem Anwendungsbereich der Freizligigkeitsrichtlinie ausnehmen, wirde er gegen die
Rechtsprechung des EGMR stellen und Art. 52 Abs. 3 GrCh missachten.

In seinen Schlussantragen zum Fall Coman vom 11. Januar 2018 hat der Generalanwalt
Wathelet darauf hingewiesen, dass Art. 2 Nr. 2 lit. a der Freizlgigkeitsrichtlinie fir den Begriff
des ,Ehegatten” nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten verweise, sodass der Begriff in der
EU eine autonome und einheitliche Auslegung erfahren miisse.'™ Im Hinblick auf die allge-
meine gesellschaftliche Entwicklung in den Mitgliedstaaten und die Tatsache, das zum jetzi-
gen Zeitpunkt 13 EU-Mitgliedstaaten die gleichgeschlechtliche Ehe erlaubten, konne jedoch
am traditionellen Ehebegriff, der sich auf Mann und Frau beschranke, nicht mehr festgehal-
ten werden. Auch Wathelet pladiert daher dafiir, dass die ausschlieBliche Kompetenz der
Mitgliedstaaten beziiglich der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare nicht zu einer
Behinderung der Aufenthaltsfreiheit eines Unionsbirgers dadurch fihren kénne, dass sei-
nem gleichgeschlechtlichen Ehegatten das Aufenthaltsrecht in der EU verweigert wiirde.'"*
Auch wenn die Schlussantrage des Generalanwalts fur den Gerichtshof nicht bindend sind,
scheint es doch wahrscheinlich, dass der EuGH unter den Begriff des ,Ehegatten® im aufent-
haltsrechtlichen Sinne auch den Ehegatten gleichen Geschlechts erfassen und die Mitglied-
staaten damit mittelbar zur Anerkennung gleichgeschlechtlicher Ehen verpflichten wird.

"' Tryfonidou, Awaiting the ECJ Judgement in Coman: Towards the Cross-Border Legal Recognition of Same-
Sex Marriages in the EU?, http://eulawanalysis.blogspot.de/2017/03/awaiting-ecj-judgment-in-coman-
towards.html (letzter Abruf: 13.01.2018).

"' EGMR, Pajic v. Croatia, App. no. 68453/13, 23. Mai 2016, Rn. 86.

''* Schlussantrige v. 11. Januar 2018, Rs. C-673/16, Coman, ECLL:EU:C:2018:2, Rn. 78.

"'* Schlussantrige v. 11. Januar 2018, Rs. C-673/16, Coman, ECLL:EU:C:2018:2, Rn. 99.
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lll. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung
der EMRK

1. Rechtsgrundlage (Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 8 EMRK)

Auch aus der EMRK, auf die Art. 6 Abs. 3 EUV verweist, kann ein Verbot der Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung abgeleitet werden. Die Menschenrechtskonvention ver-
birgt in ihrem Art. 14 EMRK ein Verbot von Diskriminierungen aufgrund bestimmter perso-
nenbezogener Merkmale. Die sexuelle Orientierung wird vom Wortlaut nicht ausdricklich als
Unterscheidungsmerkmal genannt, sie fallt jedoch unter den Begriff des ,sonstigen Status®
und wird somit von Art. 14 EMRK erfasst.'”® Dieser gilt allerdings nur fir den ,Genuss der in
dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten“ und erganzt damit die anderen mate-
riellen Normen der Menschenrechtskonvention. Art. 14 EMRK ist also ein akzessorisches
Gleichheitsrecht und kann nur in Verbindung mit einem anderen Freiheitsrecht geriigt wer-
den."® In Bezug auf die Ungleichbehandlung homo- und heterosexueller Paare kommt hier
neben Art. 12 auch Art. 8 EMRK in Betracht, der das Recht auf Privat- und Familienleben
schitzt.

2. Rechtspraxis

Der Gerichtshof hat die Ungleichbehandlung homosexueller Menschen in vielen Entschei-
dungen als Versto3 gegen Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK gewertet.""” Die sexuelle Identitét einer
Person gehért zum geschiitzten Privatleben i.S.d. Art. 8 EMRK."'® Bei der Wertung von Un-
gleichbehandlungen gleich- und verschiedengeschlechtlicher Paare als Diskriminierung i.S.d.
Art. 14 EMRK zeigte sich der EGMR jedoch zuné&chst zurlickhaltend. In den 1990er Jahren
akzeptierte er innerstaatliche Bestimmungen, die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaf-
ten gegenlber verschiedengeschlechtlichen Beziehungen und Ehegatten benachteiligten. In
den Fallen Simpson und R&6sli hielt der EGMR analog zur Auslegung des Art. 12 EMRK die
Ungleichbehandlung von gleich- und verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften hinsicht-
lich des mietrechtlichen Eintrittsrechts des hinterbliebenen Partners unter Hinweis auf den
besonderen Schutz der traditionellen Familie fiir gerechtfertigt.'’® Mit dieser Begriindung

15 Peters/Konig, in: Dorr/Grothe/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 21, Rn. 198 ff;
Wiemann, EuGRZ, 2010, 408 ff.

" Meyer-Ladewig/Lehner, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg.), Europiische Menschenrechts-
konvention, Art. 14 Rn. 5; Sauer, in: Karpenstein/Mayer, Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Art. 14, Rn. 14.

" EGMR, Dudgeon v. United Kingdom, App. no. 7525/76, 22. Oktober 1981, Rn. 63 ff.; EGMR, L. and V. v.
Austria, App. nos. 39392/98 and 39829/98, 9. April 2003, Rn. 34 ff.

""" EGMR, van Kuck v. Germany, App. no. 35968/97, 12. Juni 2003, Rn. 69; Meyer-Ladewig/Nettesheim, in:
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention, Art. 8, Rn. 24;
Pdtzold, in Karpenstein/Mayer: Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Art. 8,
Rn. 11.

" EGMR, Simpson v. United Kingdom, App. no. 11716/85, 26. August 1985; EGMR, Rédsli v. Germany, App.
no. 28318/95, 15. Januar 1996.
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befand er auch die Besserstellung der Partner einer verschiedengeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaft im Auslanderrecht fir zuléssig.'*°

Mit seiner Entscheidung im Fall Karner im Jahr 2003 vollzog der Gerichtshof jedoch eine
Kehrtwende. Er beurteilte die Weigerung Osterreichischer Gerichte, dem Lebenspartner ei-
nes verstorbenen Homosexuellen ein Eintrittsrecht in den Mietvertrag tber die gemeinsame
Wohnung zuzugestehen, als Verletzung von Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK."?' Er wies darauf
hin, dass Ungleichbehandlungen aufgrund der sexuellen Orientierung besonders ernsthafter
Griinde (,particularly serious reasons”) bediirften, um gerechtfertigt zu sein.'® Der Schutz
der traditionellen Familie sei als Rechtfertigungsgrund nicht geeignet, denn es bleibe unklar,
warum dieser Zweck die Schlechterbehandlung homosexueller Partnerschaften erforderlich
mache.'®

Danach ist es jedoch verwunderlich, dass der EGMR den Schutz gleichgeschlechtlicher
Partnerschaften lange nur auf das ,Privatleben®, nicht jedoch auf das ,Familienleben“ i.S.d.
Art. 8 EMRK bezog."®* Mit Blick auf die unterschiedlichen einzelstaatlichen Regelungen hin-
sichtlich der Anerkennung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften hat der EMRK eine
Subsumtion der gleichgeschlechtlichen Beziehung unter den Familienbegriff lange ver-
neint.'®® Dies erscheint jedoch unverstandlich, denn nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs liegt der AnknlUpfungspunkt des Rechts auf die Achtung des Familienlebens nicht im
Recht auf Familiengriindung aus Art. 12 EMRK. Vielmehr schitzt Art. 8 EMRK auch nicht-
eheliche Beziehungen, die Beziehung zwischen Verwandten sowie die de-facto-Familie.'®
Nach diesen Uberlegungen stellt die Ungleichbehandlung homosexueller Paare eine unge-
rechtfertigte Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung dar.'®’

In seiner Entscheidung im Fall Schalk und Kopf v. Osterreich hat der EGMR diese Ungleich-
behandlung i.R.d. Art. 8 EMRK endlich aufgegeben, sodass gleichgeschlechtliche Beziehun-
gen auch unter den Schutz des ,Familienlebens® fallen.'® Vor diesem Hintergrund hat der
Gerichtshof auch seine Rechtsprechung zur Adoption geandert. Im Fall Fretté v. Frankreich
im Jahr 2002 hielten die StraBburger Richter es im Hinblick auf das Kindeswohl noch fir ge-
rechtfertigt, den homosexuellen Beschwerdeflhrer als fir eine Adoption ungeeignet zu erkla-
ren.' In einem &hnlich gelagerten Fall entschied der EGMR spéter jedoch, dass die Homo-

20EGMR, C. and. L.M. v. United Kingdom, App. no. 14753/89, 9. Oktober 1989.

12 EGMR, Karner v. Austria, App. no. 40016/98, 24. Oktober 2003, Rn. 43.

122 BEGMR, Karner v. Austria, App. no. 40016/98, 24. Oktober 2003, Rn. 37.

122 EGMR, Karner v. Austria, App. no. 40016/98, 24. Oktober 2003, Rn. 41.

12 EGMR, Simpson v. United Kingdom, App. no. 11716/85, 26. August 1985; EGMR, C. u. L.M. v. United
Kingdom, App. no. 14753/89, 9. Oktober 1989.

' EGMR, Mata Estevez v. Spain, App. no. 56501/00, 10. Mai 2001, Rn. 184.

12 EGMR, Keegan v. Ireland, App. no. 16969/90, 26. Mai 1994, Rn. 44; Miickl, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte VI/1, § 141, Rn. 33ff.

2" Wiemann, EuGRZ 2010, 408, 411.

' EGMR, Schalk and Kopf'v. Austria, App. no. 30141/04, 22. November 2010, Rn. 79.

' EGMR, Fretté v. France, App. no. 36515/97, 26. Februar 2002, Rn. 42.
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sexualitdt einer Beschwerdeflihrerin, die mit einer Lebenspartnerin zusammenlebte, eine
determinierende Rolle fur die Entscheidung gespielt habe, sie als ungeeignet fir eine Adop-
tion anzusehen. Dies werteten die Richter als VerstoB gegen Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK.'®°
Kurzlich hat der Gerichtshof weiterhin entschieden, dass das Osterreichische Verbot der
Stiefkindadoption gleichgeschlechtlicher Paare mit Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK unvereinbar
sei.” Es bestehe zwar keine Ungleichbehandlung im Verhéltnis zu Eheleuten, da sich ein
unverheiratetes gleichgeschlechtliches Paar nicht in einer Vergleichslage mit Ehegatten be-
finden wirde, wohl aber im Verhaltnis zu unverheirateten verschiedengeschlechtlichen Paa-
ren, bei denen in Osterreich ein Partner das Recht hat, das Kind seines Lebensgefahrten
anzunehmen.'*

Angesichts dieses erweiterten Schutzes fiir gleichgeschlechtliche Paare, stellt sich die Fra-
ge, ob diese ein Recht auf die rechtliche Anerkennung ihrer Lebensgemeinschaften bean-
spruchen kénnen. Hinsichtlich der Ehe betonte der EGMR im Fall Schalk und Kopf v. Oster-
reich, dass weder aus Art. 8 noch aus Art. 12 i.V.m. Art. 14 EMRK eine Pflicht der Mitglied-
staaten zur Offnung der Ehe hervorgehe. Begriindet wurde dies mit dem mangelnden Kon-
sens auf europaischer Ebene (zum Zeitpunkt der Entscheidung lieBen nur 6 von 47 Konven-
tionsstaaten die gleichgeschlechtliche Ehe zu).'™ Im Fall Oliari u.a. v. ltalien stellte der
EGMR jedoch fest, dass 24 von 47 Vertragsstaaten ein Rechtsinstitut fir gleichgeschlechtli-
che Partner eingefuhrt hatten und ltalien, indem es homosexuellen Paaren keine Mdglichkeit
der rechtlichen Absicherung bot, gegen Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK verstoBe.'®* Die Richter
betonten, dass sich gleichgeschlechtliche Partner in einer mit verschiedengeschlechtlichen
Partnern vergleichbaren Lage befédnden: Beide seien zur Flhrung stabiler Lebensgemein-
schaften in der Lage und seien daher in gleicher Weise schutzbediirftig.”®® Im Hinblick auf
einen europaischen Konsens verpflichtete der EGMR so alle Vertragsstaaten, gleichge-
schlechtlichen Paaren ein Rechtsinstitut zur Verfugung zu stellen. Dem kam auch ltalien
nach und flhrte im Frihjahr 2016 eine eingetragene Lebenspartnerschaft flr gleichge-
schlechtliche Paare ein.

Nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung kann aus der EMRK zwar kein Recht
gleichgeschlechtlicher Paare auf EheschlieBungsfreiheit gem. Art. 12 i.V.m. Art. 14 EMRK
abgeleitet werden, sondern nur auf die generelle Mdglichkeit einer rechtlichen Absicherung
aus Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK. Wie der EGMR jedoch betont hat, hangt die negative Beant-
wortung dieser Frage ausschlieBlich mit dem fehlenden Konsens unter den Vertragsstaaten

13 EGMR, E.B. v. France, App. no. 43546/02, 22. Januar 2008, Rn. 94 ff.

BUEGMR, X. and others v. Austria (GC), App. no. 19010/07, 19. Februar 2013, Rn. 153.

P2 EGMR, X. and others v. Austria (GC), App. no. 19010/07, 19. Februar 2013, Rn. 151; Maierhifer, EuGRZ,
2013, 105, 106.

3 EGMR, Schalk and Kopf'v. Austria, App. no. 30141/04, 22. November 2010, Rn. 58, 63, 101.

P EGMR, Oliari and others v. Italiy, App. nos. 18766/11 and 36030/11, 21. Oktober 2015, Rn. 55, 185 ff.

B35 EGMR, Oliari and others v. Italiy, App. nos. 18766/11 and 36030/11, 21. Oktober 2015; EGMR, Schalk and
Kopfv. Austria, App. no. 30141/04, 22. November 2010Schalk und Kopf, Rn. 99.
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zusammen. Es ist daher nur eine Frage der Zeit, bis der EGMR ein Recht auf Ehe fir gleich-
geschlechtliche Paare herausbildet. In seiner Entscheidung im Fall Schalk und Kopf v. Oster-
reich hat der Gerichtshof bereits deutlich gemacht, dass Art. 12 EMRK der Ehe zwischen
gleichgeschlechtlichen Paaren nicht entgegensteht. Es ist daher wahrscheinlich, dass nach
der Offnung der Ehe in der Mehrheit der europdischen Staaten die Uibrigen Staaten durch
den EGMR dazu gezwungen werden.

D. Fazit

Der rasante gesellschaftliche Wandel im Bereich der Homosexualitat hat dazu gefihrt, dass
gleichgeschlechtliche Partnerschaften heute nicht mehr verpdnt, sondern allgemein aner-
kannt sind. Dieser Wandel ging mit einer stetigen Rechtsentwicklung einher, die verschie-
den- und gleichgeschlechtliche Partnerschaften rechtlich immer weiter angenahert hat. Die
Offnung der Ehe fiir Personen gleichen Geschlechts war die logische Konsequenz dieser
Entwicklung. Denn eingetragene Lebenspartnerschaften und Ehen erflllen denselben
Zweck: Die rechtliche Absicherung einer stabilen Beziehung, die durch die Ubernahme von
Verantwortung flr den Partner gepragt ist. Aufgrund der Funktionsgleichheit der beiden
Rechtsinstitute kann heute nicht mehr auf den Schutz der traditionellen Ehe des Art. 6 Abs. 1
GG verwiesen werden, um die Beschrankung der Ehe auf Mann und Frau zu rechtfertigen.
Das Gesetz zur Offnung der Ehe findet daher durch eine dynamische Interpretation des
Grundgesetzes seine Berechtigung. Auch Ungleichbehandlungen zwischen gleich- und ver-
schiedengeschlechtlichen Paaren kénnen heute nicht mehr gerechtfertigt werden und stellen
einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar. Mit der Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare hat sich Deutschland einer Rechtsentwicklung in Europa angeschlossen. Nachdem
sich 13 EU-Mitgliedstaaten daflir entschieden haben, den Zugang zur Ehe auch gleichge-
schlechtlichen Paaren zu gewahren, hat mit Osterreich ein weiteres Land angekiindigt, diese
Entwicklung nachzuvollziehen. Angesichts dieses sich entwickelnden Konsenses scheint es
ohnehin nur noch eine Frage der Zeit zu sein, bis der EGMR ein Recht gleichgeschlechtli-
cher Partner auf EheschlieBung herausbildet oder der EuGH die Mitgliedstaaten mittelbar
hierzu verpflichtet. Daher bleibt die Entscheidung im Fall Coman mit Spannung zu erwarten.
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