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Sandra Obermeyer

Die Institutsgarantie — Eine »gelungene Kunstschopfung der
Wissenschaft«'?

— Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.07.2002 zu den
gesetzlichen Regelungen iiber Lebenspartnerschaften —

I. Einleitung

Am 17.07.2002 hat das Bundesverfassungsgericht die VerfassungsméBigkeit eines
Teils der Regelungen zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Lebensgemeinschaften festgestellt?. Durch das Gesetz wird Personen gleichen
Geschlechts die Moglichkeit zur Begriindung einer Eingetragenen Lebenspartner-
schaft eréffnet. Die rechtlichen Wirkungen gleichen in weiten Teilen denen der Ehe®.
Wesentliche Teile des gesamten Gesetzeswerks, die insbesondere verfahrensrechtliche
Regelungen betreffen, ruhten nach der Aufspaltung in zwei Gesetze in der vorange-
gangenen Legislaturperiode im Vermittlungsausschuss, der zu keinem Ergebnis,
geschweige denn Einigungsvorschlag kam*. Zu den hiermit verbundenen staatsorgani-
sationsrechtlichen Fragen sowie Fragen der formellen VerfassungsmiBigkeit®, die das
BVerfG in seiner Entscheidung behandelt hat, nimmt der nachfolgende Beitrag nicht
Stellung. Im neuen Koalitionsvertrag wurde von den Regierungsparteien vereinbart,
das Erginzungsgesetz erneut in das parlamentarische Verfahren einzubringen®.
Vorliegend geht es um Fragen der materiellen Verfassungsmifigkeit des Gesetzes,
und zwar unter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit mit der sog. Institutsgarantie aus
Art. 6 1 GG’. Das Bundesverfassungsgericht priift und verneint eine Verletzung des

So Diirig, in Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Rn. 98.

Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften:

Lebenspartnerschaften vom 16.02.2001, kurz: LPartDisBG; Entscheidung BVerfG vom

17.07.2002, 1 BvF 1/01/1BvF 2/01 unter http://www.bverfg.de/entscheidungen abrufbar.

Im folgenden wird aus dieser Quelle als BVerfG, a.a.O., Rz. ... zitiert.

3 Genaueres hierzu bei Dethloff, NJW 2001, 2598.

4 Sog. Lebenspartnerschaftsgesetzergidnzungsgesetz, vgl. zur Gesetzgebungsgeschichte,
Darstellung BVerfG, a.a.O., Rz. 4 ff. Das bisherige Vermittlungsverfahren endete — da der
Vermittlungsausschuss dem Grundsatz der Diskontinuitit unterliegt — mit Ablauf der
Legislaturperiode.

5 Hier vor allem die Frage der Teilbarkeit von Gesetzesvorhaben in zustimmungspflichtige
und nichtzustimmungspflichtige Teile; vgl. hierzu Robbers, JZ 2001, 779 (7791f.); Freytag,
DOV 2002, 445 (446); Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (50 ff.).

6 So der Informationsstand auf der homepage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
(www.gruene-fraktion.de) unter dem Stichwort ,,Lebenspartnerschaftsgesetz«.

7 Der Beitrag beschiftigt sich daher nicht mit Fragen der Vereinbarkeit des LPartDisBG mit

Art. 3 I bzw. 3 III GG; vgl. hierzu Robbers, JZ 2001, 779 (785); Freytag, DOV 2002, 445

(451 ff.); Wasmuth, Der Staat 2002, 47.
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Art. 6 I GG unter diesem Aspekt. Die Sondervoten des Richters Papier und der Richte-
rin Haas wenden sich beide vor allem gegen diesen Teil der verfassungsrechtlichen
Priifung mit dem Argument, das Strukturprinzip der Verschiedengeschlechtlichkeit
der Ehe als Bestandteil der Institutsgarantie sei verletzt.

Auf der Basis dieser Aussagen wird eine dogmatische » Aufbereitung« der Schutzdi-
mension der Institutsgarantie unternommen; diese befindet sich im Spannungsfeld
zweier Schutzwirkungen: der Bereitstellung rechtlicher Regelungen zum Grundrechts-
gebrauch (»Bereitstellungsfunktion«) und der Abgrenzung der Ehe gegeniiber anderen
Lebensformen (»Abgrenzungsfunktion«). Trotz des notwendigen Zusammenhangs
beider Aspekte ldsst sich eine unterschiedliche Lesart und Schwerpunktsetzung in
Mehrheits- und Minderheitsmeinung feststellen. Alle Aussagen zur Institutsgarantie
miissen im Verhéltnis der verschiedenen Schutzrichtungen des Art. 6 I GG zueinander
betrachtet werden. Letztlich stellt sich die Frage, welchen Charakter der Schutz von
Ehe und Familie als ein Grundrecht durch verschiedene Konturierungen der Instituts-
garantie bekommt®.

Im Anschluss wird der wissenschaftsgeschichtliche Hintergrund der Institutsgarantie
sowie deren Verortung in den Strukturen des Grundgesetzes beleuchtet. Es zeigt sich,
dass es sich um eine kritisch zu betrachtende >>Erfindung«9 handelt, die zum einen die
Gefahr birgt, die Bedeutung von Grundrechten als individuellen Rechten zu untergra-
ben'®, und zum anderen, die Rezeption gesellschaftlicher Verinderungen durch das
Recht zu behindern''. AbschlieBend soll daher alternativen Begriindungsmoglichkeiten
fiir die rechtlichen Funktionen der Institutsgarantie nachgegangen werden.

I1. Angebot und Schutz der Ehe als Lebensform — Das Bundesver fassungsgericht zur
Institutsgarantie im Rahmen des Art. 6 | GG
1. Ingtitutsgarantie als Prifungsmalistab

Das BVerfG priift in der Entscheidung vom 17.07.02 - in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Meinung!?- die Vereinbarkeit mit Art. 6 I GG unter drei Aspekten, die
man als verschiedene Schutzdimensionen kennzeichnen kann: Art. 6 I GG als

8 Das Verhiltnis zwischen Art. 6 I GG »als Grundrecht« (so das BVerfG in der Entschei-
dung vom 17.07.02, a.a.0., Rz. 78) und Art. 6 I GG »als Institutsgarantie« wird als beson-
ders problematisch wahrgenommen. So Richter, AK-GG, Art. 6 Rn. 16 m. Fn. 55; vgl.
auch Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, § 68 III.

9 So kennzeichnet Richter im AK-GG, Art. 6 Rn. 3 die Herausbildung dieser Lehrmeinung.

10 In diese Richtung bereits 1958 die Kritik bei Diirig, in Maunz/Diirig, GG Art. 1 Rn. 98.

11 Deutlich Richter, a.a.O., Art. 6 Rn. 11; vgl. auch Stelzer, Freiheit und Institution, in: Recht
als Sinn und Institution (Rechtstheorie, Beiheft 6), 27 (32).

12 Vgl. nur Groschner, in Dreier, GG, Art. 6 Rn. 18 ff.; Schmitt-Kammler, in Sachs, GG, Art.
6 Rn. 19 ff. und den Uberblick m.w. N. bei Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 ff. (223 ff.).
Bei dieser klaren Dreiteilung von Schutzrichtungen handelt es sich um eine Systematisie-
rungsleistung, die sich im Laufe der Zeit entwickelt hat. Weniger geordnet in dieser Hin-
sicht daher die dltere Kommentierung von Pirson zu Art. 6 im Bonner Kommentar zum
GG, insb. Rn. 33 ff.
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Abwehrrecht, als Institutsgarantie und wertentscheidende Grundsatznorm. Die Prii-
fung zur Verletzung der Institutsgarantie fillt dabei knapp aus, da dieser Schutzaspekt
nach Ansicht des BVerfG nicht einschlédgig ist. Das BVerfG konkretisiert die Instituts-
garantie als »verfassungsrechtliches Gebot des Art. 6 I GG, die Ehe als Lebensform
anzubieten und zu schiitzen«. Dieses Gebot sei nicht verletzt, weil die Ausgestaltung
der Ehe durch den Gesetzgeber keine Anderung durch das LPartDisBG erfahre'*. Das
Gesetz erkenne gleichgeschlechtlichen Paaren, die nicht in den Schutzbereich des Art.
6 1 GG fielen'*, Rechte zu. Das Argument lautet kurz gefasst: Die Ehe als Institut sei
nicht betroffen, da das LPartDisBG etwas anderes regele.

2. Dierechtliche Wirkung der Institutsgarantie; Gebot der Ausgestaltung grund-
rechtlicher Freiheiten und Abgrenzung der Ehe zu ander en »Lebensformen«

Das BVerfG fiihrt dazu, wie die Institutsgarantie ihren rechtlichen Schutz entfaltet,
aus, dass »die Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Schutzes (...) einer rechtli-
chen Regelung bedarf, die ausgestaltet und abgrenzt, welche Lebensgemeinschaft als
Ehe den Schutz der Verfassung genieBt«'. Es werden damit zwei Aspekte genannt,
die den Schutz von Ehe bewirken sollen: Zum einen wird — ohne weitere Problemati-
sierung — festgestellt, dass die Wahrnehmung des Grundrechts aus Art. 6 I GG der
Ausgestaltung bediirfe. Pieroth/Kingreen sprechen hier von »Realisierungshilfe«®.

Der zweite Aspekt betrifft die Abgrenzung der Ehe von anderen Partnerschaften.
Dieses Moment ist zwangsldufig mit der rechtlichen Ausgestaltung der Ehe verbun-
den: Will man Regelungen fiir die Ehe bereitstellen, muss man feststellen, um was es
sich dabei handelt. Fiir diese Feststellung des »was« der Institutsgarantie durch den
Gesetzgeber macht das BVerfG bestimmte Vorgaben'!’. Es geht um die schwierige
Frage, was die »wesentlichen Strukturprinzipien« der Ehe sind und welche Lebensge-
meinschaften demzufolge an dem Schutz durch Art. 6 I GG teilhaben.

Nach Auffassung des BVerfG, das sich insoweit der ganz herrschenden Meinung'®
anschlieft, fallen gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften nicht in den Schutzbe-
reich des Art. 6 1 GG'®. Das BVerfG spricht in diesem Zusammenhang davon, dass das
»Institut der Eingetragenen Lebenspartnerschaft« nicht vom Schutz des Art. 6 I GG
erfasst werde®.

13 BVerfG, a.a.0., Rz. 86 ff.

14 Dazu unten nochmals.

15 BVerfG, a.a.0., Rz. 87.

16 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (227).

17 BVerfG, a.a.0., Rz. 87.

18 Vgl. nur Uberblick bei Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (220 m. N. in Fn. 10).

19 BVerfG, a.a.O., Rz. 88: Die Eingetragene Lebenspartnerschaft ist keine Ehe im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 GG.

20 Zu den damit verbundenen Fragen s. unten.
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3. Ergebnis

Die Senatsmehrheit kommt zu dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber den Anforderun-
gen aus der Institutsgarantie des Art. 6 I GG dadurch Geniige getan habe, dass rechtli-
che Regelungen fiir die »Lebensform« Ehe zur Verfiigung stiinden, die den oben
angesprochenen inhaltlichen Anforderungen — Stichwort: »Ordnungskern«, »Struktur-
prinzipien«*' — entspriichen. Mehr erfordere die Institutsgarantie nicht. Insbesondere
hindere sie den Gesetzgeber nicht, einzelne der Strukturelemente, z.B. die Dauerhaf-
tigkeit der Beziehung, die zusammen mit anderen Aspekten die Ehe kennzeichnen, als
Ankniipfungspunkt fiir die rechtliche Regelung auch anderer Formen des Zusammen-
lebens zu nehmen. So heiBt es deutlich: »Art. 6 I GG reserviert jedoch nicht einzelne
dieser Strukturelemente allein fiir die Ehe.«?

I11. Ingtitutsgarantie als »Konkur renzschutz« — Die Sondervoten

Die Sondervoten der Richter Papier und Haas monieren demgegeniiber, dass die
Senatsmehrheit in ihrer verfassungsrechtlichen Bewertung der Bedeutung der Insti-
tutsgarantie aus Art. 6 I GG nicht gerecht wird. Kern der Kritik ist die Missachtung
eines wesentlichen Strukturmerkmals der Ehe, ndmlich die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Partner.

1. Ingtitutsgarantie als Prifungsmal3stab

Nach Lesart der Sondervoten sei es Sinn der Institutsgarantie, dass der Gesetzgeber an
gewisse Strukturprinzipien gebunden werde, die seiner Verfiigungsgewalt entzogen
seien. Sie sollen vor »beliebigen Dispositionen des Gesetzgebers« geschiitzt werden.
Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers werde daher durch diese Strukturprinzi-
pien bei jeder einfachgesetzlichen Regelung determiniert. Ginge es nur um gesetzliche
Regelungen, die direkt die Ehe betreffen und von den Strukturprinzipien abweichen,
wire die Verteidigung gegen solche Eingriffe des Gesetzgebers Ausdruck der abwehr-
rechtlichen Funktion des Art. 6 I GG. Zur Begriindung der umfassenden Bindung des
Gesetzgebers verweist Haas darauf, dass Art. 6 I GG eine Privilegierung, nicht nur
Forderung der Ehe gebiete. In den abschliefenden Ausfiithrungen zur Priifung des Art.
6 I GG, rechtfertigt sie diese Privilegierung der Ehe gegeniiber anderen Lebensge-
meinschaften damit, dass diesen »besondere die Forderung rechtfertigende Elemente
fehlen«, da »sie nicht auf ein eigenes Kind hin angelegt« seien (...) und insgesamt
»keinen Beitrag fiir die Zukunftsfihigkeit von Staat und Gesellschaft« erbrichten®.

21 BVerfG, a.a.O., Rz. 89 sowie Sondervotum Papier, Rz. 126.

22 BVerfG, a.a.O., Rz. 103. Dieser Punkt wird unter Art. 6 I GG als Wertentscheidung, spezi-
ell der daraus folgenden Forderpflicht erortert. Zur Verortung der Argumente siehe auch
unten.

23 BVerfG, a.a.O., Rz. 137.
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2. Dierechtlichen Wirkungen der Institutsgarantie: Schutz durch Ausdehnung eines
unveranderlichen Katal ogs von Strukturprinzipien

Im Rahmen der Aussagen zur Schutzwirkung der Institutsgarantie stellt Papier fest,
dass die Ehe auf einfachgesetzliche Regelungen angewiesen sei. Als eigenstindigen
Gehalt im Sinne einer »Realisierungshilfe« formuliert er dies jedoch nicht?*. Die
Grenzen des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers werden gegeniiber dem Gestal-
tungsauftrag betont. Der Aspekt, dass die Institutsgarantie zunzchst gegeniiber denen,
die eine Ehe eingehen wollen, das Bereitstellen entsprechender Regelungen bedeutet,
taucht auch bei Haas auf, indem sie feststellt, dass die Institutsgarantie den »rechtli-
chen Rahmen einer Lebensordnung bereit (halte), in der Mann und Frau sich in der
Lebensgemeinschaft der Ehe finden ()<,

Die Institutsgarantie entfalte rechtliche Wirkung dariiber, dass sie als Leitnorm fiir
den Gesetzgeber fungieren solle. Leitend sollen die Strukturprinzipien der Ehe sein.
Ein Strukturprinzip sei — neben der grundsitzlich unaufloslichen Lebensgemeinschaft
— die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner, die hier nicht beachtet wiirde. Die
Strukturprinzipien iiberwéinden nach Papier die jeweils in der Gesellschaft wirklich
oder vermeintlich herrschenden Auffassungen iiber die Ehe.

Worin liegt die Missachtung eines Strukturprinzips genau? Nach Auffassung von
Papier und Haas habe der Gesetzgeber mit der Lebenspartnerschaft ein Institut
geschaffen, dass abgesehen von der Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner im
iibrigen in Rechten und Pflichten der Ehe entsprechen wiirde*®. Unabhéingig von der
Frage der Entsprechung beider Institute?’ fiihrt diese Argumentation zu dem Schluss,
dass nur verschiedengeschlechtliche Partner eine Verbindung, wie sie bislang rechtli-
chen Ausdruck in der Ehe findet, d.h. eine langfristig angelegte solidarische Partner-
schaft, eingehen konnen. Stelle man gleichgeschlechtlichen Partnern Regelungen zur
Verfiigung, die denen der Ehe vergleichbar seien, wiirde die Institutsgarantie durch
Missachtung des Strukturprinzips der Verschiedengeschlechtlichkeit verletzt®,

24 Deutlicher in diese Richtung kann die Aussage in seinem direkt nach dem Urteil erschiene-
nen Beitrag in NJW 2002, 2129 interpretiert werden: »Die Wahrnehmung insbesondere des
Grundrechts auf EheschlieBung hingt (...) davon ab, dass der Staat ein Ehe- und Familien-
recht zur Verfiigung stellt.«

25 BVerfG, a.a.O., Rz. 133.

26 BVerFG, a.a.0. Rz. 126.

27 Vgl. hierzu Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (64 ff.) und aus anderer Perspektive Braun, JZ
2002, 23 (26 f.). Ein wesentlicher Unterschied besteht im Kindschaftsrecht (Stichwort
»kleines Sorgerecht«) sowie der Moglichkeit zur Adoption von Kindern durch gleichge-
schlechtliche Lebensgemeinschaften.

28 Aus anderer Perspektive kann man in dem Institut der Lebenspartnerschaft gerade eine
Unterstiitzung wesentlicher Strukturprinzipien der Ehe sehen, nédmlich der grundsitzlich
lebenslangen Verbindung zweier Menschen zu einer Verantwortungs- und Vertrauensge-
meinschaft. So Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (63 ff.).
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3. Dielnstitutsgarantie im Rahmen der Schutzdimensionen des Art. 6 | GG: Grund-
rechtlicher Schutz im Rahmen bestimmter »Lebensfor men«

Ebenso wie die Senatsmehrheit skizzieren die Sondervoten die Schutzwirkungen des
Art. 6 I GG im Kanon der drei Schutzdimensionen?®, wobei beide ebenfalls nur in
bezug auf die abwehrrechtliche Wirkung von Art. 6 I GG »als Grundrecht« sprechen.

Die Verbindung zwischen Art. 6 I GG »als Grundrecht« und der Institutsgarantie
wird bei Papier kaum thematisiert und erfahrt bei Haas durch die Formulierung, dass
der Gesetzgeber »den rechtlichen Rahmen einer Lebensordnung« bereitzuhalten habe,
eine interessante Wendung: Die Betonung scheint mehr auf »Ordnung« und damit
bestimmten Ideen, die die rechtlichen Regeln nachzuvollziehen haben, zu liegen und
weniger auf dem Aspekt des grundsitzlichen Bediirfnisses nach einem rechtlichen
Rahmen. Bezeichnenderweise spricht sie auch von den »strukturbildenden Merkma-
len« der Ehe: Das kann man so deuten, dass Recht nicht nur gesellschaftliche Struktu-
ren nachvollzieht, quasi abbildet, sondern vorgibt.

Im tibrigen verkniipft Haas den verfassungsrechtlichen Schutz der Ehe mit deren
Bedeutung fiir die Familie™.

4. Ergebnis

Im Ergebnis tritt ein, was die Senatsmehrheit ausdriicklich ablehnt, ndmlich eine
»Reservierung« von Eigenschaften, die nach iiberwiegender Meinung die Ehe, aber
grundsitzlich auch andere Partnerschaften kennzeichnen, nur fiir die Ehe und damit
nur fiir Personen, die eine solche eingehen kénnen®'. Nur verschiedengeschlechtliche
Partner konnen eine auf Dauer angelegte mit gegenseitigen Rechten und Pflichten aus-
gestattete Lebensgemeinschaft eingehen. Aus anderer Perspektive stellt sich damit die
»Reservierung« bestimmter Partnerschaftsformen als gleichzeitige Ausdehnung des
»Modells der verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft« dar.

29 Vgl. auch die Ausfithrungen von Papier in seinem Beitrag in NJW 2002, 2129 unter L.

30 Dazu mehr bei der Kritik unter IV.

31 Damit befinden sich Haas und Papier in Einklang mit der auch in der Lit. vertretenen
Ansicht zu Art. 6 I GG, vgl. die plakative Formulierung von Pauly, NJW 1997, 1955:
»Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs« und Braun, JZ 2002, 23 (25),
der diese juristische Meinung mit Betrachtungen tiber die Art gleichgeschlechtlicher Bezie-
hungen verbindet und in dem LPartDisBG einen »Einstieg in andere Lebensformen« sieht,
der u.a. die Gefahr begriinde, dass eine »Aufwertung homosexuellen Verhaltens« statt-
finde, die letztlich bis zur Legitimierung von »Kindersex als Schwulenrecht« fiihre. In
einem neueren Beitrag (JuS 2003, Heft 1, S. 21 ff.) spekuliert Braun in abgeschwichter
Form tiber die vom BVerfG in dem Urteil vertretene Sexualititstheorie und vermengt in
seinen rechtlichen Ausfiihrungen die Schutzdimensionen des Art. 6 I GG. Vgl. hierzu dem-
néchst die Anmerkung von Obermeyer in der JuS.
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IV. Analyse und Kritik

Die Darstellung zeigt, dass Mehrheits- und Minderheitsmeinung auf der Basis dessel-
ben inhaltlichen Verstdndnisses der Institutsgarantie, deren rechtliche Wirkung offen-
bar verschieden bestimmen. Das beriihrt unter anderem die Gewichtung der Aspekte,
die die rechtliche Wirkung der Institutsgarantie ausmachen und die vorliegend in
»Bereitstellungs- und Abgrenzungsfunktion« unterschieden werden. In bezug auf die
Bedeutung einer effektiven Grundrechtsentfaltung sollen nachfolgend insbesondere
diese Punkte kritisch gewiirdigt werden.

1. Gemeinsame Ausgangspunkte: Der Gesetzgeber als Adressat der Institutsgarantie

Mehrheits- und Minderheitsmeinung scheinen sich grundsitzlich einig dariiber, was
eine Institutsgarantie bezeichnet, ndmlich einfachrechtliche, d.h. privatrechtliche
Regelungen einer »Lebensform«. Einigkeit besteht auch iiber den Inhalt, die magebli-
chen Strukturprinzipien der Ehe, die den Schutzbereich des Art. 6 I GG markieren.
Insbesondere besteht Einigkeit dariiber, dass die Verschiedengeschlechtlichkeit der
Partner fiir die Ehe priigend ist. Kritikwiirdig daran ist, dass der Begriff des Instituts
und somit auch die Institutsgarantie in ihrem Bezug auf das, was sie »tatsdchlich«
erfassen sollen, unklar bleiben®?: Selbst wenn die Definition das Institut als privat-
rechtlichen Regelungskomplex beschreibt, der keine auBerjuristische Realitit hat*, so
machen doch die Formulierungen des BVerfG deutlich, dass dieser Regelungskomp-
lex nicht um seiner selbst willen besteht, sondern Bezug zu einem »sozialen Sub-
strat«®* hat. Tm Hinblick auf diese unklare Verbindung schlieBen sich Fragen an, die
fiir die Rechtsanwendung, d.h. den Umgang mit der Institutsgarantie von Bedeutung
sind: Was ist eine »Lebensform«, gar eine »Lebensordnung«? Welchen Beitrag leistet
das Recht zu ihrem Bestand? Zieht es die Konturen von etwas quasi »auferrechtlich
Bestehendem« nach oder trigt es zur »Strukturbildung« bei? Damit verbunden ist die
Frage, ob und wann die rechtlichen Regelungen der Veridnderung bediirfen, damit es
nicht zu einer »Uberspielung von Grundrechten durch ihren einfachrechtlichen Unter-
bau« kommt®. SchlieBlich wird auch eine Aussage dariiber, welche Art von Schutz
bzw. grundrechtlicher Gewihrleistung die Garantie eines Instituts bezeichnet, schwie-

rig.

32 Stelzer fiihrt in seinem Beitrag zum institutionellen Gehalt von Grundrechten (Freiheit und
Institution, in: Recht als Sinn und Institution, Rechtstheorie, Beiheft 6, 27 ff.) treffend aus,
dass der rechtswissenschaftliche Institutionenbegriff »einen eigenartigen Bezug zu sozia-
len Zusammenhéngen (hat), der wohl sehr unscharf ist und dessen genaue Bedeutung sowie
Funktion eher undurchsichtig bleibt.« (32). Ebenso die Kritik von Willke, Stand und Kritik
der neueren Grundrechtstheorie, 122 ff., 151 ff. Die Kritik trifft auch die Literatur.

33 Vgl. zusammenfassende Darstellung bei Abel, Die Bedeutung der Lehre von den Einrich-
tungsgarantien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, 70 ff. und die deutliche Aus-
sage: »Es ist kein in der Wirklichkeit funktionierender Ordnungszusammenhang« (71).

34 Willke, a.a.0., 124. Dieser Bezug wird bei Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der
Verfassung, deutlich, der allerdings eine allgemeine Definition der Einrichtungsgarantien,
nicht nur der Institutsgarantie gibt, 31 f.

35 Willke, a.a.O., 123. Diese Frage wird unten nochmal aufgegriffen.
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Einigkeit besteht ebenfalls tiber die rechtlich relevanten Fragestellungen.

Sowohl Senatsmehrheit als auch -minderheit erértern Fragen nach der Austauschbar-
keit der Ehe, ihrer Funktion und ihrem Verhiltnis zu anderen »Lebensformen«, ordnen
diese aber verschiedenen Schutzschichten des Art. 6 I GG zu. Wihrend die Sondervo-
ten ihre Kritik hauptsichlich an der Institutsgarantie festmachen, erortert die Senats-
mehrheit diese Aspekte im Rahmen des Art. 6 I GG als objektive Wertentscheidung
und dem daraus folgenden Fordergebot®®. Das folgt aus der verschiedenen Konturie-
rung der Wirkungen der Institutsgarantie®’ und ist insoweit dogmatisch konsequent.

SchlieBlich sind sich Mehrheits- und Minderheitsmeinung dariiber einig, dass sich
die Institutsgarantie an den Gesetzgeber wendet und ihm Grenzen setzt®®.

2. Dielnstitutsgarantie als Prifungsmalistab: Orientierung am Schutzbereich des
Art. 6 1 GG vs. Ausweitung auf »beliebige Dispositionen« des Gesetzgebers

Dariiber, wann und wie die Institutsgarantie den Gesetzgeber begrenzt, gehen im
Senat, wie die Darstellung zeigte, die Meinungen auseinander.

Die Mehrheitsmeinung geht von einer Bindung des Gesetzgebers bei solchen Rege-
lungen aus, die die Ehe direkt betreffen. Mit der Feststellung »Regelungsgegenstand
des Gesetzes ist nicht die Ehe«*, bleibt dieses Feld verschlossen. Grundrechtsdogma-
tisch gesprochen, kommt es auf den Schutzbereich des Art. 6 I GG an: Wer wird
geschiitzt?

Der Diskussion um den Schutzbereich des Art. 6 I GG soll hier im einzelnen nicht
weiter nachgegangen werden*.

Die Sondervoten behaupten eine Bindung des Gesetzgebers bei jeder einfachgesetz-
lichen Mafinahme. Die Verengung der rechtlichen Wirkung der Institutsgarantie auf
die Grundrechtsberechtigten wird als Einschrinkung ihrer Wirkungsweise im Sinne
einer nur abwehrrechtlichen Deutung verstanden. Die Strukturprinzipien der Ehe
haben quasi »Ausstrahlungswirkung«*!. Wenn Papier in diesem Zusammenhang den-

36 BVerfG, a.a.0., Rz. 98, 103. Nicht ganz klar ist, ob die Mehrheitsmeinung ein Rechtsinstitut,
dass eine vollkommene Gleichstellung mit der Ehe beinhalten wiirde, fiir zulédssig halt.
Sofern der »Adressatenkreis« aus Personen besteht, die auch eine Ehe eingehen konnten,
scheint sie eine Verfassungswidrigkeit eher zu bejahen (Rz. 103). Fiir Verfassungswidrigkeit
auch Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219, 232 ff., die allerdings feststellen, dass dies nicht aus
der Institutsgarantie folgt, nach der eine vollkommene Gleichstellung zuldssig wire (231).

37 Dazu sogleich unter den Stichworten » Zweipoligkeit« bzw. »Dreipoligkeit«.

38 Pauly formuliert dies im Rahmen der bekannten Grundrechtsdogmatik als Schranken-
Schranke, NJW 1997, 1955.

39 BVerfG, a.a.0., Rz. 86.

40 Nach h.M. fallen gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften nicht unter den verfas-
sungsrechtlichen Ehebegriff. Vgl. Angaben — auch zu abw. Meinungen — bei Pieroth/Kin-
green, KritV 2002, 219 (220 Fn. 12). D.h. nach h.M., dass fiir einen Schutz dieser
Gemeinschaften tiber Art. 6 I GG eine Verfassungsinderung erforderlich wire, vgl.
Groschner, in Dreier GG, Art. 6 Rn. 26 ff. (32), obwohl das Merkmal der Verschiedenge-
schlechtlichkeit nicht ausdriicklich im Normtext steht.

41 Vgl. die Formulierung im Sondervotum Haas, dass die Vergleichbarkeit Lebenspartnerschaft
und Ehe »im Lichte der Verfassungsgewihrleistung« betrachet werden muf, a.a.O., Rz. 131.
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noch von der Bindung des Gesetzgebers »bei Ausgestaltung der Ehe« spricht, so liegt
hierin eben keine Einschrinkung, sondern es ist Ausdruck der Ausweitung des Ehe-
modells: Alle Regelungen, die dauerhafte Zweierbeziehungen betreffen, tangieren die
Ehe, sind also deren Ausgestaltung.

Mehrheits- und Minderheitsmeinung lassen sich grundrechtsdogmatisch insoweit
mit den von Pieroth und Kingreen vorgeschlagenen Begriffen*? der »Zweipoligkeit«
bzw. »Dreipoligkeit« abbilden. Damit wird gewissermaflen die Perspektive, die der
Gesetzgeber als Adressat der Institutsgarantie einnehmen soll, genauer bezeichnet.

»Zweipoligkeit« bedeutet dabei, dass es nur um das Verhiltnis zwischen Grundrechts-
berechtigten aus Art. 6 I GG und dem Staat geht ohne Ansehung dessen, was der Staat
»fiir andere« regelt. Das Gebot, rechtliche Regelungen zu schaffen, soll der Verwirkli-
chung des Grundrechts aus Art. 6 I GG durch die Grundrechtsberechtigten dienen.

Damit wird der Schwerpunkt der Schutzwirkung der Institutsgarantie auf den Faktor
des Bereitstellens rechtlicher Regeln, nicht die damit verbundene Abgrenzung gelegt.

Wihrend die Mehrheitsmeinung die Institutsgarantie im Rahmen dieser »Zweipolig-
keit« entfaltet, zwingen die Sondervoten den Gesetzgeber auch bei Regelungen fiir
andere Lebensgemeinschaften, die Strukturmerkmale der Ehe zu beriicksichtigen. Von
»Dreipoligkeit« kann man sprechen, weil neben Staat und Ehen auch immer andere
Lebensgemeinschaften als »Dritte im Bunde« betrachtet werden miissen, es mit
andern Worten um Fragen der Vergleichbarkeit, des »besser« oder »schlechter« geht.

Damit wird die Schutzwirkung der Institutsgarantie weniger iiber ihre Aufgabe,
rechtliche Regelungen fiir Ehen bereitzustellen, bestimmt, sondern ihr wird eine
»Reservierungs- und Privilegierungsfunktion« zugedacht.

3. Faktoren rechtlicher Wirkung: »Realisierung« vs. »Reservierung« grundrechtli-
cher Freiheiten

Fiir eine dogmatische Handhabung der Institutsgarantie wird auf der Basis der voran-
gegangenen Ausfiihrung die Differenzierung zweier Aspekte der rechtlichen Wirkung
vorgeschlagen: Zum einen die Pflicht des Gesetzgebers, Rechtsformen bereitzustellen
(»Angebot Lebensform«), zum anderen die damit verbundene Abgrenzung von ande-
ren Lebensformen. Das BVerfG formuliert, dass die Institutsgarantie dem Gesetzgeber
gebiete, die Ehe als Lebensform anzubieten und zu schiitzen®. Der schiitzende Cha-
rakter der Institutsgarantie ist letztlich schwer zu konturieren. Es geht um grundrecht-
lichen Schutz im Spannungsfeld von »Bereitstellungsfunktion« und »Abgrenzungs-
funktion«, da bereits das Angebot der »Lebensform« zum Grundrechtsschutz im Sinne
der Verwirklichung der Grundrechte beitrigt.

Diese sog. Bereitstellungsfunktion, die bei den Sondervoten im Hintergrund bleibt,
erdffnet Anschlussmoglichkeiten an allgemeine Uberlegungen zu Grundrechtsfunktio-
nen. Man kann hier von einer »Realisierungshilfe des Gesetzgebers«** sprechen. Diese
Lesart ist aus grundrechtsdogmatischen und —theoretischen Gesichtspunkten von

42 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 ff.
43 BVerfG, a.a.O., Rz. 86.
44 So die treffende Formulierung bei Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (227).
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Bedeutung. Zum einen wird die Verbindung zwischen Institutsgarantie und dem
grundrechtlichen, d.h. subjektiv-rechtlichen Gehalt des Art. 6 I GG hergestellt: Der
besondere Schutz der Ehe als Freiheit, eine solche Verbindung einzugehen und ohne
Benachteiligung zu leben, kann ohne rechtliche Rahmenbedingungen, nicht gewéhr-
leistet werden. Zum anderen kann iiber den Gedanken der »Realisierungshilfe« an all-
gemeinere Uberlegungen zu Grundrechtsfunktionen vor dem Hintergrund der
Verwirklichungsbedingungen grundrechtlich geschiitzter Freiheit angeschlossen wer-
den®. Daran kniipft die Frage an, ob die rechtlichen Wirkungen der Institutsgarantie
nicht auch im Konzept allgemein anerkannter Grundrechtsfunktionen, wie der grund-
rechtlichen Schutzpflicht, abgebildet werden konnen*.

4. Dielnstitutsgarantie als Teil der Schutzfunktionen des Art. 6 1 GG: Schutz eines
sozialen Ingtituts*’ vs. Schutz grundrechtlicher Freiheit durch rechtliche Institute?

Nachfolgend geht es um die Verbindung zwischen den verschiedenen Schutzdimensi-
onen des Art. 6 I GG und die Frage, in welchem Verhiltnis grundrechtlich geschiitzte
Freiheit und rechtliches Institut zueinander stehen.

Das Erfordernis einer Verbindung setzt zunichst voraus, dass man es mit getrennten
Aspekten zu tun hat. Die Wahrnehmung der rechtlichen Bedeutung der Aussage in
Art. 6 I GG, dass Ehe und Familie unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ord-
nung stehen, erfolgt mittlerweile stets unter den Gesichtspunkten von Grundrecht,
Institutsgarantie und wertentscheidender Grundsatznorm*®. Auch das BVerfG spricht
— das betrifft sowohl Senatsmehrheit als auch -minderheit — von Art. 6 I GG »als
Grundrecht«®, Institutsgarantie®® und als »verbindliche Wertentscheidung« bzw.
»wertentscheidende Grundsatznorm«®',

Der Sinn dieser Differenzierung liegt darin, Art. 6 I GG fiir die verfassungsrechtli-
che Priifung handhabbar zu machen und durch die Zuordnung den Anschluss an

45 Hier mag als Stichwort das Verhiltnis von »natiirlicher Freiheit« versus »konstituierter
Freiheit« geniigen, das man im Rahmen der Einrichtungsgarantien auch als Frage nach dem
Verhiltnis zwischen Freiheit und Institution abbilden kann. Hierzu grundsitzlich Liibbe-
Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 75 ff., 127 ff. und Morgenthaler, Freiheit
durch Gesetz, fiir Art. 6 I GG insb. 269. Vgl. als priagnante Zuspitzung der Positionen auch
das Zitat bei Stern, Staatsrecht III/1, S. 761 »Es handelt sich um eine Garantie gegen den
Staat, nicht durch den Staat«.

46 Dazu unten.

47 Braun, JZ 2002, 23 setzt »soziales Institut« mit »Institution« gleich, was im Rahmen der
(groben) Dogmatik zu den sog. Einrichtungsgarantien nicht korrekt ist, aber u.U. auf einen
eher alltagssprachlichen Begriff von Institution hinweist, der bzgl. der Ehe mit der angreif-
baren Vorstellung verbunden ist, es handele sich um ein »tief in unserer Kultur verwurzel-
tes...Institut« (ebda. 26). Zu anderen Sichtweisen, vgl. Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (59
m.w.N.).

48 Vgl. nur Jarass/Pieroth, GG, Art. 6 Rn. 1. Anders noch die bereits erwéhnte altere Kom-
mentierung von Pirson im Bonner Kommentar zu Art. 6 I GG, in der er neun (!) verschie-
dene Aspekte der rechtlichen Wirkung unterscheidet, vgl. Rn. 33.

49 BVerfG, a.a.0., Rz. 78, 126, 132.

50 BVerfG, a.a.0., Rz. 86, 126, 132.

51 BVerfG, a.a.O., Rz. 90, 126, 132.
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grundrechtstheoretische Figuren®® zu eroffnen. Diese ermoglichen wiederum das
Abarbeiten rechtlicher Fragen im Rahmen einer bekannten Dogmatik, die allgemeine
Regeln fiir die Rechtsanwendung in einem bestimmten Gebiet zur Verfiigung stellt.
Allgemeinheit meint, dass es nicht nur um Anwendungstechniken in bezug auf ein
bestimmtes Grundrecht geht™, sondern um Regeln, die moglichst fiir alle Grundrechte
gelten sollen™. Letztlich dient eine solche Allgemeinheit nicht nur einer »optimalen«
Rechtsanwendung, sondern hilft bei der Gewéhrleistung rechtsstaatlicher Rechtsan-
wendung, d.h. hier Grundrechtsrealisierung auf dem Boden des Art. 1 III GG,

Allerdings begegnen sowohl Mehrheits- als auch Minderheitsmeinung dem Ein-
wand, dass eine Trennung der verschiedenen Schutzwirkungen auf sprachlicher Ebene
(Art. 6 T GG »als Grundrecht«, als »Institutsgarantie«) eine Entfernung von einem
Konzept des Art. 6 I GG als einem Grundrecht mit verschiedenen, aber zusammen-
hingenden Schutzwirkungen, begiinstigt. Verstirkt wird dieser Effekt dadurch, dass
nur sparliche Aussagen zur »Wiedervermittlung« der Schutzdimensionen erfolgen.
Eine Kategorisierung der Schutzdimensionen als verschiedene Funktionen, womit
unterschiedliche normative Wirkungsweisen bezeichnet werden’® erscheint hier als die
bessere Form der Darstellung.

Mehrheits- und Minderheitsvotum verorten die Institutsgarantie im Kontext der
Schutzwirkungen des Art. 6 I GG verschieden: Wihrend die Mehrheitsmeinung den
Zusammenhang zum individualschiitzenden Charakter des Art. 6 I GG herstellt,
erscheint die Institutsgarantie in den Sondervoten verselbststindigt. Der Gedanke,
dass die Institutsgarantie im Dienst der grundrechtlichen Gewihrleistung steht, tritt in
den Hintergrund. Die Bereitstellung einer »Lebensordnung« trigt starre Ziige, insbe-
sondere wenn fiir den Inhalt des Instituts die gesellschaftlichen Anschauungen irrele-
vant sein sollen. Der Beitrag zur Grundrechtsverwirklichung wird fraglich, wenn die
Entfaltung personlicher Freiheit in vorgegebenen Wertordnungen stattfinden soll, die
in den rechtlichen Instituten Ausdruck finden bzw. finden miissen®’.

Diese freiheitsbegrenzende Wirkung trifft zum einen Triger des Grundrechts aus
Art. 6 I GG, denen nur eine bestimmte Form von Ehe zur Verfiigung gestellt wird. Sie

52 Darunter verstehe ich hier die Beschreibung verschiedener Grundrechtsfunktionen, d.h.
Grundrechte als Abwehrrechte usw.

53 Obwohl natiirlich auch solche Anwendungsleitlinien bestehen (vgl. z.B. Verletzung des
Schutzbereichs des Art. 14 I GG und »Priifungsschema« bei Pieroth/Schlink, Grundrechte,
17. A., Rz. 957.) und wichtig sind.

54 Diese Auffassung von Dogmatik orientiert sich an den Ausfiihrungen von Jarass, A6R 95,
346 (346 f. m.w.N.). Es geht an dieser Stelle nicht um die Entwicklung eines abschlieBen-
den Konzepts von Dogmatik. Zusammenfassend zu Fragestellungen in bezug auf Dogma-
tik und mogliche Inhalte, Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 307 ff.

55 Dieser Gedanke ist zentral in den Arbeiten F. Miillers, vgl. nur Strukturierende Rechts-
lehre, 380 ff., und zusammenfassend S. 433 ff. Dazu Christensen/Kudlich, Theorie richter-
lichen Begriindens, 280 ff.

56 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (223).

57 Dieses Verstindnis der »freiheitsermoglichenden Wirkung von Gesetzen« prigt auch
durchgéngig die Aussagen von Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz. Zu Art. 6 auf dieser
Basis, S. 268 ff.
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missachtet zudem die grundrechtlichen Positionen®® derjenigen, die keine Ehe einge-
hen konnen, aber eine Verbindung, wie sie die Lebenspartnerschaft beschreibt, schlie-
Ben wollen”. Das geht am Interesse des Gesetzgebers vorbei, die Ubernahme
gegenseitiger Verantwortung in Partnerschaften als »Modell gesellschaftlicher Selbst-
regulierung«® zu fordern.

Bezeichnend fiir die Entfernung vom freiheitsrechtlichen und damit individual-
schiitzenden Charakter des Art. 6 I GG ist Haas™ Rechtfertigung des Fordergebotes der
Ehe®!, das sie mit der Institutsgarantie verbindet und das sich aus dem Beitrag der Ehe
fiir die »Zukunftsfihigkeit von Staat und Gesellschaft« herleite, der in dem Angelegt-
sein der Ehe auf ein Kind und der damit verbundenen Elternverantwortlichkeit beste-
hen soll.

Wihrend die Anbindung an den Nutzen fiir Staat und Gesellschaft an die Regelung
des Art. 119 WRV®? und das damit verbundene — fiir das GG eher fremde- Grundkon-
zept erinnert, dass besondere Lebensordnungen geschiitzt werden®’, befremdet die
»Elternverantwortlichkeit« als moglicher Ausdruck der »personlichkeitsprigenden
Kraft« dieses Ordnungsentwurfs®.

Im iibrigen werden hier die beiden Schutzgiiter des Art. 6 I GG Ehe und Familie so
miteinander vermischt, dass der Schutz der Ehe nach wie vor seine Rechtfertigung aus
der Ehe als Fortpflanzungsgemeinschaft bezieht. Diese Verbindung besteht allerdings
in dieser Form nicht mehr und ist auch keine Voraussetzung fiir den Schutz der Ehe®,
wiirde damit — ernstgenommen- ebenfalls zu Begrenzungen des Schutzbereichs des
Art. 6 I GG fiihren.

Es zeigt sich, dass grundrechtliche Freiheit und Institut einander mit unterschiedli-
cher Schwerpunktsetzung zugeordnet werden kénnen: Das rechtliche Institut als Vor-

58 Vom Mehrheitsvotum in Art. 2 I sowie, 3 I und 3 III GG verortet, man kann aber zusitzlich
auf das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 1 I und 2 I GG abstellen. Hierzu knapp
Beck, NJW 2001, 1894 (1895 f.).

59 Dazu niher unten.

60 So Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (239 f.).

61 BVerfG, a.a.O., Rz. 137.

62 Art. 119 WRYV, Satz 1: »Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung
und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung.« Der Artikel
steht im Abschnitt »Das Gemeinschaftsleben«.

63 Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (52). Siehe dazu auch unten zu Problemen der Uber-
tragbarkeit von Konzepten der Weimarer Staatsrechtslehre auf das GG.

64 In dieser Lesart Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, der auch von »Institutionen der Frei-
heit« spricht, 268 f.

65 Hierzu Groschner, Dreier GG I, Art. 6 Rn. 18 ff.; Wasmuth , Der Staat 2002, 47 (58 £.); ein
Abstandsgebot gegeniiber der Ehe wird zum Teil allerdings mit der Erwédgung der »Ehe als
potentielle(r) Elternschaft« begriindet, vgl. Braun, JZ 2002, 23 (25); Pauly, NJW 1997,
1955. Vage bleibt die Haltung Papiers, NJW 2002, 2129 (2130), der betont, dass in Art. 6 1
GG Ehe und Familie geschiitzt wiirden, was keineswegs selbstverstindlich sei, wie die
Konzeption der Grundrechte-Charta der EU zeige. Dort werden Ehe und Familie in
getrennten Vorschriften geschiitzt. Obwohl Papier einerseits behauptet, dass das »freilich
keinen Unterschied« zum Schutzkonzept des GG darstelle, erwihnt er andererseits, dass
nur noch die Familie unter besonderem staatlichen Schutz stiinde. Wie er dies bewertet,
bleibt offen.
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aussetzung fiir die Wahrnehmung grundrechtlich verbiirgter Freiheit. Oder: Das
rechtliche Institut als Schutz einer sozialen Institution, die den Gebrauch grundrechtli-
cher Freiheit prigt oder sogar einschrinkt.

5. Eingetragene Lebenspartnerschaft: Institut ohne I nstitutsgarantie?

Die Senatsmehrheit sowie Papier sprechen von der Lebenspartnerschaft als Institut®,
Das riickt die Lebenspartnerschaft in die Néihe der Ehe, die ebenfalls Institut ist®’.
Diese Kennzeichnung konnte die verfassungsrechtliche Bedeutung haben, dass die
Schaffung des LPartDisBG ebenfalls auf der Basis von Institutsgarantien erfolgt, als
Ergebnis eines grundsitzlichen institutionellen Grundrechtsverstindnisses, das auch
die Anwendung der hier einschligigen Grundrechte bestimmt®®. Das ist nicht die
grundrechtstheoretische Ausgangsposition des BVerfG®.

Vor dem Hintergrund der Argumentation des BVerfG, dass der Gesetzgeber mit dem
LPartDisBG »den Art. 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 und 3 GG Rechnung (...) trigt, indem er
diesen Personen (meint: Personen, die in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft
leben wollen, S.0.) zu einer besseren Entfaltung ihrer Personlichkeit verhilft und Dis-
kriminierungen abbaut.«’®, kénnte man dennoch fragen, ob die Schaffung des LPart-
DisBG geboten war. Ein solches Gebot konnte auf der Basis von Schutzpflichten aus
den genannten Grundrechten begriindet werden. Nach Auffassung des BVerfG traf den
Gesetzgeber jedoch keine Verpflichtung zur Bereitstellung der Lebenspartnerschaft’.
Weitere Aussagen dazu, wann die Verpflichtung zur Beachtung der Grundrechte in

66 Haas spricht demgegeniiber nur von »Rechtsform«. Es scheint, als ob sich dahinter die
Ablehnung der Vorstellung verbirgt, dass in der Gesellschaft tatsidchlich gleichgeschlechtli-
che Lebensgemeinschaften als wahrnehmbare »Lebensform« oder gar »Lebensordnung« exi-
stieren. Dem entspricht auch ihre — den Vorstellungen des Gesetzgebers und der Initiatoren
offenbar widersprechende — Deutung der Lebenspartnerschaft als Moglichkeit, »seine
Gemeinschaft mit einem Partner gleichen Geschlechts registrieren (zu) lassen, ohne dass zwi-
schen diesen eine homosexuelle Beziehung besteht oder beabsichtigt wire.«a.a.0. Rz. 128.

67 Gemeint ist auch in beiden Fillen »Rechtsinstitut«, siche BVerfG, a.a.O., Leitsatz 3:
Rechtsinstitut der eingetragenen Lebenspartnerschaft. Hinsichtlich des Bezugs zu einem
»sozialen Institut« der Lebenspartnerschaft, kann auf die Ausfiihrungen oben zur Proble-
matik des rechtswissenschaftlichen Institutsbegriffs verwiesen werden.

68 Dazu unten die Anmerkungen zu Hiberle. Wiirde man — entgegen der h. M. — gleichge-
schlechtliche Lebenspartnerschaften vom Schutz des Art. 6 I GG umfaf3t sehen, so wiirde
sich das LPartDisBG ebenso wie die Ehe als »Realisierungshilfe« zur Wahrnehmung der
grundrechtlich geschiitzten Freiheiten darstellen. Auch in diesem Zusammenhang wiirde
sich allerdings die grundsitzliche Frage nach der praktischen Brauchbarkeit der Figur der
Institutsgarantie sowie ihrer Berechtigung im Rahmen des Grundgesetzes stellen. Dazu
ebenfalls in Teil V.

69 Vgl. aber die Bedeutung der Schaffung gesetzlicher Voraussetzungen fiir die Freiheitsent-
faltung im Bereich der sog. Kommunikationsgrundrechte, hierzu Schulze-Fielitz, Dreier
GG, Art. 8 Rn. 62.

70 BVerfG, a.a.O., Rz. 88.

71 BVerfG, a.a.0., Rz. 111, jedoch ohne Begriindung, da dies nicht Gegenstand des Urteils
war; deutlich ablehnend Sondervotum Haas, a.a.0., Rz. 128; vgl. auch Robbers, JZ 2001,
779 (782 £.), der von einer potentiellen Verpflichtung des Gesetzgebers zur Regelung der
Lebenspartnerschaft spricht; anders Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (230 und zu-
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eine Verpflichtung zum Schutz durch gesetzgeberisches Handeln umschlégt, erfolgen
nicht. Dies liegt daran, dass die Perspektive sowohl in der Entscheidungsbegriindung
als auch den Sondervoten lautet: Durfte der Gesetzgeber das LPartDisBG schaffen?
Einen anderen Akzent setzt die nicht zu entscheidende aber damit zusammenhingende
Frage: War die Schaffung des Gesetzes geboten? Offen bleibt daher, welche rechtliche
Relevanz der »besseren Entfaltung der Personlichkeit« und dem »Abbau von Diskri-
minierungen« zukommen. Anders gefragt: ab welchem Grad von »suboptimaler« Per-
sonlichkeitsentfaltung und Diskriminierung muss der Gesetzgeber titig werden?
Hierzu nur Folgendes: Zwar mag eine nur »bessere Personlichkeitsentfaltung« nicht
ausreichen, um ein staatliches Tédtigwerden zu fordern; der Abbau von Diskriminierun-
gen’?, die sich als Eingriffe in das Allgemeine Personlichkeitsrecht, die allgemeine
Handlungsfreiheit und Ungleichbehandlung” darstellen lassen, legt hingegen ein ver-
fassungsrechtliches Gebot zur Schaffung des LPartDisBG nahe’, wenn man nicht
davon ausgeht, dass Art. 6 I GG mit dem »besonderen Schutz« der Ehe jede Schlech-
terstellung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften rechtfertigt’.

V. Grundsétzliche Kritik an der Ingtitutsgarantie

1. Anlass

Die Analyse von Mehrheits- und Minderheitsmeinung zur Vereinbarkeit des LPart-
DisBG mit der Institutsgarantie aus Art. 6 I GG sollte zeigen, dass die Ausweitung der
Institutsgarantie als Mafstab fiir jedes gesetzgeberische Handeln (»Dreipoligkeit«)
sowie ihre Herauslosung aus dem individualschiitzenden Charakter des Grundrechts und

sammenfassend 241), die — wie nun auch das BVerfG — nur die Moglichkeit einer solchen
Regelung feststellen. In einem in diesem Zusammenhang vielzitierten Kammerbeschluf3
des BVerfG wird eine solche Verpflichtung auf der Basis des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts und Art. 3 I GG in Erwédgung gezogen, aber mangels Erheblichkeit fiir die gestellte
Frage nicht gepriift (BVertG, NJW 1993, 3058 t.). Art. 1 I GG wird in der Entscheidung
vom 17.07. 2002 merkwiirdigerweise nicht mehr aufgegriffen.

72 Hierzu die Beispiele bei Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (62).

73 Im Hinblick auf Ungleichbehandlungen kommt jedenfalls Art. 3 I GG als Mafstab in
Betracht; hinsichtlich Art. 3 III GG werden unterschiedliche Meinungen vertreten, je nach-
dem, ob man von einer Diskriminierung wegen des Geschlechts ausgeht (so Sachs, JR 2001,
45 (46)) oder wegen der sexuellen Orientierung, die von Art. 3 III nicht erfaft ist (Sachs,
a.a.0.; Wasmuth, a.a.0., der dies allerdings fiir einen rechtsstaatlichen Mangel hilt).

74 Knapper, aber umfassender Uberblick hierzu bei Sachs, JR 2001, 45 ff., der eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung im Ergebnis ablehnt (47); (eher) bejahend Wasmuth, a.a.O., 62;
Rothel, ZRP 1999, 511 (516), die insb. auf bislang gleichheitswidrige Vorenthaltung bestimm-
ter Ehehewirkungen fiir gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften abhebt; nur von der
Moglichkeit zur Schaffung des LPartDisBG geht ebenfalls aus Stiiber, KJ 2000, 594 (599).

75 Dies wird zweifelhaft, wenn man — wie hier vorgeschlagen- im Hinblick auf die Institutsga-
rantie den »besonderen Schutz« als Bereitstellung rechtlicher Regelungen sieht und die
Abgrenzungsfunktion in den Hintergrund treten 14t. Erheblich ist dann allerdings, wie der
»besondere Schutz« im Rahmen von Art. 6 I GG in seiner Funktion als objektive Wertent-
scheidung ausgestaltet wird, d.h. welche Art von Abstand und Diskriminierung anderer
Partnerschaften geboten — oder wiederum aus anderer Perspektive gefragt: erlaubt — ist.
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ihre damit einhergehende Verselbstindigung Grundrechtsgefihrdungen befordert. Aber
auch eine Institutsgarantie, die sich auf das Verhiltnis zwischen Grundrechtstridgern und
Staat beschrinkt, wie sie die Mehrheitsmeinung vorstellt, begegnet Bedenken:

Es findet auch hier eine Festschreibung von Strukturmerkmalen und Kerngehalten
statt. Das fiihrt auch zu einer Verengung des Schutzes aus Art. 6 I GG, wenn es dazu
kommt, dass es sich bei der Institutsgarantie um eine »kontrafaktische Gewéhrlei-
stung« (...) eines »ideologischen Sozialmodells« handelt, das wirklichkeitsfremd sei’®.
Das hingt davon ab, inwieweit interpretatorische Verinderungen des Schutzbereichs
durch die Institutsgarantie erschwert werden. Ist die Anderung im Bereich von Struk-
turmerkmalen oder Kerngehalten an engere Voraussetzungen gebunden als die son-
stige Verarbeitung von Verinderungen im Normbereich im Wege der Verfassungs-
interpretation’’? Ist sie moglicherweise ausgeschlossen’®?

Zudem kann man die Erforderlichkeit institutioneller Garantien im Grundrechtsbe-
reich im Rahmen des GG angesichts von Art. 1 IIT und 19 II GG, die sowohl eine Bin-
dung des Gesetzgebers als auch den Schutz von Kerngehalten gewdhrleisten,
bezweifeln. Angesichts der geschilderten Bedenken konnte man iiber Alternativen
nachdenken. Das wird durch die Feststellung begiinstigt, dass es sich bei der Instituts-
garantie um eine dogmatische Figur handelt”, eine »Erfindung«®, die einen bestimm-
ten Zweck verfolgt, an dem sie stets gemessen werden kann®'.

2. Entstehung der Institutsgarantie

Auskunft tiber den urspriinglichen Zweck gibt ein Blick in den wissenschaftsge-
schichtlichen Kontext der Institutsgarantien.

Diese sind — zusammen mit dem Offentlich-rechtlichen Pendant der institutionellen
Garantien®?>- im Diskurs der Weimarer Staatslehre als Antwort auf »rechtsstaatliche

76 So Richter, Art. 6 Rn. 13 ¢, in AK-GG.

77 Dies wird von Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (221) und Kingreen, Die verfassungs-
rechtliche Stellung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Spannungsfeld zwischen
Freiheits- und Gleichheitsrechten, 66 ff. unter dem Aspekt des Verfassungswandels
betrachtet, ohne dass sich aus den Strukturprinzipien Besonderheiten ergeben.

78 Vgl. die Aussage Papiers, dass der Gesetzgeber nicht die uneingeschrinkte Befugnis habe,
»die jeweils in der Gesellschaft wirklich oder vermeintlich herrschenden Auffassungen
auszugestalten«, BVerfG, a.a.0. Rz. 126, Hervorhebung im Original. Noch deutlicher
Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, der seine entsprechenden Ausfiihrungen mit der
Uberschrift einleitet: »Die dem Schutz von Ehe und Familie zugrundeliegende verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidung ist vom gesellschaftlichen Wandel unabhéngig«, 272.

79 Deutlich Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, der feststellt, dass
sich die Institutsgarantien »als etwas der Verfassung bewufit im Interpretationswege unter-
legtes, im Text noch nicht vorhandenes« ausbildeten (60).

80 Richter, AK-GG, Art. 6 Rn. 3.

81 Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 {f. spricht von einem »funktional bestimmten Begriff«
(48).

82 Auf die Terminologie und hiermit verbundene Begriffskritik wird nicht eingegangen, vgl.
dazu Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 776 ff. Hier wird — mit dem BVerfG- unter Institutsgarantie
die Gewibhrleistung eines privatrechtlichen Normenkomplexes verstanden. Institutionelle
Garantie meint die Gewihrleistung eines 6ffentlich-rechtlichen Normenbestandes.
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Defizite«®* der WRV entstanden. Die grundlegende Frage war, ob die Grundrechte der
WRYV nur Richtlinien oder aktuell geltende Rechtsnormen sind®*. Entschied man sich
fiir die Rechtsqualitit der Grundrechte®, blieb zu kliren, wie sie Geltung entfalten.
Dabei wurden unterschiedliche Stufen der Geltungskraft bzw. verschiedene Formen
der Grundrechtswirkung ausgemacht®. Es leuchtet ein, eine Deutung der Grundrechte
als bloBe Programmsiitze als rechtsstaatliches Defizit zu betrachten. Dieses Urteil liegt
vor allem mit Blick auf Art. 1 III GG, der eine umfassende Bindung der Staatsgewalt
an die Grundrechte statuiert, nahe. Eine entsprechende Vorschrift fehlte in der WRV?:
Es gab nicht — wie im GG — allgemeine quasi »vor die Klammer gestellte« Aussagen
iber die Grundrechte. Andererseits sahen die Grundrechte in verschiedener Weise ein
Tiatigwerden des Gesetzgebers vor. So heifit es zum Teil, dass bestimmte Rechte
»nach MaBgabe der Gesetze« gewihrleistet werden®®. In andere durfte »nur auf Grund
eines Gesetzes« eingegriffen werden®. Allerdings waren weder die Grenzen fiir die
Ausgestaltung der Grundrechte durch den Gesetzgeber benannt — eine fiir alle Grund-
rechte geltende Grenze, wie die des Art. 19 II GG gab es nicht — noch waren die
Anforderungen an das Gesetz, das zum Eingriff berechtigte, klar. Die Bindung des
Gesetzgebers wurde damit zum zentralen Problem, vor allem bei den Grundrechten,
die ausdriicklich gesetzgeberische Tatigkeiten forderten, wie vor allem die Eigentums-
garantie.

In diesem Kontext wurden die Einrichtungsgarantien®® zum Schutz vor dem Gesetz-
geber »errichtet«, indem man bestimmte Grundrechtsgehalte, bestimmte »Einrichtun-
gen« seiner Regelungsbefugnis entzog. Allerdings bezog sich dies nur auf bestimmte
Grundrechte, allen voran die Eigentumsgarantie und die kommunale Selbstverwal-
tung. Trotz der theoretischen Ausarbeitung und Konturierung der Figur der Einrich-
tungsgarantien durch Carl Schmitt, der insofern als »Begriinder« der Lehre gilt,
wurden bereits damals mit der »Erfindung« verbundene Schwierigkeiten erkannt®'. So

83 So zusammenfassend Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (48).

84 So Thoma im einleitenden Abschnitt »Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen
Sitze der Deutschen Reichsverfassung im allgemeinen«, S. 3, in: Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. I, (1929).

85 Die Diskussion um die Rechtsqualitidt der Grundrechte ist aus dem Riickblick schwer nach-
zuvollziehen, da die Tatsache, dass die Grundrechte einen Teil der Verfassung bilden, fiir
ihre Normativitit spricht. Diese Erwdgung auch bei Thoma, a.a.O., der die Grundrechte als
Rechtsnormen versteht.

86 Vgl. Thoma, a.a.0.; Uberblick bei Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, S. 272 ff.

87 Art. 5 WRYV, der u.a. aussagt, dass die Staatsgewalt in Reichsangelegenheiten durch die
Organe des Reichs auf Grund der Reichsverfassung ausgeiibt wird, betrifft die foderale
Ordnung des Reichs und hat somit ein anderes Regelungsziel.

88 Vgl. z. B. die Freiheit von Handel und Gewerbe und die Vertragsfreiheit in Art. 151, 152
WRV.

89 So z.B. bei der Freiziigigkeit, Art. 111 WRYV und der Freiheit der Person, Art. 114 WRV.

90 Als Oberbegriff zu Instituts- und institutionellen Garantien.

91 Was F. Klein vermutlich zu einer Aufarbeitung in seiner Monographie »Institutionelle
Garantien und Rechtsinstitutsgarantien«, 1934 (vor 1933 abgeschlossen) veranlafite, in der
er einleitend vermerkt, dass man den Problemen der Einrichtungsgarantien nur »rechtstech-
nisch, systematisch, dogmatisch — konstruktiv« beikommen kann (8).
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ist ein besonderer gemeinsamer Ankniipfungspunkt im Verfassungstext nicht erkenn-
bar. F. Klein macht in seiner Monographie 36 Fille von Einrichtungsgarantien aus, die
von Praxis und Theorie in der WRV »gefunden« wurden®?. Der Schutz nur »iiberper-
sonlicher Gemeinschaftsbelange«®® und das Verhiltnis zu subjektiven Rechten wurde
ebenfalls als grundrechtstheoretisches Problem gesehen®*.

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass Einrichtungs- und somit auch Instituts-
garantien als Schutz der Grundrechte gegen, nicht durch den Staat gedacht waren®.

3. Ingtitutsgarantien im Grundgesetz?

— Ubertragbarkeit —

Die Prigung der Einrichtungsgarantien durch Kontext und Regelungsstil der WRV
bzw. die »Verfassungskultur« der Weimarer Republik kann ein Problem bei der Uber-
tragung dieser rechtlichen Figur auf das GG und die heutige Verfassungssituation
begriinden. Folgende Anmerkungen miissen hierzu geniigen’®: Das Grundrechtsver-
standnis der WRYV ist nicht nur beziiglich der Frage der Rechtsqualitit der Grund-
rechte von dem des GG verschieden; anders ist auch das Konzept der Regelung von
»Lebensordnungen« im Grundrechtsteil der WRV, das u.a. Rechte der »Einzelperson«
von Regelungen des »Gemeinschaftslebens« unterscheidet und die Beziehungen des
Einzelnen zum Staat auch durch die ausdriickliche Erwidhnung von Grundpflichten
anders konturiert. Hinter diesem anderen Regelungsstil steht auch ein anderes Verfas-
sungsverstdndnis. Dieses préigt insbesondere auch Art. 119 WRYV, der den Schutz von
Ehe und Familie an bevolkerungspolitische Gesichtspunkte bindet, so dass der
individualschiitzende Charakter bereits hierdurch verschwindet. Der Schutz eines
Instituts der Ehe gewinnt in diesem Verfassungs- und Grundrechtskontext eine andere
Bedeutung.

— funktionale Aquivalente —

Neben der Ubertragbarkeit stellt sich die Frage nach dem Bedarf an diesem »Siche-
rungsmechanismus«®’. Ausgangspunkt fiir diese Uberlegung ist die Verinderung der

92 F.Klein, a.a.0., 291.

93 So Wieruszowski, in Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 11
(1930), zu dem hier besonders relevanten Art. 119 WRYV (Schutz von Ehe und Familie).
Ebenso auch Thoma, a.a.0., Bd. I, der Art. 119 WRYV als grundrechtlichen Satz qualifi-
ziert, der keine subjektiven Rechte begriindet (30 £.).

94 Stier-Somlo, Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, Art. 109, 170,
171 Fn. 24; vgl. dazu Abel, Die Lehre von den Einrichtungsgarantien, 20, 34 f.; insg. zur
Entwicklung der Einrichtungsgarantien Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der
Verfassung, 13 ff.

95 So prignant das Zitat von GroB bei Stern, Staatsrecht III/1, 761.

96 Eine Vertiefung wiirde eine griindliche Auseinandersetzung mit der Frage, was genau
»Verfassungskultur« ist und wie man sie feststellen kann, erfordern. Das kann in diesem
Rahmen nicht geleistet werden. Vgl. hierzu Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissen-
schaft, insb. 90 ff. m.w.N.

97 Schmidt-Jortzig, a.a.O., 19.
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»>tektonischen<, normpositiven Voraussetzungen«®® durch Art. 1 IIT und 19 1I GG,
durch die ein »Funktionsverlust« eintreten konnte. Um diese Frage zu beantworten,
muss man die »Funktionen« der genannten Artikel mit denen der Institutsgarantie ver-
gleichen, was voraussetzt, dass man zunéchst die Funktionen von Art. 1 III und 19 I
GG bestimmt. Dies wurde bei der Erorterung der »rechtsstaatlichen Defizite« der
WRYV bereits ansatzweise geleistet. Beide Normen lassen sich gerade auch als Reak-
tion auf die genannten Schwichen der WRYV auffassen: Neben den Gesetzesvorbehal-
ten der einzelnen Grundrechte legt Art. 1 III GG ausdriicklich die Bindung des
Gesetzgebers an die Grundrechte fest, die als »unmittelbar geltendes Recht« qualifi-
ziert werden. Art. 19 II GG zieht dem gesetzgeberischen Tédtigwerden eine inhaltliche
Grenze, die den »Wesensgehalt« der Grundrechte schiitzt™. Einrichtungsgarantien und
Art. 1 IIT und 19 I GG scheinen damit ein dhnliches Ziel zu verfolgen. Fraglich ist, ob
diese Feststellung zu dem Urteil fiihrt, dass Institutsgarantien iiberfliissig sind'®.
Zweifel hieran sind angebracht: Zum einen bietet die Beschreibung der intendierten
Funktionen keine erschopfende Aussage dariiber, was die Institutsgarantie leistet bzw.
leisten kann'®'. Moglicherweise leistet sie weiteres als den Schutz grundrechtlicher
Kerngehalte vor dem Gesetzgeber, wobei zu kldren wire, ob der Schutz des Wesens-
gehalts den Schutz von Institutionen bzw. Instituten aufnimmt. Zum anderen bleibt die
Frage, welche rechtliche Figur zur »Funktionserfiillung« geeigneter ist, gemessen an
der Bedeutung fiir einen effektiven Grundrechtsschutz'®. Die Fragen konnen nicht
erschopfend geklirt werden, folgende Uberlegungen mdgen eine Richtung andeuten:

Es zeigt sich ein wesentlicher konzeptioneller Unterschied: Wahrend eine Instituts-
garantie nur in einigen Grundrechten gesehen wird, beinhalten Art. 1 IIl und 19 II GG
Aussagen, die fiir alle Grundrechte gelten. Diese allgemeine Bindung konnte einerseits
effektiver und zum anderen — rechtsstaatlich betrachtet — sinnvoller sein, da sie zu
einer einheitlichen Dogmatik dringt. Von der Perspektive eines institutionellen
Grundrechtsverstindnisses aus, wie es Héberle vertritt, ist auch eine gesonderte
Behandlung mancher Grundrechte nicht einsichtig: Das Grundproblem der Freiheits-
verwirklichung durch Recht stellt sich stets'%,

Bei Durchsicht der Kommentarliteratur scheint es, dass mit der Institutsgarantie
bestimmte gesellschaftliche Zustinde, bestimmte »Institute« vor gesellschaftlichen
Veranderungen geschiitzt werden sollen, die (auch) durch gesetzgeberische Aktivité-

98 Schmidt-Jortzig, a.a.0., S. 59.

99 Auf die Probleme, die Art. 19 II GG aufwirft, Stichwort: absoluter oder relativer Wesens-
gehalt, kann in diesem Rahmen nicht eingegangen werden. Einen Uberblick gibt Dennin-
ger, AK-GG, Art. 19 II.

100 So Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (50); vgl. auch Dreier, GG I, Vorb., Rn. 69.

101 Vgl. hierzu die interessante Anmerkung von Isensee, HStR V, § 111, Rn. 1 m. Fn. 1, der
zwischen Funktion als rechtlicher Wirkung und faktischem Nutzen unterscheidet.

102 »Effektiver Grundrechtsschutz« ist natiirlich verschiedenen Deutungen zugiénglich, die von
der Perspektive abhidngen: So kann man sich an der Gesamtheit der Grundrechte orientie-
ren oder an einzelnen. Man kann Effektivitdt quantitativ oder qualitativ bestimmen. Als
Beispiel hierfiir mag das Grundrechtsverstindnis Héberles dienen, wie er es in »Die Bedeu-
tung der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG« ausbreitet.

103 Haiberle, a.a.0., insb. 210 ff.
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ten verwirklicht und befordert werden. In bezug auf die sog. Lebenspartnerschaften
konnte man zugespitzt von Schutz vor einem »Reformgesetzgeber« sprechen.
Ankniipfend an die Uberlegungen zur Dogmatik der Institutsgarantie zeigt sich hier
ein Uberwiegen der Abgrenzungs- vor der Bereitstellungsfunktion. Eine so verstan-
dene Institutsgarantie konnte den Gesetzgeber stérker als dies tiber Art. 1 III und 19 1T
GG der Fall wire, beschrinken. Das mag man politisch nachvollziehen kdnnen; frag-
lich ist allerdings welche verfassungsrechtliche Berechtigung diese Funktion hat.
Folgt man einem modernen Verstindnis der Institutsgarantie als »Realisierungs-
hilfe«!*, dass auch die Rede von Institutionen und Institute als Normierungsinstru-
ment einer modernen Verfassung ercffnet'®, wird die Notwendigkeit dieser Figur
auch vor dem Hintergrund bereits entwickelter Funktionserweiterungen bzw. Schutz-
dimensionen der Grundrechte fraglich. Hier sind zum einen das institutionelle Grund-
rechtsverstindnis anzusprechen, zum anderen die grundrechtlichen Schutzpflichten.

4. Alternativen zur Institutsgarantie

— Institutionelles Grundrechtsverstéindnis' —

Der Gedanke der Grundrechtsverwirklichung durch Gesetze bzw. im Rahmen von
Gesetzen wird in der Grundrechtstheorie Hiberles'"” betont, der ein »Ineinanderstehen
von Freiheit und Recht« beobachtet und auf dieser Basis dem Gesetzgeber die Funk-
tion der Ausgestaltung der Grundrechte zuweist'®®. Eine »Realisierungshilfe«, wie
man sie der Institutsgarantie des Art. 6 I GG entnimmt, kann man auch auf diese
Weise begriinden, da in beiden Konzepten Gesetzgebung nicht als Grundrechtsbedro-
hung, sondern Beitrag zur Grundrechtsverwirklichung erscheint.

Carl Schmitts Verstiandnis des Verhéltnisses zwischen Freiheit und Recht passt nicht
in diese Vorstellung, da es stets nur um rechtliche Sicherungen der Freiheit gehen
kann und Freiheit und Recht bereits aufgrund des rechtsstaatlichen Verteilungsprin-
zips'"” auseinanderzudenken seien''. Der Staat, also auch der Gesetzgeber, erscheint
nur in einer beschrankenden und dadurch gefihrdenden Rolle. Rechtsinstitute sollen
als komplementére Institute Schutznormen zur Umhegung grundrechtlicher Freiheit

104 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219. Siehe auch Austiihrungen oben.

105 Stern, Staatsrecht I1I/1, § 68, 785.

106 Dieser Begriff wird verschiedenen Positionen beigelegt, die durchaus verschieden sind.
Hier wird nur auf Hiberle eingegangen. Vgl. auch Stern, Staatsrecht I11/1, 770 ff.

107 Deren Ansatz hier nicht umfassend entfaltet werden kann. Fiir eine knappe Darstellung und
Kritik vgl. Dirnberger, Recht auf Naturgenufl und Eingriffsregelung, 103 ff.; umfassender
Willke, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, 111 ff.

108 Hiberle, a.a.0., 180 ff.; 210 ff; zum Freiheitsbegriff Haberles (im Verhiltnis zum Recht) vgl.
auch Enderlein, Der Begriff der Freiheit als Tatbestandsmerkmal der Grundrechte, 134 ff.

109 Schmitt, Verfassungslehre, 126.

110 Eine Gegeniiberstellung der Konzepte Hiberles und Schmitt findet sich bei Stelzer, Frei-
heit und Institution, a.a.O., 27.
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gewihrleisten. Es wird ein Normbestand gesichert, nicht die Freiheit selbst'!!. Eine
»Realisierungshilfe« des Gesetzgebers wird von diesem Konzept nicht getragen.

— grundrechtliche Schutzpflichten-

Das rechtsstaatlich motivierte Interesse an einer »umfassenden Grundrechtsdogma-
tik«'!? lenkt das Augenmerk auf die grundrechtlichen Schutzpflichten. Diese kommen
als Alternative zur Institutsgarantie im Sinne einer Realisierungshilfe in Betracht, weil
sie ein Titigwerden des Gesetzgebers fordern!!®. Die MaBnahmen zum Schutz beste-
hen vor allem in Gesetzgebung''*. Im Zentrum der allgemeinen grundrechtlichen
Schutzpflicht stehen allerdings Fille, in denen es um den Schutz vor Ubergriffen Pri-
vater in die grundrechtliche Sphire geht'’. Sieht man die Institutsgarantie in her-
kommlicher Lesart nach wie vor als Schutz gegen den Gesetzgeber, passt der
konzeptionelle Grundgedanke der Schutzpflichten nicht, da es nicht um Schutz gegen
den Staat geht!'S. Fraglich ist, ob sich die Institutsgarantie in ihrer Bereitstellungsfunk-
tion (s.0.) unter das Konzept der Schutzpflicht bringen ldsst, quasi als Schutz durch
den Gesetzgeber. Zwar ergreift die Schutzpflicht als Pflicht zur Eingriffsabwehr durch
staatliche Organe auch den Gesetzgeber und fordert ihn zum Erlass von Schutzrege-
lungen auf''’. Dagegen wird eingewendet, dass mit den Schutzpflichten konkrete
bestehende Rechtsgiiter geschiitzt werden. Das Bereitstellen rechtlicher Regelungen
falle demgegeniiber in einen vorgelagerten Bereich, denn das rechtliche Schutzgut
wird erst durch das einfache Recht konstituiert''®, Ein Nichterfiillen der Bereitstel-
lungspflicht verbleibe in der bipolaren Staat-Biirger-Konstellation, wihrend die
Schutzpflicht stets Biirger, Staat und Dritte beachte''®. Eine eigenstindige Bedeutung
der Institutsgarantie bliebe so bestehen.

Daneben wird auf die Schwierigkeiten der Handhabung der grundrechtlichen
Schutzpflichten hingewiesen'?’. Der Versuch einer Dogmatik gestaltet sich schwierig,

111 Schmitt, Verfassungslehre, 163 ff.; ders., Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, in:
Verfassungsrechtliche Aufsitze, 160 ff.

112 Hierzu Jarass, AGR 95, 346.

113 Einen knappen Uberblick iiber grundrechtliche Schutzpflichten bietet Dreier, GG I, Vorb.
Rn. 62 ff. m.w.N. Ausfiihrlich Stern, Staatsrecht I1I/1, 931 ff.; Isensee, HStR V, § 109.

114 Dirnberger, Recht auf Naturgenuf3 und Eingriffsregelung, 164 ff.

115 Isensee, a.a.0., Rn. 3, 137; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 8.

116 So Isensee, a.a.0., Rn. 136. Davon zu unterscheiden ist die strittige Frage, ob Art. 6 I GG
ausdriickliche Normierung einer allgemeinen staatlichen Schutzpflicht oder ein spezifi-
scher Schutzauftrag ist (Nachweise bei Dreier, GG I, Vorb. Rn. 65; Stern entnimmt Art. 6 I
GG einen besonderen Schutzauftrag, a.a.0., 934.). Auch wenn man Art. 6 I GG als aus-
driickliche Formulierung allgemeiner staatlicher Schutzpflichten in einem speziellen Fall
ansieht (so Dirnberger, a.a.0., 139), trifft dies keine Aussage liber die Institutsgarantie. Es
wird ndamlich nicht diese als Basis der Schutzpflicht gesehen, sondern die objektiv-rechtli-
che Dimension des Art. 6 I GG.

117 Dirnberger, a.a.O., S. 164 ff.

118 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 80 f.; Pieroth/Kingreen,
KritV 2002, 219 (227).

119 Dietlein, a.a.O., 81; in diese Richtung wohl auch Isensee, a.a.O., Rn. 136.

120 Schmidt-Jortzig, a.a.O., 63 ff.
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insbesondere im Hinblick auf den Tatbestand der Grundrechtsgefihrdung und die
Frage, wann genau der Gesetzgeber handeln muss'?'. Festzuhalten bleibt, dass der
grundlegende konzeptionelle Unterschied ein Nutzbarmachen der grundrechtlichen
Schutzpflichten in einem ersten Zugriff erschwert.

VI. Schluss

Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Institutsgarantie kritisch zu betrachten ist.
Die Schwierigkeiten einer dogmatischen Erfassung dieser Figur lassen diese weniger
als »gelungene Kunstschopfung«, denn als »Stabilisierungsaktion« und »dogmatischer
Parforceritt«'** erscheinen. Aus der Perspektive der Weimarer Verfassungssituation
wird dies zwar verstindlich; aus der Perspektive des GG besteht wegen Art. 1 III und
19 II GG allerdings Anlass, sie im grundrechtlichen Bereich fiir mindestens tiberfliis-
sig, wenn nicht gar schidlich zu halten. AuBerst bedenklich erscheint, dass die Insti-
tutsgarantien als Blockade gesellschaftlichen Wandels missbraucht werden, indem sie
hergebrachte »Lebensformen« als »Universalmodell« zementieren und neuen den ver-
fassungsrechtlichen Schutz versagen.

Deutet man die Institutsgarantie im Sinne einer grundrechtlichen Funktion, die den
Gesetzgeber zur Bereitstellung rechtlicher Regelungen zum Grundrechtsgebrauch
zwingt, so kann man zudem iiber alternative Begriindungen dieser Pflicht aus einem
institutionellen Grundrechtsverstidndnis oder der grundrechtlichen Schutzpflicht nach-
denken. Eine Konturierung, wie sie das BVerfG im Urteil vom 17.07.2002 vorgenom-
men hat, erscheint vor diesem Hintergrund daher hochstens als Schadensbegrenzung.

121 Isensee, a.a.0., Rn. 93 ff.
122 So Schmidt-Jortzig, a.a.0., 20.
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