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Besonderer Schutz der Ehe im Umbruch?*

— Zugleich Anmerkungen zu den neueren Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts —

Summary

Both of the recent verdicts of the Federal Constitutional Court in 2013 regarding the
institution of civil partnerships are repeatedly declared as being compatible with basic
rights as they emphatically refer to the fact that simply referring to Art. 6, Sect. 1 of the
Basic Law (GG) cannot be used to justify any discrimination between the institutions of
marriage and civil partnerships. The current piece is, however, opposed to this assess-
ment in principle. Precisely due to the fact that the Federal Constitutional Court defines
marriage and civil partnerships as two distinct institutions means that its substantive
and, in this respect anti-pluralist, interpretation of Art. 6, Sect. 1 Basic Law (GG) can
be ascertained. Despite rejecting the concept of a "demand for distinction" or a "pro-
tection of exclusivity" for marriage, the Federal Constitutional Court continues to abide
by an entirely traditional understanding of the guarantee of the institution and therewith
by the conviction that Art. 6, Section I Basic Law (GG) is based on a concept of marriage
with a fixed content and from which the content of the guarantee of "special protection”
is to be derived. From the perspective of the current piece, this interpretation is, howe-
ver, an erroneous one as it basically does not help in enabling and promoting imple-
mentation of basic law, but in entrenching an institution determined by values.

Résume

Nombreux sont ceux qui considerent les deux décisions rendues par le Bundesverfas-
sungsgericht en 2013 a I’égard du partenariat enregistré comme respectueuses d’un
droit fondamental, car elles mettent en exergue le fait que le simple renvoi a l’article 6,
paragraphe 1, de la loi fondamentale ne saurait motiver une inégalité de traitement
entre l'institution du mariage et celle du partenariat enregistré. Le présent article prend,
par principe, le contrepied de cette position. En effet, le fait méme que le Bundesver-
fassungsgericht considere le mariage et le partenariat enregistré comme deux institu-
tions paralleles demontre I'interprétation matérielle et, dans cette mesure, antiplura-
liste qu’il donne a I’article 6, paragraphe 1, de la loi fondamentale. Malgré I’abandon
de la notion d’« obligation de différenciation » (« Abstandsgebot ») ou de « protection
exclusive » du mariage, le Bundesverfassungsgericht s’en tient a une interprétation
purement traditionnelle de la garantie de préservation de I'institution et, donc, a la
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conviction que I’article 6, paragraphe 1, de la loi fondamentale repose sur une notion
du mariage au contenu immuable, qui donnerait lieu a la garantie d’une « protection
particuliere ». D’apreés le présent article toutefois, cette position est infondée, car elle
ne permet fondamentalement pas de favoriser et promouvoir [ 'usage d’un droit fonda-
mental, mais bien d’ancrer une institution basée sur des valeurs.

1. Einleitung

Indem Art. 6 Abs. 1 GG nach allgemeiner Ansicht drei Gewéhrleistungsdimensionen
umfasst,! erschpft sich der verfassungsrechtlich ,,besondere Schutz* der Ehe keines-
wegs in der Aufrechterhaltung des gesellschaftlichen Status quo durch die sog. Insti-
tutsgarantie, sondern dient dariiber hinaus als klassisches Abwehrrecht und zugleich als
verbindliche Wertentscheidung vielmehr dazu, die individuelle Freiheit verstarkt zur
Geltung zu bringen. Gerade in dieser Hinsicht hat die Institutsgarantie des Art. 6
Abs. 1 GG auch an liberaler Bedeutung gewonnen: Sie soll — genauso wie die anderen
grundrechtlichen Einrichtungsgarantien — ,,die subjektiven Rechtspositionen zusitzlich
starken und nicht einschréanken® und darf ,,nicht gegen die individualrechtlichen Grund-
rechtsgehalte ausgespielt werden®.>? Wihrend also in der Weimarer Republik und zwar
etwa bei Carl Schmitt die Institutsgarantie den Schutz bestehender gesellschaftlicher
Einrichtungen bzw. ,,eines inhaltlich bestimmten Normenkomplexes* vor gesetzgebe-
rischen Verinderungen bezweckt,? wird unter der grundgesetzlichen Ordnung die In-
stitutsgarantie immer wieder in die objektiven Grundrechtsgehalte kategorisiert,* wobei
die Stiarkung der Geltungskraft von Freiheitsrechten stets im Mittelpunkt steht. Insofern
steht fest, dass die Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG einen Freiheitsaspekt enthélt,
der der liberal-pluralistischen Orientierung des grundgesetzlichen Grundrechtsschutzes
entspricht und sich daher endgiiltig vom Schmittschen Ansatz verabschiedet.

Die beiden neueren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2013
zum Institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft haben den Eindruck, der besondere
Schutz der Ehe unter dem Grundgesetz solle zu einer umfassenderen Freiheitsverwirk-
lichung beitragen, durchaus verstirkt, indem sie mit Nachdruck darauf hinweisen, dass
der bloBe Verweis auf Art. 6 Abs. 1 GG eine Ungleichbehandlung der Institute der Ehe
und der Lebenspartnerschaft nicht rechtfertigen darf. ,,Aus dem besonderen Schutz der
Ehe lésst sich nicht ableiten, dass andere Lebensgemeinschaften im Abstand zur Ehe
auszugestalten und mit geringeren Rechten zu versehen sind.*S Vielmehr rechtfertigt

1 Vgl. an dieser Stelle nur U. Steiner, Schutz von Ehe und Familie, in: D. Merten/H.-J. Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. IV, 2011, § 108 Rn. 6.

2 So M. Kloepfer, Einrichtungsgarantien, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. I, 2006, § 43 Rn. 43.

3 Vgl. dazu C. Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, in: ders., Verfassungsrecht-
liche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954: Materialen zu einer Verfassungslehre, 3. Aufl. 1958,
S. 140 ff., 160 ff.

4 Vgl. nur H. D. Jarass, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: D. Merten/H.-J.
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 11, 2006, § 38 Rn. 12 f.; H. de Wall, Die Ein-
richtungsgarantien des Grundgesetzes als Grundlagen subjektiver Rechte, Der Staat 38 (1999),
S.377ft, 377.

5 BVerfG, NJW 2013, S. 847 (854).
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das besondere Schutzgebot ,,Besserstellungen der Ehe im Verhiltnis zu ungebundenen
Partnerbeziehungen, nicht aber ohne Weiteres auch im Verhiltnis zu einer rechtlich
geordneten Lebensgemeinschaft“.% Bereits diese Aussagen deuten darauf hin, dass auch
der grundgesetzliche besondere Schutz der Ehe die Verschiedenheit von Lebensweisen
in den Blick nimmt und vor allem im Hinblick auf die funktionelle Vergleichbarkeit
zwischen der Ehe und der eheanalogen eingetragenen Lebenspartnerschaft eine Gleich-
heitsgewdhrleistung fiir diese fordert. Daher verwundert es nicht, dass diese Entschei-
dungen fiir grundrechtsfreundlich gehalten werden, indem sie ,,auf der Linie [...] zur
Angleichung eingetragener Lebenspartner [an die Ehe]“ bleiben und ,,die Rechte gleich-
geschlechtlicher Partnerschaften® stirken.’

Dieser Bewertung steht der vorliegende Beitrag entgegen. Denn genau dadurch, dass
das Bundesverfassungsgericht die Ehe und die eingetragene Lebenspartnerschaft als
zwei parallele Institute bestimmt, ist sein materielles Verstdndnis fiir Art. 6 Abs. 1 GG
festzustellen. Trotz der Abkehr von der Vorstellung eines ,,Abstandsgebots* bzw. ,,Ex-
klusivitdtsschutzes“ der Ehe hilt das Bundesverfassungsgericht an einem durchaus tra-
ditionellen Verstindnis der Institutsgarantie und daher an der Uberzeugung fest, Art. 6
Abs. 1 GG liege ein inhaltsfester Ehebegriff zugrunde, aus welchem der Gewahrleis-
tungsgehalt des ,,besonderen Schutzes* abzuleiten sei. Aus Sicht des vorliegenden Bei-
trags geht diese Auffassung indes fehl, indem sie im Grunde genommen nicht zur Er-
mdglichung und Férderung des Grundrechtsgebrauchs, sondern zur Verankerung eines
wertbestimmten Instituts dient.

1I. Der besondere Schutz der Ehe unter dem Grundgesetz

Art. 6 Abs. 1 GG sieht vor, dass die Ehe neben der Familie unter dem besonderen
Schutze der staatlichen Ordnung steht. Nach herrschender Meinung ist dieser besondere
Schutz vornehmlich dadurch zur Geltung zu bringen, dass sich das Grundrecht von Ehe
und Familie neben seiner klassischen Abwehrrechtsfunktion® als Institutsgarantie und

6 BVerfG, DStR 2013, S. 1228 (1233).

7 S. Muckel, Sukzessive Adoption — Ablehnung fiir eingetragene Lebenspartner verfassungs-
widrig, JA 2013, S. 396 ff., 398. Vgl. insofern auch die Einschétzung von J. Benedict, Die Ehe
unter dem besonderen Schutz der Verfassung — Ein vorldufiges Fazit, JZ 2013, S. 477 ff.,
486 f. (,,Art. 6 Abs. 1 ist hinsichtlich des herausgehobenen Schutzes der ,Ehe‘ obsolet. Die
Riickkehr zu einer konservativen Verfassungsinterpretation des ,Heterosexualitéts-Prinzips®
steht ebenso wenig zu erwarten wie eine strengere Handhabung von ,Unauflosbarkeits-* und
,Solennitdts-Prinzip‘.©).

8 Als Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe schiitzt Art. 6 Abs.1 GG nicht nur die Ehe-
schlieBungsfreiheit, sondern auch die Freiheit der Ehegestaltung. Vgl. dazu nur 4. Uhle, in:
Eppling/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG Art. 6, Stand: 15.5.2013, Rn. 21-26. Schon an dieser
Stelle ist bemerkenswert, dass das so definierte Abwehrrecht gesetzliche Bestimmungen nicht
ausschliefit, ,,die aufgrund des untrennbaren Zusammenhangs zwischen Grundrecht und Insti-
tutsgarantie hinsichtlich der Form der EheschlieBung sowie deren sachlichen Voraussetzungen
notwendig sind** (vgl. Uhle, ebenda, Rn. 22). Bereits dies weist wohl darauf hin, dass auch die
Freiheit der EheschlieBung und -gestaltung von Vorverstindnissen des Instituts der Ehe ab-
héngig gemacht wird, wobei die Gewéhrleistungsdimension der Institutsgarantie eine pragende
Rolle spielt.
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zugleich als verbindliche Wertentscheidung darstellt: Auf der einen Seite sind nach der
ersteren die gewéhrleisteten Strukturprinzipien der Ehe dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers entzogen;® auf der anderen Seite begriindet die letztere die Schutz- bzw.
Forderungspflicht des Staates und insbesondere des Gesetzgebers.!® Withrend die bei-
den objektiven Gewéhrleistungsdimensionen seit langem allgemein anerkannt worden
sind, bleibt doch noch zu kliren, welche Merkmale der Ehe zu den gemeinten unabén-
derlichen Strukturprinzipien zdhlen und auf welche Weise die geforderten Férderungs-
aufgaben zu erfiillen sind. Denn selbst Art. 6 Abs. 1 GG hélt wortlautlich weder an einem
inhaltsfesten Ehebegriff noch am bestimmten Forderungsniveau fiir den Eheschutz
fest.!!

Vor dem Hintergrund, dass sowohl die Institutsgarantie als auch die Wertentschei-
dung des Art. 6 Abs. 1 GG konkretisierungsbediirftig sind, orientiert sich die herrschen-
de Meinung im Schrifttum nach wie vor daran, von einem inhaltsbestimmten Ehebild
auszugehen und dementsprechend die Ehe als eine eigentiimliche Lebensform zu be-
zeichnen und zu privilegieren. Diese materielle Voraussetzung geht vorwiegend darauf
zuriick, dass als bestehendes gesellschaftliches Institut die Ehe stets im historischen
Kontext verstanden wird und ihre grundrechtliche Gewéhrleistung daher immer wieder
mit der Vorstellung des Bestandsschutzes zusammenhéngt.'> Aus diesem Grund geht
die Literatur nicht nur bei der Inhaltsbestimmung der ehelichen Institutsgarantie ein-
stimmig davon aus, dass Ehe im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG ,,die umfassende, auf Dauer
angelegte Lebensgemeinschaft zwischen Mann und Frau* ist,'? weswegen Homosexu-
elle keine Ehe schlieBen ,,.konnen®: ,,Es handelt sich gewissermallen um zwei Kategorien
von Menschen, die sich zwar sonst in allen Eigenschaften gleichen, in ihrer Partner-

9 Vgl. dazu nur Uhle (Fn. 8), Rn. 29 (,,Als Instituts- bzw. Einrichtungsgarantie gewéhrleistet
Art. 6 Abs. 1 GG den Bestand und die wesentlichen Strukturen von Ehe [ ...]. Als solche bindet
die Bestimmung namentlich den Gesetzgeber, weshalb seiner Verfiigungsgewalt die durch
Art. 6 Abs. 1 GG gewibhrleisteten und oben dargestellten Strukturprinzipien der Ehe [...] ent-
zogen sind.®).

10 Vgl. nur Uhle (Fn. 8), Rn. 33 (,,Hieraus resultiert fiir den Staat nicht nur ein Verbot, Ehe [...]
zu beeintrachtigen oder zu benachteiligen, sondern auch Gebot, Ehe [...] durch geeignete
MaBnahmen vor Beeintrachtigungen [ ...] zu schiitzen und durch staatliches Leistungshandeln
zu fordern.”).

11 Zurinhaltlichen Offenheit des Art. 6 Abs. 1 GG vgl. H. Lecheler, Schutz von Ehe und Familie,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl. 2001, § 133 Rn. 10 ff. Vgl. aber J.
Braun, ,,Ein neues familienrechtliches Institut®. Zum Inkrafttreten des Lebenspartnerschafts-
gesetzes, JZ 2002, S. 23 {f., 25, wo behauptet wird, dass sich das Schweigen des Grundge-
setzes zum Inhalt des Ehebildes nicht daraus ergebe, dass ,,es dem Verfassungsgeber darauf
nicht ankam®, sondern allein daraus, dass ihm dies ,,s0 selbstverstindlich erschien, dass er
sich etwas anderes gar nicht vorstellen konnte®.

12 Vgl. schon Schmitt (Fn. 3), S. 155 ff., 164 ff.

13 Steiner (Fn. 1), Rn. 9. Zur Verschiedengeschlechtlichkeit als unabédnderliches Strukturele-
ment des Ehebegriffs vgl. auch W. Pauly, Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehe-
begriffs, NJW 1997, S. 1955 ff., 1955; R. Scholz/A. Uhle, ,,Eingetragene Lebenspartnerschaft
und Grundgesetz, NJW 2001, S. 393 ff., 397; G. Robbers, Eingetragene Lebenspartnerschaf-
ten, JZ 2001, S. 779 ft., 781; U. Di Fabio, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsent-
scheidung fiir die vitale Gesellschaft, NJW 2003, S. 993 ff., 994; M. Burgi, Schiitzt das
Grundgesetz die Ehe vor Konkurrenz anderer Lebensgemeinschaften?, Der Staat 39 (2000),
S. 487 1f., 491, 495.
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schaftsorientierung jedoch fundamental voneinander unterscheiden.“!4 Sondern die weit
verbreitete, wenn nicht herrschende Auffassung plédiert dariiber hinaus weiterhin dafiir,
aus der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG ein Differenzierungs-, Abstands- bis
zum Privilegierungsgebot zugunsten der Ehe abzuleiten. ,,Denn [die] Wertentscheidung,
die das Grundgesetz in die Formulierung des ,besonderen‘ Schutzes kleidet, gebietet
schon ihrem Wortlaut nach, dass der Ehe eine privilegierte Ausgestaltung zuteil wird,
eine Ausgestaltung also, iiber die andere Formen menschlichen Zusammenlebens gerade
nicht verfiigen. Deshalb wird der Bedeutung des Art. 6 Abs. 1 GG als wertentscheiden-
der Grundsatznorm nur dort entsprochen, wo der Ehe im Vergleich mit anderen Formen
menschlicher Beziehungen [...] eine herausgehobene rechtliche Stellung zuerkannt
wird.“!5 Demzufolge sei die Ehe gegeniiber anderen Lebensformen ,,in htherem MaBe
zu schiitzen®.1

Den oben dargelegten Stellungnahmen zu Wesensmerkmalen der Ehe auf der einen
Seite und zu deren privilegierter Stellung auf der anderen Seite ist zu entnehmen, dass
nach ganz allgemeiner Ansicht der grundgesetzliche besondere Schutz der Ehe histo-
risch-genetisch und daher durchaus materiell zu verstehen ist.!” Wihrend also selbst die
Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 GG keinen inhaltsbestimmten Ehe- und Schutzbegriff fest-
legt, orientiert sich die herrschende Meinung iiberwiegend daran, den besonderen Schutz
der Ehe als Aufrechterhaltung der bestehenden Rechtszustinde zu bezeichnen und auf
dieser Grundlage nicht nur die Institutsgarantie als Status-quo-Garantie, sondern ferner
die Wertentscheidung als Entscheidung fiir den gesellschaftlichen Status quo zu inter-
pretieren. Insofern hilt sie nicht lediglich an der klassischen Vorstellung der Instituts-

14 J. Braun, Das Lebenspartnerschaftsgesetz auf dem Priifstand — BVerfG, NJW 2002, S. 2543,
JuS 2003, S. 21 ff,, 24.

15 Uhle (Fn.8), Rn.36.1. Zum Abstands- bzw. Privilegierungsgebot im Rahmen des Art. 6
Abs. 1 GG vgl. auch Scholz/Uhle (Fn. 13), S.397; Braun (Fn. 14), S.22; Steiner (Fn. 1),
Rn. 331, 37f.; Burgi (Fn. 13), S. 501 ff.; G. Krings, Vom Differenzierungsgebot zum Diffe-
renzierungsverbot — Hinterbliebenenversorgung eingetragener Lebenspartner, NVwZ 2011,
S.26f1.,27; A. F. v. Campenhauser, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — Das Beispiel
von Ehe und Familie, VVDStRL 45 (1987), S. 7 ff., 19; im Ansatz Di Fabio (Fn. 13), S. 994,
997.

16 So Braun (Fn. 14), S. 22.

17 Diese Vorstellung wird seit langem auch durch stindige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts belegt. Dieses flihrt wiederholt aus: ,,Welche Strukturprinzipien diese Institute
bestimmen, ergibt sich zunéchst aus der auBerrechtlichen Lebensordnung. Beide Institute sind
von Alters her iiberkommen und in ihrem Kern unveréndert geblieben. [...] Ehe ist auch fiir
das Grundgesetz die Vereinigung eines Mannes mit einer Frau zur grundsitzlich unauflgsli-
chen Lebensgemeinschaft [...]. Dieser Ordnungskern der Institute ist fiir das allgemeine
Rechtsgefiihl und RechtsbewuBtsein unantastbar. Vgl. dazu BVerfGE 10, 59 (66); vgl. auch
BVerfGE 53, 224 (245); 62, 323 (330).
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garantie fest, wonach diese sich keineswegs in Freiheitsschutz erschopft.'® Vielmehr
tragt dariiber hinaus genau diese Vorstellung dazu bei, ein substantielles, durch Ab-
standsgebot verankertes Schutzniveau fiir das Institut der Ehe zu begriinden.!® So ge-
sehen liegt es nahe, dass tliber die VerfassungsméBigkeit des seit dem 1. August 2001
in Kraft getretene Lebenspartnerschaftsgesetzes heftig debattiert worden ist: Indem die-
ses ein ehedhnliches Institut fiir gleichgeschlechtliche Lebenspartner einfiihrt, taucht
der Zweifel zwangslaufig auf, ob das weitgehend angenommene, auf den Bestands-
schutz zielende Abstandsgebot nicht vom Institut der eingetragenen Lebenspartner-
schaft verletzt wiirde. Bereits vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
17. Juli 2002 also wies zahlreiche Kritik darauf hin, das Lebenspartnerschaftsgesetz sei
schon deshalb verfassungswidrig, weil es nicht nur der Institutsgarantie, sondern auch
der Wertentscheidung der unter besonderem Schutz stehenden Ehe zuwider laufe.?°

1lI. Die Verfassungsmdfigkeit des Instituts der Lebenspartnerschaft aus
Sicht des Bundesverfassungsgerichts

Wihrend im Schrifttum iiberwiegend die Meinung vertreten wird, aus der Institutsga-
rantie sowie der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG sei ein Abstandsgebot zuguns-
ten der Ehe (im traditionellen Sinne) abzuleiten, interpretiert das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Urteil vom 17. Juli 2002 den ,,besonderen* Schutz nicht dahin, dass
dieser auf eine Bevorzugung der Ehe hindeuten miisste. Vielmehr geht das Gericht mit
Blick auf die Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG?! von der Annahme aus, dass
»zwar Einigkeit dariiber bestand, Ehe und Familie unter verfassungsrechtlichen Schutz
zu stellen, jedoch keine Klarung erfolgte, was dies im Einzelnen fiir ihr Verhéltnis zu
anderen Lebensformen bedeutet. Ein Abstandsgebot kann hierauf jedenfalls nicht ge-
stiitzt werden.*?? Auf dieser Erkenntnisgrundlage orientiert sich das Gericht von vorn-
herein daran, die in Rede stehende eingetragene Lebenspartnerschaft als ein mit der Ehe
paralleles Institut zu begreifen. Daher nimmt es erstens an, das Lebenspartnerschafts-

18 Die Begriffsentwicklung der Institutsgarantie geht auf die Lehre von Carl Schmitt zuriick.
Vgl. Schmitt (Fn. 3), S. 155 ff.; C. Schmitt, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, S. 170 f. Nicht zu
verkennen ist dabei, dass die These von Carl Schmitt sich dadurch auszeichnet, dass die In-
stitutsgarantie eine selbstindige Bedeutung besitzt und bereits in diesem Sinne von den klas-
sischen Freiheitsrechten zu unterscheiden ist. Vgl. vor allem Schmitt (Fn. 3), S. 167: ,,Das
Grundrecht der Freiheit [...] wird mit Rechtsinstituten, typischen Normierungen und sogar
mit staatlichen Institutionen umgeben, deren Garantie etwas anderes bedeutet als die Garantie
der Freiheit selbst..

19 Insofern steht fest, dass, nach allgemeiner Ansicht, erst die Abstandswahrung zwischen Ehe
und anderen Gemeinschaftsarten am besten zum Bestandsschutz dient. Vgl. dazu etwa Bur-
gi (Fn. 13), S. 502; Braun (Fn. 11), S. 26.

20 Vgl. dazu nur Scholz/Uhle (Fn. 13), S. 398 {f.; Braun (Fn. 11), S. 25 ff.

21 Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts weist die Entstehungsgeschichte des Art. 6
Abs. 1 GG daraufhin, dass die textliche Verdnderung vom ,,Schutz* zum ,,besonderen Schutz*
»allein vom jeweiligen Sprachempfinden veranlasst” sei. Vgl. BVerfGE 105, 313 (349f.).
Siehe dazu kritisch P. J. Tettinger, Kein Ruhmesblatt fiir ,,Hiiter der Verfassung®, JZ 2002,
S. 1146 ff., 1148 f. (,,Selektive Heranziehung entstehungsgeschichtlicher Erkenntnisse®).

22 BVerfGE 105, 313 (350).
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gesetz greife gar nicht in die EheschlieBungsfreiheit ein, da diese ihrem Wesen nach die
Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner voraussetzt und demzufolge von vornherein
keineswegs fiir gleichgeschlechtliche Paare gelten konne. ,,Gleichgeschlechtlichen Paa-
ren bleibt auch nach dem LPartDisBG die Ehe verschlossen. Thnen wird fiir eine dau-
erhafte Bindung als Rechtsinstitut allein die eingetragene Lebenspartnerschaft eroff-
net.“?3 Zweitens wird festgestellt, durch das Lebenspartnerschaftsgesetz liege keine
Verletzung der Institutsgarantie fiir die Ehe vor, weil sein Regelungsgegenstand eben
nicht die Ehe sei. Der Bestand der grundgesetzlich geschiitzten Ehe, welche stindig als
,»die Vereinigung eines Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten Lebens-
gemeinschaft” definiert werde, bleibe daher unberiihrt. ,,Der Institutsgarantie kann, ge-
rade weil sie sich nur auf die Ehe bezieht, kein Verbot entnommen werden, gleichge-
schlechtlichen Partnern die Moglichkeit einer rechtlich dhnlich ausgestalteten Partner-
schaft zu er6ffnen.*?* Drittens legt es dar, das Lebenspartnerschaftsgesetz verstoe auch
nicht gegen die Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG, indem die eingetragene Le-
benspartnerschaft ,,schon deshalb nicht in Konkurrenz treten [kann], weil der Adressa-
tenkreis, an den sich das Institut richtet, nicht den der Ehe beriihrt*“.2> Daher werde das
Ausmal des rechtlichen Schutzes und der Forderung der Ehe ,,in keinerlei Hinsicht
verringert, wenn die Rechtsordnung auch andere Lebensformen anerkennt, die mit der
Ehe als Gemeinschaft verschiedengeschlechtlicher Partner nicht in Konkurrenz treten
kénnen‘.2% Diesen Aussagen ist zu entnehmen, dass nach Ansicht des Bundesverfas-
sungsgerichts die eingetragene Lebenspartnerschaft schon deshalb keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnen wiirde, weil zwischen ihr und der Ehe kein Konkur-
renzverhéltnis besteht. Mit anderen Worten: Die eingetragene Lebenspartnerschaft gelte
zwar als ein ehedhnliches Institut, sei selbst doch keine Ehe. Infolgedessen verdiene sie
auch staatliche Forderung, solange die beiden im Grunde genommen parallelen Institute
nicht austauschbar werden. In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass das Bundes-
verfassungsgericht einerseits ein Abstandsgebot zu Lasten der eingetragenen Lebens-
partnerschaft ausdriicklich ablehnt, andererseits aber stets am traditionellen materiellen
Ehebegriff festhilt, welcher nach wie vor die Geschlechtsverschiedenheit der Ehepaare
voraussetzt. Gegeniiber seiner relativ offenen Auslegung des Forderungsgebots nach
dem Art. 6 Abs. 1 GG versteht das Gericht die wesentlichen Strukturprinzipien der Ehe
iiberwiegend dahin, diese miissten zum Bestandsschutz dienen und diirften infolgedes-
sen weder verdndert noch umgedeutet werden. Daher fiihrt das Gericht zusammenfas-
send aus: ,,In ihrer Gesamtheit geben die Strukturprinzipien, die die Ehe kennzeichnen,
dieser die Gestalt und Exklusivitit, in der sie als Institut verfassungsrechtlichen Schutz
erfahrt. Art. 6 Abs. 1 GG reserviert jedoch nicht einzelne dieser Strukturelemente allein
fiir die Ehe. Er verbietet dem Gesetzgeber nicht, Rechtsformen fiir ein auf Dauer ange-
legtes Zusammenleben auch anderen Personenkonstellationen als der Verbindung von
Mann und Frau anzubieten. Durch das Merkmal der Dauerhaftigkeit werden solche
Rechtsbeziehungen nicht zur Ehe. Auch sonst ist nicht erkennbar, dass sie das Gefiige
dieses Instituts beschidigen konnten.“?” Nach dem Bundesverfassungsgericht also er-

23 BVerfGE 105, 313 (342).
24 BVerfGE 105, 313 (346).
25 BVerfGE 105, 313 (351).
26 BVerfGE 105, 313 (348).
27 BVerfGE 105, 313 (351).
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gibt sich aus dem besonderen Schutz der Ehe kein Abstandsgebot, sondern vielmehr ein
staatlicher Férderungsauftrag unter besonderer Beriicksichtigung der speziellen Funk-
tion, die der Ehe von der Verfassung zugewiesenen wird.?® Diesem liegt aber nicht die
Idee des offenen Ehebildes zugrunde, sondern im Gegenteil gerade die Vorstellung, dass
mit dem inhaltsfesten Ehebegriff der Schutz fiir andere Lebensgemeinschaften einher-
gehen miisse, die ehedhnliche Funktionen erfiillen und sich doch nicht in die Ehe um-
gestalten konnen.

In dieser Betrachtungsweise sind diejenigen Bemerkungen, die die Stellungnahme
des Bundesverfassungsgerichts fiir revolutionir und sogar traditionsfeindlich halten,?
prinzipiell zu widerlegen. Schon die beiden abweichenden Meinungen zum oben dar-
gelegten Urteil gehen fehl, indem sie beanstanden, in Anerkennung der (ehedhnlichen)
eingetragenen Lebenspartnerschaft lasse die Senatsmehrheit die bindende, zum Be-
standsschutz dienende Bedeutung der (inhaltsbestimmten) Institutsgarantie des Art. 6
Abs. 1 GG auBer Acht.3? Dabei wird verkannt, dass die Senatsmehrheit doch von einer
inhaltsfesten und zwar vom traditionellen Postulat geprigten Ehevorstellung ausgeht,
wonach die gleichgeschlechtliche Lebenspartner auf keinen Fall in die Ehe gehen kon-
nen. Die Annahme des Urteils, durch die Einfithrung der eingetragenen Lebenspartner-
schaft werde das Institut der Ehe iiberhaupt nicht beriihrt,3! hat diesen Befund nur wei-
terhin bekréftigt. Auch die Einschétzung, mit diesem Urteil wiirde zwangsldufig eine
Relativierung der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG32 bzw. ein ,,verfassungsge-
richtlicher Verfassungswandel“ in dem Sinne einhergehen,’® dass die vom Art. 6
Abs. 1 GG gewihrleistete Exklusivitit der Ehe ausgehohlt werden miisste, wiirde leicht
Missverstandnisse auslosen. Zwar ist es erkennbar, dass das Bundesverfassungs-
gericht vom Grundgesetz kein Abstands- bzw. Privilegierungsgebot zugunsten der Ehe
ableitet und sich insofern gegen die allgemeine Auslegung stellt. Doch die vorstehende
Darlegung hat gezeigt, dass die Abkehr vom Abstandsgebot nicht den Abschied vom
besonderen Schutz der Ehe bedeutet. Vielmehr ist dieser nach Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts genau dadurch geltend zu machen, dass der Kerngehalt des Ehebegriffs
unverdndert bleibt. Mit anderen Worten: Nach dem Bundesverfassungsgericht realisiert

28 Vgl. dazu BVerfGE 105, 313 (348).

29 Vgl. z. B. G. Roellecke, Kommen Kinder aus der Klinik?, NJW 2002, S. 2539 ff.

30 Vgl. die abweichenden Meinungen sowohl vom Richter Papier: ,,Sinn der Institutsgarantie ist
vielmehr, den Gesetzgeber bei Ausgestaltung der Ehe an gewisse Strukturprinzipien, zu denen
auch die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner rechnet, zu binden. Er ist demnach ge-
hindert, unter einem anderen Namen fiir gleichgeschlechtliche Paare ein der Ehe im Ubrigen
entsprechendes Institut einzufiihren.” (BVerfGE 105, 313 (359)), als auch von der Richterin
Hass: ,,Schafft der Gesetzgeber, ohne dass ihm die das Institut der Ehe rechtfertigenden
Griinde zur Seite stehen, die Rechtsform einer Partnerschaft zwischen Personen gleichen Ge-
schlechts, die im Ubrigen in Rechten und Pflichten denen der Ehe entspricht, so missachtet
er hierdurch ein wesentliches, eben durch Art. 6 Abs. 1 GG vorgegebenes Strukturprinzip.*
(BVerfGE 105, 313 (362)).

31 Vgl. dazu nur BVerfGE 105, 313 (345) (,,Regelungsgegenstand des Gesetzes ist nicht die
Ehe®).

32 Vgl. etwa Krings (Fn. 15), S. 27; Uhle (Fn. 8), Rn. 36.1.

33 So P. Badura, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 67. Ergénzungslieferung
2013, Art. 6 Rn. 58 d. Ahnlich Uhle (Fn. 8), Rn. 37; P. Reimer/M. Jestaedt, Anmerkung, JZ
2013, S. 468 ff., 469.
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sich der besondere Schutz der Ehe in erster Linie nicht durch die Wertentscheidung,
sondern durch die Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG.

1V. Die neueren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Insti-
tut der eingetragenen Lebenspartnerschaft

Schon im Hinblick auf seine Abkehr vom Abstandsgebot bei der Auslegung des beson-
deren Schutzes liegt es nahe, dass das Bundesverfassungsgericht das Schutzgebot des
Art. 6 Abs. 1 GG nicht als unmittelbaren Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbe-
handlung zwischen der Ehe und der eingetragenen Lebenspartnerschaft versteht. Wie
gezeigt, geht dies nicht darauf zuriick, dass das Bundesverfassungsgericht von vornhe-
rein an dem grundgesetzlich gebotenen besonderen Schutz der Ehe vorbeigeht, sondern
vielmehr darauf, dass nach dem Bundesverfassungsgericht die Besonderheit dieses
Schutzes bereits aus der inhaltsfesten Definition der Ehe erfolgt.>* Infolgedessen iiber-
rascht es nicht, dass in den nach dem oben dargelegten Urteil zustande gekommenen
Entscheidungen, die sich mit der VerfassungsmaBigkeit einer Differenzierung zwischen
der Ehe und der ehedhnlichen eingetragenen Lebenspartnerschaft befassen, im Grunde
genommen nicht das Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1, sondern vornehmlich der allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG maBgeblich ist.?> Gerade auf der Grundlage der
fritheren Ablehnung eines Abstandsgebotes weist das Bundesverfassungsgericht seit
dem Beschlufl vom 7. Juli 2009 mehrmals darauf hin, nach dem Art. 6 Abs. 1 in Ver-
bindung mit dem Art. 3 Abs. 1 GG sei ein Diskriminierungsverbot der eingetragenen
Lebenspartnerschaft festzustellen: ,,Geht die Privilegierung der Ehe mit einer Benach-
teiligung anderer Lebensformen einher, obgleich diese nach dem geregelten Lebens-
sachverhalt und den mit der Normierung verfolgten Zielen der Ehe vergleichbar sind,
rechtfertigt der bloBe Verweis auf das Schutzgebot der Ehe eine solche Differenzierung
nicht. Denn aus der Befugnis, in Erfiillung und Ausgestaltung des verfassungsrechtli-
chen Forderungsauftrags die Ehe gegeniiber anderen Lebensformen zu privilegieren,
lasst sich kein in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenes Gebot herleiten, andere Lebensformen
gegeniiber der Ehe zu benachteiligen.*3® In seinem BeschluB zur Ungleichbehandlung
eingetragener Lebenspartnerschaft beim beamtenrechtlichen Familienzuschlag hebt das
Gericht ferner den eheanalogen Charakter der eingetragenen Lebenspartnerschaft her-
vor, indem es ausfiihrt: ,,Der besondere Schutz, unter den Art. 6 I GG die Ehe als be-
sondere Verantwortungsbeziehung stellt, rechtfertigt Besserstellungen der Ehe im Ver-
héltnis zu ungebundenen Partnerbeziehungen, nicht aber ohne Weiteres auch im Ver-
hiltnis zu einer rechtlich geordneten Lebensgemeinschaft, die sich von der Ehe durch
die Gleichgeschlechtlichkeit der Partner unterscheidet, wegen dieses Unterschiedes mit
der Ehe nicht konkurriert und dem Institut der Ehe daher auch nicht abtréglich sein kann,
sondern es gerade auch Personen, die wegen ihres gleichen Geschlechts eine Ehe nicht
eingehen konnen, ermdglichen soll, eine im Wesentlichen gleichartige institutionell

34 Vgl. insofern auch C. Hillgruber, Anmerkung, JZ 2010, S. 41 ff., 42.
35 Vgl. dazu néher Reimer/Jestaedt (Fn. 33), S. 468 f.
36 BVerfG, JZ 2010, S. 37 (40). Vgl. auch BVerfG, NVwZ 2012, 1304 (1307 f.).
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stabilisierte Verantwortungsbeziehung einzugehen.“3” Diese Aussage hat zwar zur Fol-
ge, dass im vorliegenden Fall der besondere Schutz der Ehe die Ungleichbehandlung
von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft ,,nicht zu rechtfertigen vermag®. Sie
macht indes wiederum deutlich, dass das Bundesverfassungsgericht nach wie vor an der
Parallelitdt, d. h. an dem sich stets voneinander distanzierenden Verhéltnis zwischen
Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft festhilt. Mit der Konzentration auf den all-
gemeinen Gleichheitssatz geht das Gericht trotz der Qualifizierung der eingetragenen
Lebenspartnerschaft als einer im Wesentlichen ehegleichen Gemeinschaft stets von
ihrem uniiberwindlichen Unterschied von der Ehe aus. So gesehen wendet sich das Ge-
richt bei der VerfassungsméBigkeitspriifung nicht deshalb vom Art. 6 Abs. 1 GG ab,
weil es von vornherein den besonderen Schutz der Ehe gar iibersieht, sondern vielmehr
deshalb, weil hierbei es sich nicht um die schon im Namen unter besonderem Schutz
stehende Ehe, sondern um die eingetragene Lebenspartnerschaft handelt, die keine Ehe
ist und doch gerade mit ihrer ehedhnlichen Funktion nicht diskriminiert werden darf.
Vor dem dargelegten Hintergrund liegt es nahe, dass das auf dem Art. 3 Abs. 1 GG
beruhende Diskriminierungsverbot auch in den neueren Entscheidungen im Jahr 2013
eine maflgebende Rolle gespielt hat. Im Urteil vom 19. Februar 2013 erklirte das Bun-
desverfassungsgericht den Ausschlufl einer Sukzessivadoption durch eingetragene Le-
benspartner fiir verfassungswidrig, weil dieser neben der Benachteiligung des adop-
tierten Kindes eines eingetragenen Lebenspartners auch die betroffenen Lebenspartner
in ihrem Recht auf Gleichbehandlung verletzt: ,,Die Regelung des § 9 VII LPartG ver-
stoBt auch insofern gegen Art. 3 I GG, als sie eingetragene Lebenspartner im Vergleich
zu Ehegatten benachteiligt, denen es gem. § 1742 BGB moglich ist, das adoptierte Kind
ihres Partners anzunehmen. Die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Verhei-
rateten und eingetragenen Lebenspartnern nach § 9 VII LPartG unterliegt hohen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen, weil die Ungleichbehandlung die sexuelle Identitdt
betrifft. Unterschiede zwischen Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft, welche die
ungleiche Ausgestaltung der Adoptionsmoglichkeiten rechtfertigen kdnnten, bestehen
nicht; insbesondere sind beide Partnerschaften gleichermaflen auf Dauer angelegt und
rechtlich verfestigt.“3® |,§ 9 VII LPartG verstdBt auch insofern gegen Art. 3 I GG, als er
eingetragene Lebenspartner eines Adoptivelternteils im Vergleich zu eingetragenen Le-
benspartnern eines leiblichen Elternteils benachteiligt, weil nur Letzteren die Adoption
des Kindes des Lebenspartners rechtlich moglich ist. Auch dies ist verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigen.“3 Im Falle des AusschluBes eingetragener Lebenspartnerschaft
vom Ehegattensplitting ging das Gericht am 7. Mai 2013 ausdriicklicher vom Grundsatz
der Gleichbehandlung zwischen Ehepaaren und eingetragenen Lebenspartnern aus:
,»Das Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG allein vermag die Ungleichbehandlung der fa-
milienrechtlichen Institute der Ehe und der Lebenspartnerschaft nicht zu rechtfertigen,
da beide in vergleichbarer Weise rechtlich verbindlich verfasste Lebensformen darstel-
len. [...] Wie die Ehe unterscheidet sich die Lebenspartnerschaft sowohl von ungebun-
denen Partnerbeziehungen als auch von den Rechtsbeziehungen zwischen Verwandten.
Sie ist dariiber hinaus geeignet, Voraussetzung fiir die Begriindung von Elternschaft zu

37 BVerfG, NVwZ 2012, S. 1304 (1308).
38 BVerfG, NJW 2013, S. 847 (855).
39 Ebenda.
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sein und taugliche Grundlage einer Familie.“4? Daher stellte es fest: ,,Der Gesetzeszweck
der von der Einkommensverteilung unabhéngigen steuerlichen Gleichbehandlung von
Ehen als Gemeinschaften des Erwerbs und Verbrauchs kann ihre Privilegierung im
Verhiltnis zu eingetragenen Lebenspartnerschaften nicht rechtfertigen. Das LPartG ge-
staltet die eingetragene Lebenspartnerschaft als eine Gemeinschaft des Erwerbs und
Verbrauchs aus, die in ihren fiir die steuerrechtliche Ankniipfung wesentlichen Grund-
ziigen mit der Ehe vergleichbar ist.“4! Offensichtlich lsst sich diese Stellungnahme des
Bundesverfassungsgerichts auf die fritheren Entscheidungen zuriickfiihren: Auf der
einen Seite pladiert es schrittweise fiir mehr Gleichberechtigung zwischen Ehe und ein-
getragener Lebenspartnerschaft. Auf der anderen Seite weist es aber immer wieder da-
rauf hin, dass die Gleichbehandlung von Ehepaaren und gleichgeschlechtlichen Le-
benspartnern deshalb geltend zu machen ist, weil letztere eben keine Ehe eingehen kon-
nen.*?

Gerade in dieser Hinsicht dréngt sich die Frage auf, ob das Bundesverfassungs-
gericht Art. 6 Abs. 1 GG iiberhaupt richtig verstanden und plausibel interpretiert hat.
Zwar wird durch weitgehende Gleichbehandlung einerseits die eheanaloge Stellung der
eingetragenen Lebenspartnerschaft zunehmend anerkannt und andererseits die Exklu-
sivitdt der Ehe nach wie vor gesichert. Doch genau der Versuch, dadurch einen Kom-
promiss zwischen Freiheitsgewidhrleistung und Bestandsschutz zu erreichen, gerdt in
Schwierigkeiten. Wie oben dargelegt wurde, ist nach dem Bundesverfassungsgericht
der besondere Schutz der Ehe nicht durch deren Privilegierung, sondern schon und ins-
besondere durch die inhaltsfeste, am Status quo orientierte Institutsgarantie zur Geltung
zu bringen. Demzufolge zeigt sich der besondere Schutz vornehmlich dadurch, dass das
Institut der Ehe ausschlieBlich verschiedengeschlechtlichen Paaren vorbehalten ist.
Wenn aber die Ehe schon von Verfassungs wegen ein ,,allein der Verbindung zwischen
Mann und Frau vorbehaltenes Institut™ sein muss und als solches ohne Weiteres unter
besonderem Schutz steht, so stellt sich die Frage, ob so verstanden selbst die Vorschrift
des ,,besonderen Schutzes® nicht in dem Sinne iiberfliissig wire, dass sich die Beson-
derheit des Schutzes bereits in der konservativ-geschlossenen Ehedefinition erschopft.
Geht man umgekehrt davon aus, der im Art. 6 Abs. 1 GG vorgesehene ,,besondere
Schutz* sei — {iber reine Institutsgarantie hinaus — von eigenstindiger und zwar maf-
geblicher Bedeutung, so miisste man doch ebenfalls fragen, ob nicht durch weitgehende
Gleichbehandlung zwischen Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft der verfas-
sungsrechtlich gebotene ,,besondere Schutz* fiir die Ehe erheblich ausgehdhlt wiirde.
Mit anderen Worten: Indem das Bundesverfassungsgericht Art. 6 Abs. 1 GG nicht als
Abstandsgebot, sondern im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 und 3 GG gegebenenfalls
sogar als Diskriminierungsverbot versteht, stellt es trotz oder gerade wegen einer am
Bestandsschutz orientierten Vorstellung der Institutsgarantie den besonderen Schutz der
Ehe zwangslaufig in Frage. Schon angesichts dieser Interpretationsprobleme verdient
die verfassungsrechtliche Bedeutung sowohl der Ehe als auch des besonderen Schutzes
nach Art. 6 Abs. 1 GG eine nihere Uberlegung.

40 BVerfG, DStR 2013, S. 1228 (1234).

41 BVerfG, DStR 2013, S. 1228 (1235).

42 Zur geschlossenen Ehedefinition auch in diesen Entscheidungen vgl. nur BVerfG, DStR 2013,
S. 1228 (1232) (,,Die Ehe als allein der Verbindung zwischen Mann und Frau vorbehaltenes
Institut erfahrt durch Art. 6 Abs. 1 GG einen eigensténdigen verfassungsrechtlichen Schutz.*).
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V. Der besondere Schutz der Ehe aufgrund der Parallelitit von Ehe und
eingetragener Lebenspartnerschaft?

Mit Blick auf die vorstehenden Ausfiithrungen liegt es nahe, dass der vom Bundesver-
fassungsgericht vorgenommene Interpretationsansatz zum besonderen Schutz der Ehe
trotz einiger Zustimmung hinsichtlich der verstirkten Gleichstellung eingetragener Le-
benspartnerschaft mit der Ehe heftige und zwar vielfaltige Kritik ausgelost hat. Vielfach
wird beanstandet, durch seine Abkehr vom Abstandsgebot bei der Auslegung des be-
sonderen Schutzes der Ehe habe das Bundesverfassungsgericht die Normativitit des
Art. 6 Abs. 1 GG ,,grundlegend verkannt“ und somit ,,die Grenze zu einer unstatthaften
verfassungskorrigierenden Norminterpretation iiberschritten®.*> Aber auch diejenigen,
die explizit fiir die Gleichbehandlung zwischen Ehe und eingetragener Lebenspartner-
schaft plddieren, sind mit den Auslegungsstrategien des Bundesverfassungsgerichts
nicht zufrieden, indem sie dessen Ausschluf} gleichgeschlechtlicher Paare von der Ehe-
moglichkeit immer wieder in Frage stellen.** All diese Einwiinde weisen darauf hin,
dass sich die Stellungnahme des Bundesverfassungsgerichts wohl als ein seit langem

43 So Uhle (Fn. 8), Rn. 36.3. Vgl. auch Krings (Fn. 15), S. 27 (,,Nicht die Entscheidung der Ver-
fassung fiir den besonderen Schutz der Ehe, sondern das einfache Recht muss sich vor der
Verfassung rechtfertigen.”); K. F. Gdrditz, Gemeinsames Adoptionsrecht Eingetragener Le-
benspartner als Verfassungsgebot?, JZ 2011, S. 930 ff., 933 f. (,,Dies ist gemessen an der
Funktion des Art. 6 Abs. 1 GG, die auch im Wortlaut (,,besonderen) zum Ausdruck kommt,
ein doch eher befremdliches Auslegungsergebnis.*). Demgegeniiber wird gelegentlich be-
hauptet, auch beim Auslegungsansatz des Bundesverfassungsgerichts wiirde der verfassungs-
rechtlich gebotene besondere Schutz der Ehe nicht leerlaufen, denn dieser beziehe sich doch
auf die Privilegierung der Ehe gegeniiber anderen ,,weniger verbindlichen Paarbeziehungen®.
Vgl. dazu etwa M. Griinberger, Die Gleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebens-
gemeinschaft im Zusammenspiel von Unionsrecht und nationalem Verfassungsrecht. Das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur VBL-Hinterbliebenenrente, FPR 2010, S. 203 ff.,
205 f.; R. Wiemann, Rosige Aussichten fiir die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Lebens-
partner mit Ehegatten?, NJW 2010, S. 1427 ff., 1430.

44 Vgl. z. B. T. Hoppe, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 7.7.2009 — 1 BvR 1164/07,
DVBI. 2009, S. 1516 ff., 1519 (,,Regelungstechnisch wére es sicher einfacher, statt fehleran-
falliger und verwirrender Einzelregelungen mit einem Satz im Familienrecht die gleichge-
schlechtliche Eheschlieung zu ermdglichen.*). Vgl. auch schon K. Méller, Der Ehebegritf
des Grundgesetzes und die gleichgeschlechtliche Ehe, DOV 2005, S. 64 ff., 71 (,,,Lebens-
partnerschaft® ist zwar kein Begriff, der an sich diskriminierend ist. Der Begriff der Lebens-
partnerschaft kann aber nur in Relation zu dem der Ehe verstanden werden. Es ist klar, dass
hier ein Institut geschaffen werden sollte, dass eben gerade nicht die Ehe ist, sondern entweder
,weniger*, zumindest aber ,anders‘.“ Hervorhebung im Original).
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fiir fragwiirdig gehaltenes ,,separate but equal“-Argument® verstehen ldsst.*® Genau in
dieser Hinsicht vermag die optimistische Einschétzung, wonach in Zukunft ,,Ehe und
eingetragene Lebenspartnerschaft in Abgrenzung zur Familie umfassend gleichgestellt
werden miissen®,*” nicht zu iiberzeugen.

Vor dem Hintergrund der bestrittenen Debatte stellt sich die Grundfrage, ob der In-
terpretationsansatz des Bundesverfassungsgerichts zum Art. 6 Abs. 1 GG dessen nor-
mativen Vorgaben iiberhaupt entspricht. Wie gezeigt, resultieren die Interpretations-
schwierigkeiten des Bundesverfassungsgerichts vor allem aus den Umstéinden, dass das
Gericht einerseits die Ehemoglichkeit flir die gleichgeschlechtlichen Lebenspartner
nicht er6ffnen will, andererseits aber doch beabsichtigt, eine moglichst vollstandige
Gleichstellung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft zu erreichen. Wenn al-
lerdings unter dem Grundgesetz auch die Institutsgarantie zur Freiheitsverwirklichung
dienen soll, so ist das materielle, inhaltsfeste und iiberwiegend am Bestandsschutz ori-
entierte Verstdndnis der Institutsgarantie der Ehe schon von Freiheitswegen grundle-
gend in Frage zu stellen. Dieses setzt die Verschiedengeschlechtlichkeit als ohne Wei-
teres geltendes und zwar unabénderbares Wesenselement der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Ehe voraus, was bereits deshalb einer liberal-pluralistischen Grundrechtsidee
zuwider lauft, weil der fiir unabanderbar gehaltene ,,Kerngehalt der Ehe doch nicht
grundgesetzlich vorgegeben ist, sondern sich unter bestimmten historischen, kulturellen
bzw. religidsen Bedingungen entwickelt hat und sich daher nicht verallgemeinern oder
sogar verabsolutieren l4sst. Konzentriert sich die vom Bundesverfassungsgericht ange-
nommene Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG auf die Wahrung des herkommlichen

45 Zu dieser US-amerikanischen ,,separate but equal*“-Doktrin in Reaktion auf die Infragestel-
lung der Klassifikation aufgrund der Rasse vgl. Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896),
S.551: ,,We consider the underlying fallacy of the plaintiff’s argument to consist in the as-
sumption that the enforced separation of the two races stamps the colored race with a badge
of inferiority. If this be so, it is not by reason of anything found in the act, but solely because
the colored race chooses to put that construction upon it. [...]* Diese Doktrin wurde bereits
durch die historische Brown-Entscheidung endgiiltig aufgegeben. ,,Today, education is per-
haps the most important function of state and local governments. [...] It is the very foundation
of good citizenship. [...] In these days, it is doubtful that any child may reasonably be expected
to succeed in life if he is denied the opportunity of an education. Such an opportunity, where
the state has undertaken to provide it, is a right which must be made available to all on equal
terms.*; ,,To separate them from others of similar age and qualifications solely because of
their race generates a feeling of inferiority as to their status in the community that may affect
their hearts and minds in a way unlikely ever to be undone.* Brown v. Board of Education of
Topeka (Brown I), 347 U.S. 483 (1954), S. 493 f.

46 Vgl. insofern auch Griinberger (Fn. 43), S. 208, der diesen Ansatz des Bundesverfassungs-
gerichts indes neutral, wenn nicht positiv bewertet (,,Ehe und Lebenspartnerschaft sind se-
parate, but equal. Equal, weil Art.3 1 GG das verlangt; separate, weil das Bundesverfas-
sungsgericht unter Ehe ausschlieBlich eine verschiedengeschlechtliche Verbindung versteht
und weil man bisher von einer Identitét von verfassungs- und einfachrechtlichem Ehebegriff
ausgeht.”).

47 R. Bémelburg, Die eingetragene Lebenspartnerschaft — ein {iberholtes Rechtsinstitut?, NJW
2012, S. 2753 ff., 2758. Ahnlich Benedict (Fn.7), S. 487 (,,Verfassungsrechtlich wire es an
diesem Punkt ehrlicher, wenn entweder das Bundesverfassungsgericht die Konsequenzen der
eigenen Rechtsprechung zieht und den tiberkommenen Ehebegriff [...] aufgibt oder das Par-
lament den besonderen Schutz der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG mit qualifizierter Mehrheit ver-
abschiedet.®).
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herrschenden Ehebildes, so miisste die freiheitssichernde Funktion des Art. 6 Abs. 1 GG
erheblich relativiert werden, indem die EheschlieBungsfreiheit bestimmter Personen-
gruppen von vornherein nicht in Betracht kommen kann. Die Meinung des Gerichts,
dass das Institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft die EheschlieBungsfreiheit gar
nicht beriihrt,*® spricht nur wiederum deutlich dafiir, dass ein substantielles Verstéindnis
der Institutsgarantie nicht nur den Ehebegriff selbst, sondern dariiber hinaus den Schutz-
bereich des ehelichen Abwehrrechts zu Lasten der Selbstentfaltung des Einzelnen ein-
schrinken miisste. Auch in dieser Hinsicht liegt es nahe, dass die substantielle Vorstel-
lung der Institutsgarantie Auswirkungen auf die Auslegung der Wertentscheidung des
Art. 6 Abs. 1 GG hat: Wenn nur die Verbindung zwischen einem Mann und einer Frau
als Ehe im Sinne des Grundgesetzes anzuerkennen ist, so gilt der grundgesetzlich vor-
gesehene ,,besondere Schutz™ folgerichtig ausschlieBlich fiir heterosexuelle (Ehe)Paare.
Daher muss sich das Bundesverfassungsgericht — statt an Art.6 Abs.1 — an Art.3
Abs. 1 GG wenden, um die Gleichberechtigung von Ehe und eingetragener Lebens-
partnerschaft begriinden zu konnen. Dies hat jedoch zwangslaufig zur Folge, dass als
verbindliche Wertentscheidung die Bedeutung des besonderen Schutzes der Ehe im
Verhéltnis zur eingetragenen Lebenspartnerschaft iiberwiegend auf ein Benachteili-
gungsverbot der Ehe reduziert werden miisste.

Die vorstehenden Ausfiihrungen deuten nicht darauf hin, dass eine Vorgehensweise
zugunsten der Privilegierung der Ehe gegeniiber der eingetragenen Lebenspartnerschaft
verfassungsrechtlich plausibler und daher erstrebenswert wére. Vielmehr machen sie
darauf aufmerksam, dass bereits die der Stellungnahme des Bundesverfassungsge-
richts zugrunde liegende substantielle Vorstellung der Institutsgarantie dem Streben
nach einer umfassenden Gleichstellung der eingetragenen Lebenspartnerschaft mit der
Ehe widerspricht, indem der inhaltsfeste Ehebegriff die uniiberwindliche Trennung der
beiden Institute festlegt. Der Grund dafiir, dass die ,,separate but equal“-Doktrin ihrem
Wesen nach nicht Gleichbehandlung bedeuten kann, besteht eben darin, dass selbst
»separate* mit ,,equal* unvereinbar sein muss.* Um also das Ergebnis einer evidenten
Ungleichbehandlung zu verhindern, muss das Bundesverfassungsgericht seine restrik-
tive Ehedefinition durch die angeblich offene, in der Tat aber entstellende Auslegung
des ,,besonderen Schutzes zu kompensieren.>? Dennoch wirkt dies lediglich zu Lasten
der dogmatischen Konturen, dndert indes nichts an der anti-pluralistischen Orientierung
der substantiellen Interpretation des Art. 6 Abs. 1 GG durch die Rechtsprechung.

So betrachtet ist der bisherige substantielle Interpretationsansatz des Bundesverfas-
sungsgerichts durch einen liberal-pluralistischen und insofern entmaterialisierten zu er-
setzen. Zwar ist die Annahme des Gerichts, dass aus dem Art. 6 Abs. 1 GG keine Kldrung
erfolgt, was das Schutzgebot im Einzelnen fiir das Verhéltnis der Ehe zur eingetragenen
Lebenspartnerschaft bedeutet,”' durchaus vertretbar. Doch gerade deswegen ist davon

48 Vgl. nur BVerfGE 105, 313 (342).

49 Vgl. dazu oben Fn. 45.

50 Hier handelt es sich weniger um die Frage, wie der ,,besondere Schutz* (etwa im Gegensatz
zum ,,allgemeinen® Schutz) semantisch auszulegen ist, als vielmehr um den Umstand, dass
in systematischer Betrachtung das spezifische Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG von eigen-
standiger Bedeutung sein muss. Nur so lésst sich dessen Rahmenordnung zur Kenntnis neh-
men und bringt dadurch ihre bindende Funktion zur Geltung.

51 Vgl nur BVerfGE 105, 313 (350).
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auszugehen, dass bereits die institutionelle Gegeniiberstellung von Ehe und eingetra-
gener Lebenspartnerschaft sich nicht zwangsléufig aus dem Art. 6 Abs. 1 GG ergibt.
Infolgedessen wire es einerseits mit dem Grundgesetz nicht unvereinbar, wenn die
EheschlieBung gleichgeschlechtlicher Paare ermdglicht wird. Mit anderen Worten ist
nach einem entmaterialisierten Auslegungsansatz der Ehebegriff funktional zu bestim-
men>2 und soll daher auch fiir diejenigen gleichgeschlechtlichen Lebenspartner gelten,
die genauso wie die verschiedengeschlechtlichen Ehepaare eine auf Dauer angelegte
engere Verantwortungsbeziehung aufbauen wollen. Hinsichtlich des Verhéltnisses zwi-
schen Ehe und nichtehelicher Lebenspartnerschaft ist andererseits aber weiterhin zu
erldutern, weshalb das Grundgesetz der Ehe einen ,,besonderen Schutz* anbietet und
wozu dieser ,.besondere Schutz“ dient. Die Feststellung des Bundesverfassungsge-
richts iiber das Fehlen einer absoluten Verhéltnisbestimmung zwischen Ehe und nicht-
ehrlicher Lebenspartnerschaft darf nicht dahin missverstanden werden, als hitte die
Vorgabe des besonderen Schutzes im Grunde genommen keine bindende Bedeutung
mehr.>? Vielmehr ist in funktionaler Hinsicht zuallererst festzulegen, dass im Vergleich
zu anderen Lebensformen die Ehe durch eine verstirkte und zwar auf Dauer angelegte
Verantwortungsbeziehung gekennzeichnet ist.>* Wie selbst das Bundesverfassungs-
gericht argumentiert: ,,Die Rechtfertigung der Privilegierung der Ehe, und zwar auch
der kinderlosen Ehe, liegt, insbesondere wenn man sie getrennt vom Schutz der Familie
betrachtet, in der auf Dauer iibernommenen, auch rechtlich verbindlichen Verantwor-
tung fiir den Partner. In diesem Punkt unterscheiden sich eingetragene Lebenspartner-
schaft und Ehe aber nicht. Beide sind auf Dauer angelegt und begriinden eine gegen-
seitige Einstandspflicht.>% Diese Aussage weist zutreffend darauf hin, dass die Ehe —
unabhéngig von der Moglichkeit der Kindererzeugung — eine besonders verbindliche
Lebensgemeinschaft bildet und daher verfassungsrechtlich einen besonderen Schutz
verdient. Genau deswegen aber ist das Forderungsgebot des Art. 6 Abs. 1 GG als ein die
Ehe bevorzugendes Abstandsgebot aufzufassen. Danach soll die Ehe gegeniiber allen
anderen weniger verbindlichen Lebensformen bzw. Partnerschaften begiinstigt werden,
um ihre spezifische Funktion zur Wahrung einer Verantwortungsbeziehung mit ,,h6he-
re[m] Grad personalen Engagements* erfiillen zu kénnen.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass nach einer liberal-funktionalen Vorstellung die
normativen Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 GG durch die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts doppelt missdeutet worden sind: Wahrend die Institutsgarantie der Ehe
zugunsten des Bestandsschutzes ohne Weiteres ziemlich restriktiv interpretiert wird,

52 Zur Gegeniiberstellung von substantiellem und funktionalem Ansatz vgl. ferner D. Grimm,
Diskussionsbeitrag, VVDStRL 45 (1987), S. 108 f. Vgl. auch schon H. Kelsen, Der soziolo-
gische und der juristische Staatsbegriff: Kritische Untersuchung des Verhéltnisses von Staat
und Recht, 2. Neudruck der 2. Aufl. 1928, 1981, S. 211 ff.

53 Vgl. aber etwa J. Selder, Das Bundesverfassungsgericht und die Homo-Ehe im Steuerrecht,
DStR 2013, S. 1064 ff., 1067, der den irrefithrenden Ausfiihrungen des Bundesverfassungs-
gerichts zur oben erwihnten Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 GG entnommen hat,
diese Vorschrift sei ,,nur noch eine Leerformel*.

54 Vgl. dazu etwa Wiemann (Fn. 43), S. 1429 f.; Robbers (Fn. 13), S. 783 f.; insofern auch Bur-
gi (Fn. 13), S. 500 f.

55 BVerfG, JZ 2010, S. 37 (39 f.).

56 Vgl. dazu H. Steiger, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — Das Beispiel von Ehe und
Familie, VVDStRL 45 (1987), S. 55 ff., 78.
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wird hingegen die Gewéhrleistungsdimension der verbindlichen Wertentscheidung vor-
schnell relativiert. In der Tat aber dient erst die umgekehrte Vorgehensweise einem
funktionsgerechten und daher sowohl Freiheit als auch Gleichheit entsprechenden
Grundrechtsschutz. Demzufolge ldsst sich auf der einen Seite die Institutsgarantie der
Ehe nicht dahin missverstehen, als ob ausschlieBlich ein einziges bestimmtes Ehebild
verfassungsrechtlich schutzwiirdig wére. Vielmehr ist sie besonders unter dem Grund-
gesetz liberal-pluralistisch auszulegen und schlief3t daher all diejenigen Ehevorstellun-
gen ein, die der oben dargelegten Funktionsbestimmung der Ehe entsprechen. Auf der
anderen Seite ist gerade zur Forderung der Funktionsfahigkeit der Ehe aus der Wert-
entscheidung ein Abstands- bzw. Privilegierungsgebot der Ehe abzuleiten. Denn erst
dadurch wird sichergestellt, dass die Ehe als auf Dauer angelegte verbindliche Verant-
wortungsbeziehung gegeniiber anderen Lebensgemeinschaften durch staatliche unter-
stiitzende Maflnahmen bevorzugt wird. Damit ist nicht gemeint, dass nach der Wert-
entscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG die Differenzierung zwischen Ehe und nichtehelicher
Lebenspartnerschaft quantitativ fixiert bleiben muss. Sondern die hier vertretene These
weist vielmehr darauf hin, dass gerade der grundgesetzlich vorgesehene Forderungs-
auftrag den Staat und vor allem den Gesetzgeber zur Wahrung ehe-partnerschaftlicher
Verantwortungsbeziehung verpflichtet.>” Auch aus dem hier vertretenen Abstandsgebot
resultiert keine anti-liberale Grundrechtsinterpretation zu Lasten der gleichgeschlecht-
lichen Paare, da selbst der diesem Abstandsgebot zugrunde liegende Ehebegriff nicht
substantiell, sondern funktional und liberal-pluralistisch aufgefasst wird. Genau auf
dieser Erkenntnisgrundlage gilt der besondere Schutz fiir alle der spezifischen Funktion
der Ehe entsprechenden Lebenspartnerschaften, ohne seine dogmatischen Konturen zu
verlieren. Mit anderen Worten: Nach dem dargestellten funktionalen, entmaterialisier-
ten Interpretationsansatz hangt die Anwendungsmoglichkeit eines besonderen Schutzes
bzw. einer privilegierten Foérderung nicht davon ab, zu welchen vorausbestimmten Ka-
tegorien von Menschen man gehdrt, sondern davon ab, ob man eine Ehe eingehen will.
Gerade mit dem Verstdndnis, dass der Rahmen des Art. 6 Abs. 1 GG einerseits von der
inhaltsoffenen Ehedefinition ausgeht und andererseits der speziellen Verantwortungs-
beziehung der Ehe doch einen besonderen Status einrdumt, ldsst sich das Freiheitsver-
sprechen des Art. 6 Abs. 1 GG verwirklichen.

VI Folgen

Dem Vorhergehenden ist zu entnehmen, dass die neueren Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zur Gleichstellung der eingetragenen Lebenspartnerschaft die In-
stitutsgarantie der Ehe keineswegs freiheitsorientiert umgedeutet haben. Im Streben
nach umfassender Gleichbehandlung verzichtet das Bundesverfassungsgericht niemals
auf die herkommliche Ehedefinition, wobei der Bestandsschutz nach wie vor im Mit-
telpunkt steht und der Abstand zwischen dem traditionellem Ehebild und dem einge-
fiihrten Institut der eingetragenen Lebenspartnerschaft daher intakt bleibt. Mit dieser
»separate but equal”-Auslegungsstrategie ldsst das Bundesverfassungsgericht indes von
vornherein auBer Acht, dass bereits der von ihm vorausgesetzte inhaltsfeste Ehebegriff

57 Vgl. insofern auch Robbers (Fn. 13), S. 783.
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den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG unangemessen einschrinkt, indem er im Grunde
genommen die ideologisch bedingten historisch-kulturellen Uberzeugungen widerspie-
gelt und doch stets als Realititsverkdrperung bezeichnet wird.>® Die daraus folgende
ewige Distanzierung der eingetragenen Lebenspartnerschaft von der traditionellen Ehe
bzw. vom Art. 6 Abs. 1 GG lésst sich nicht durch die Heranziehung des Art. 3 Abs. 1
und 3 GG kompensieren. Insofern steht fest, dass gerade das ,,separate but equal*-
Argument des Bundesverfassungsgerichts das grundgesetzliche Diskriminierungsver-
bot verletzt, indem es an der herkdmmlichen Vorstellung der Institutsgarantie der Ehe
festhdlt. Auch gerade deswegen liegt das Bedenken nahe, dass der anti-liberale Cha-
rakter der liberkommenen Institutsgarantie durch die substantielle Interpretation des
Bundesverfassungsgerichts nicht relativiert, sondern im Gegenteil weiterhin verankert
wird.

Soweit die Institutsgarantie nicht zur verfassungsrechtlich gesicherten Freiheitsge-
wihrleistung (ggf. gegeniiber gesetzgeberischen Eingriffen), sondern nach wie vor zur
Aufrechterhaltung des Status-quo der Ehe dient, miisste sie entscheidende Auswirkun-
gen auf die Auslegung des im Art. 6 Abs. 1 GG vorgesehenen ,,besonderen Schutzes*
haben. Wie im vorliegenden Beitrag kritisch dargelegt wurde, ist (auch) die erheblich
relativierende und insofern verzerrende Interpretation des grundgesetzlichen Schutzge-
botes durch das Bundesverfassungsgericht darauf zuriickzufiihren, dass das Gericht von
vornherein die eingetragene Lebenspartnerschaft von der Ehemdglichkeit ausschlieBen
will. Dies hat nicht nur zur Folge, dass der besondere Schutz der Ehe iiberwiegend im
Lichte des Art. 3 Abs. 1 GG begriffen wird, sondern fiihrt infolgedessen auch dazu, dass
die Rahmenordnung des Art. 6 Abs. 1 GG zugunsten der Ehe grundlegend verkannt
wird.

Angesichts der im vorliegenden Beitrag gezeigten Fehlentwicklungen verdient die
zeitgendssische Bedeutung der Institutsgarantie der Ehe eine Uberlegung. Wenn unter
dem Grundgesetz auch die Institutsgarantie der Ehe in erster Linie die freiheitssichernde
und -stirkende Aufgabe zu libernehmen hat, so ist sie nicht substantiell, sondern funk-
tional aufzufassen, wobei nicht die wesensgemédfie Bestimmung der Kerngehalte, son-
dern die funktionsgerechte Definition der Ehe von mafigeblicher Bedeutung ist. Daher
ist etwa das Prinzip der Einehe nicht deshalb in die Institutsgarantie einzuschlieen, weil
es den historisch vorgefundenen, iiberkommenen Lebensformen entspricht,”® sondern
deshalb, weil es zur Sicherstellung und Foérderung der ehelichen besonderen Verant-
wortungsbeziehung und infolgedessen zur Freiheitsverwirklichung derjenigen beitrégt,
die eine Ehe eingehen wollen. Demgegeniiber ist die Qualifizierung der Verschieden-
geschlechtlichkeit als unantastbares Wesenselement der Ehe in Frage zu stellen, denn
sie hilt einseitig an dem inhaltsbestimmten und daher gleichgeschlechtliche Paare not-
wendigerweise ausschlieBenden Ehebegriff fest und lduft dergestalt der unter dem
Grundgesetz neu zu bestimmenden Aufgabe der Institutsgarantie zur Freiheitsverwirk-
lichung zuwider. In dieser Hinsicht steht wiederum fest: Nur dadurch, dass die Insti-
tutsgarantie der Ehe funktional verstanden wird, gewinnt sie ihre freiheitssichernde Be-

58 Kiitisch zur Verwechslung von Ideologie und Realitét bei Materialisierungsversuchen vgl.
insbesondere H. Kelsen, Der Staat als Integration, 1930, S. 50f., 56 f.
59 So aber Badura (Fn. 33), Rn. 43.
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deutung. Auch nur auf dieser Grundlage ist der vom Grundgesetz versprochene beson-
dere Schutz fiir die Ehe zu erméglichen.
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