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Kapitel I: Einfiihrung und Gang der Untersuchung

A. Das Thema gleichgeschlechtliche Ehe

Zeiten dndern sich. Ein gefliigeltes Wort, das kurz und prazise ausdriickt, dass sich
etwas im Laufe der Zeit verdndert. ,Nichts ist fiir die Ewigkeit* ist ebenfalls ein solches
Sprichwort, das aber zugleich auch die Notwendigkeit einer Verdnderung beinhaltet.
Schon Konrad Adenauer hat als Bundeskanzler gesagt: ,,[...], es kann mich doch nie-
mand daran hindern, jeden Tag kliiger zu werden.**

Ruth Bader Ginsburg, 2020 verstorbene Richterin am US Supreme Court, hat sich ein
Zitat ihres ehemaligen Professors und amerikanischen Verfassungsjuristen Paul
Freund zu eigen gemacht, der laut ihr oft iiber den Supreme Court gesagt haben soll:

»The Court should never be influenced by the weather of the day, but inevitably they will be
influenced by the climate of the era.“ (, Der Gerichtshof sollte nie vom Tageswetter beeinflusst
werden, aber er wird zwangsldufig vom Klima der jeweiligen Epoche beeinflusst werden. )

Ob und wie Gesellschaften mit groflen Verinderungen umgehen, klingt in erster Li-
nie nicht nach einem klassischen Problem der Rechtswissenschaft, sondern ist viel-
mehr weitgehend Forschungsgegenstand von Politik- und Sozialwissenschaften. An
dem genannten Zitat von Ginsburg ist allerdings schon erkennbar, dass Veranderun-
gen auch Auswirkungen auf die Rechtswissenschaft haben. Badura beschreibt bei-
spielsweise einen sozialen Wandel als einen solchen, der ,durch nachhaltig als ver-
bindlich anerkannte Werte und Normen konstituiert wird“3. Schon diese Erkenntnis
verdeutlicht, dass die Rechtswissenschaft und die Sozialwissenschaften eng verfloch-
ten sind, die Juristerei den von den Sozialwissenschaften vorgezeichneten Wandel
nachzeichnet und aufnimmt.

Freilich geht es in dieser Arbeit nicht um das Verhiltnis von Rechts- und Sozialwis-
senschaft. Es sollte durch das Beispiel nur verdeutlicht werden, dass die Rechtswissen-
schaft nicht losgelost von der Wirklichkeit arbeitet.4 Vielmehr wird das Recht oder
bzw. das, was Recht sein soll, von der Wirklichkeit und damit von , geistigen Strom-
ungen einer Epoche®s beeinflusst und verdandert.® Damit ist man auch beim eigentli-

1 Adenauer hat den Satz auf einer Sitzung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion gesagt, s. Weymar, Konrad
Adenauer: Die autorisierte Biographie, S. 521.

2 Ginsburg hat das Zitat in einem Vortrag an der Roger Williams University Law School ausdriicklich im

Zusammehang mit der gleichgeschlechtlichen Ehe erwéhnt, vgl. Bowden, Michael M.; Fitzpatrick, Ed-

ward, You Can’t Help Being in Awe, https://law.rwu.edu/news/news-archive/you-cant-help-being-awe.

Badura, in: Maunz/Diirig - Grundgesetz, Art. 6 GG Rn. 39a.

Hillgruber, VVDStRL 2007, 7 (9).

Wiirtenberger, Zeitgeist und Recht S. 11.

Koschmieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse S. 31.
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Kapitel I: Einfiihrung und Gang der Untersuchung

chen Thema dieser Arbeit. Kaum eine Diskussion wurde grundsitzlicher und teils
emotionaler gefithrt, als die Debatte um die Einfithrung der gleichgeschlechtlichen
Ehe. Kaum ein Politikfeld hat sich so rasch verdndert wie dieses. Die gesellschaftliche
Akzeptanz homosexueller Menschen hat sich verdndert, wie noch genauer zu zeigen
sein wird. Es stellt sich daher die fundamentale Frage, wie ein Land, ja wie eine Ver-
fassung mit solchen sich rasch verdndernden Einstellungen umgeht bzw. umgehen
soll. Die Schnelligkeit auf diesem Feld wird besonders deutlich, wenn man sich an-
schaut, wie vergleichsweise rasant die Entwicklung in den letzten 20 Jahren war.

Gleichgeschlechtliche Ehen sind mittlerweile in folgenden Landern moglich?:

— Niederlande (2000)

— Konigreich Belgien (2003)

— Konigreich Spanien (2005)

— Kanada (2005)

— Republik Siidafrika (2006)

— Konigreich Norwegen (2008)

— Konigreich Schweden (2009)

— Argentinische Republik (2010)

— Portugiesische Republik (2010)

— Island (2010)

— Konigreich Déanemark (2012)

— Republik Uruguay (2013)

— Foderative Republik Brasilien (2013)
— Neuseeland (2013)

— Vereinigtes Konigreich (2013, 2014)8
— Franzdsische Republik (2013)

— Grof3herzogtum Luxemburg (2014)
— Vereinigte Staaten von Amerika (2015)
— Republik Irland (2015)

— Republik Finnland (2015)

— Gronland (2015)

— Republik Kolumbien (2016)

7 InKlammern das Jahr der Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe; vollstindige Liste hier abrufbar:
https://abcnews.go.com/GMA/Culture/30-countries-sex-marriage-officially-legal/story?id=56041136;
https://www.pewforum.org/fact-sheet/gay-marriage-around-the-world/ oder auf https://www.hrc.org/
resources/marriage-equality-around-the-world.

8 Die Zustindigkeiten fiir die Ehe sind in Groflbritannien ein wenig verworren. Die gleichgeschlechtli-
che Ehe wurde in England und Wales 2013 eingefiihrt, in Schottland dann ein Jahr spiter, vgl. Fulli-
Lemaire, Same-Sex Relationships in Central Europe: Steady Progress, in: Boele-Woelki / Fuchs (Hrsg.),
S. 26f.; In Nordirland wurde mit dem Northern Ireland (Executive Formation etc) Act 2019 durch das
House of Commons in London eine Gesetzesinderung erzwungen, die durch Verordnung umgesetzt
wurde und am 13.01.2020 in Kraft trat (The Marriage (Same-sex Couples) and Civil Partnership (Oppo-
site-sex Couples) (Northern Ireland) Regulations 2019), s. http://www.legislation.gov.uk/uksi/2019/151
4/contents/made. Damit kennt das Vereinigte Konigreich in seiner Gesamtheit nun die gleichge-
schlechtliche Ehe.



A. Das Thema gleichgeschlechtliche Ehe

— Republik Malta (2017)

— Australien (2017)

— Bundesrepublik Deutschland (2017)
— Bundesrepublik Osterreich (2019)

— Republik China (Taiwan) (2019)

— Republik Ecuador (2019)

— Republik Costa Rica (2020)

— (Vereinigte Mexikanische Staaten)?

den einfachen Gesetzgeber eingefiihrt worden ist, hat es zum Teil davor oder danach ebenfalls Urtei-

schlechtliche Ehe eingefiithrt haben. In den Lindern, in denen die gleichgeschlechtliche Ehe durch
le der jeweiligen Verfassungsgerichte gegeben.

Abbildung: Gezeigt wird, welche Lander zu welchem Zeitpunkt und auf welche Weise die gleichge-

9 Nur in einigen Teilen des Landes, vgl. Wollenschldger/ Coester-Waltjen, Ehe fiir Alle, S. 134.



Kapitel I: Einfiihrung und Gang der Untersuchung

Auffillig ist, dass es bei der Anerkennung gleichgeschlechtlicher Ehen oder Partner-
schaften so etwas wie eine ,Grenze' zwischen westeuropdischen und osteuropéischen
(gemeint sind hiermit die vormals kommunistischen bzw. sozialistischen Staaten Ost-
europas) gibt. Im Osten Europas gibt es derzeit nicht nur kein Land, das die gleichge-
schlechtliche Ehe anerkennt, vielmehr haben gleich mehrere Lander sogar ein Verbot
der gleichgeschlechtlichen Ehe in ihren Verfassungen verankert*°:

— Republik Kroatien

— Republik Litauen

— Republik Lettland

— Republik Bulgarien

— Republik Polen

— Ungarn

— Slowakische Republik
— Russische Foderation**

Aber auch fiir Osteuropa gilt, dass es kein einheitliches Bild gibt. Man kann den ,Ost-
europdern’ nicht generell eine ablehnende Einstellung zu gleichgeschlechtlichen Le-
bensgemeinschaften unterstellen. So kennen beispielsweise Slowenien, Tschechien,
Ungarn und Kroatien Formen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft.'? Tschechien
konnte das erste Land des ehemaligen Ostblocks sein (wenn man die DDR aus-
nimmt), welches die gleichgeschlechtliche Ehe einfiihrt.'3

In dieser Arbeit sollen einige der oben genannten Linder in den Blick genommen
werden. Gerade vor dem Hintergrund einer gemeinsamen (Rechts-)Tradition und
Kultur, kénnen fiir Deutschland vor allem (West-)Européische und Nordamerikani-
sche Lander als Vergleich dienen.

B. Gang der Untersuchung

Weil es in dieser Arbeit um die Ehe geht und damit etwas, das nicht erst vor 20 Jahren
,erfunden’ wurde, muss man den Blick zundchst weiter in die Vergangenheit richten.
Eine besondere Bedeutung hat in diesem Zusammenhang das antike romische Recht
und seine Rezeption in viele moderne Rechtsordnungen. Es wird zu zeigen sein, dass
gerade im Bereich des Eherechts schon zu antiken Zeiten Regeln und Normen exis-
tierten, welche dieses regelten und was davon bis heute gilt. Daneben spielen die Aus-
breitung des Christentums und das kirchliche Eherecht eine zentrale Rolle bei der Re-
gelung und dem Verstidndnis von Ehe. Aufgezeigt wird, dass die christliche Kirche das
Eherecht der Romer teilweise {ibernommen und kodifiziert und damit in ihrem Ein-

10 Kraljié, Same-sex Partnerships in Eastern Europe: Marriage, Registration or no Regulation?, in: Boele-
Woelki / Fuchs (Hrsg.), S. 59.

11 https://www.dw.com/de/verfassungs%C3%A4nderung-in-russland-putin-auf-lebenszeit/a-54018567.

12 Kraljié, Same-sex Partnerships in Eastern Europe: Marriage, Registration or no Regulation?, in: Boele-
Woelki / Fuchs (Hrsg.), S. 64.

13 https://www.radio.cz/de/rubrik/nachrichten/regierung-unterstuetzt-gleichgeschlechtliche-ehe.
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flussbereich vereinheitlicht hat und dann mit ihrer Ausbreitung in der Welt verbreitet
hat. Es kommt dann darauf an herauszuarbeiten, was sich an der Ehe und wie sich die
Ehe im Laufe der Zeit, nicht nur in Deutschland, verandert hat. Im Anschluss an die-
se Untersuchung wird die Entwicklung in Deutschland etwa ab der Aufklarung bis in
die heutige Zeit betrachtet, wobei das Inkrafttreten des Grundgesetzes eine Zasur dar-
stellt. Danach wird auf die Entwicklung der Ehe in ausgewéhlten anderen Rechtsord-
nungen geblickt und auch kurz auf internationale Regelwerke eingegangen. (Kap. II).

Der Umgang mit und die Einstellung zu Homosexualitit sind von entscheidender Be-
deutung. Wie bei der Ehe gilt, dass die Einstellung zu gleichgeschlechtlicher Sexuali-
tdt sich nicht unabhéngig in einzelnen Landern verdndert hat, sondern dass auch hier
eine gemeinsame Geschichte, Tradition und kulturelle Wertvorstellungen eine Rolle
spielen. Am Beginn dieses Abschnitts wird wieder der Blick auf die Antike und das
Christentum stehen. Danach wird die Entwicklung in Deutschland vor und nach In-
krafttreten des Grundgesetzes betrachtet, bevor hier eine Analyse der Lage in den
USA folgt. Sodann wird die Rechtsprechung von EuGH und EGMR analysiert, bevor
am Ende des Kapitels kurz auf die Lage in Osteuropa und anderen Teilen der Welt
eingegangen wird (Kap. III).

Anschlielen wird sich die Analyse der Rechtsprechung einzelner Gerichte in ausge-
wihlten Landern. Neben der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird vor
allem die US-amerikanische Rechtsprechung zu untersuchen sein, da diese aufgrund
der Grofle der USA und der Bedeutung des Landes in der ,westlichen“ Welt eine be-
sondere Ausstrahlungswirkung entfaltet. Daneben werden weitere Lander in Betracht
gezogen, die mit Deutschland bzw. der ,westlichen Welt eine gemeinsame Rechtsge-
schichte teilen oder die in ihrem Kulturkreis gewissermafien eine Vorreiterrolle beim
Thema gleichgeschlechtliche Ehe einnehmen. Nicht nur nationale Gerichte haben
sich mit der Ehe befasst, sondern auch eine Reihe von tibernationalen Gerichten. De-
ren Rechtsprechung muss daher ebenfalls beriicksichtigt werden. Konkret wird in
diesem Kapitel mit der Rechtsprechung in européischen Rechtsordnungen begonnen,
angefangen mit Deutschland und daran anschlieflend Spanien, Portugal, Frankreich
und Osterreich. Danach folgt die Betrachtung der nordamerikanischen Rechtsord-
nungen USA und Kanada. Aus dem Rest der Welt werden Bermuda, Siidafrika, Tai-
wan und Ecuador beleuchtet, bevor auf die Rechtsprechung von EuGH, EGMR und
IACHR eingegangen wird. Am Ende des Kapitels werden noch in aller Kiirze Lander
betrachtet, in denen Bewegung in die Debatte um die gleichgeschlechtliche Ehe ge-
kommen ist (Kap. IV).

Zusammen konnen die Betrachtung der Entwicklungen und Rechtsauffassungen zu
Ehe, Homosexualitdt und gleichgeschlechtlichen Partnerschaften in heutigen Lén-
dern dabei helfen die zentrale Norm tiber die Ehe in der deutschen Rechtsordnung,
Artikel 6 Absatz 1 Grundgesetz, besser zu verstehen und Zugang zu ihr zu erhalten.
Es wird zuerst der Frage nachgegangen, welche Rolle eine etwaige Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Paare bei der gleichgeschlechtlichen Ehe spielt (hier aus deut-
scher Sicht vor allem die Bedeutung von Art. 3 GG) und welche Lehren unter Beriick-
sichtigung der Erkenntnisse aus den vorangegangenen Untersuchungen gezogen wer-
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den konnen. Hier wird auch die Frage beantwortet, ob die Ehe als Vorstufe der Fami-
lie angesehen werden kann.

Sodann wird auf die Problematik des Verstindnisses von Art. 6 Abs. 1 GG im Detail
einzugehen sein und ob dieser einer Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare
entgegensteht oder ob ein etwaiger Wandel® den Artikel verdndert hat. Konkret wird
die Frage beantwortet, ob Art. 6 Abs. 1 GG (noch) das Merkmal der Verschiedenge-
schlechtlichkeit als Strukturmerkmal enthilt.

Daran anschlieflend wird die Rolle und die Bedeutung des Gesetzgebers im Zusam-
menhang mit der Verdnderung der Verfassung untersucht und damit am Ende dieser
Analyse die Frage beantwortet, ob das Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf Eheschlie-
fSung fiir Personen gleichen Geschlechts, welches am 28.07.2017 verkiindet und am
01.10.2017 in Kraft getreten ist'4, verfassungswidrig ist oder nicht (Kap. V).

Zuletzt soll kurz auf die Umsetzung und die Folgen der Einfiihrung der gleichge-
schlechtlichen Ehe im biirgerlichen Recht, vor allem im Abstammungsrecht, und im
IPR eingegangen werden (Kap. VI).

14 BGBLLS. 2787.
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Vorbemerkung

Im Folgenden sollen die geschichtliche Entwicklung der Ehe und unser Verstindnis
davon im Laufe der Jahrhunderte umrissen werden. Warum ist das so wichtig? Badu-
ra schreibt, die Ehe sei ein ,,iiberkommenes und vorpositives, der sozialen Wirklich-
keit angehorendes Lebensverhiltnis, das in seinen grundsitzlichen Beziehungen nicht
Geschopf des Staates und seiner Rechtsordnung ist.“*5

Dass die Ehe nicht nur in einigen wenigen Kulturen ein Begriff ist, zeigt sich schon
daran, dass selbst Konfuzius die Bedeutung der Ehe hoch einschitzte.*6

Das Grundgesetz selbst postuliert keine Definition von Ehe. In seinem Urteil zur Ver-
fassungsmafligkeit des Lebenspartnerschaftsgesetzes konstatiert das Bundesverfas-
sungsgericht, dass das Grundgesetz die Ehe ,als besondere Form menschlichen Zu-
sammenlebens voraussetzt“!7. Das BVerfG hat bereits in frithen Entscheidungen be-
tont, dass die Ehe vor dem Grundgesetz existierte und sich auch zu ihrem Inhalt ge-
auflert. So heif’t es in einer Entscheidung aus dem Jahr 1970:

»Die dem Grundgesetz vorgegebene Institution der Ehe stellt sich als die auf freiem Entschlufs
von Mann und Frau beruhende, unter Wahrung bestimmter vom Gesetz vorgeschriebener
Formen geschlossene Einehe dar.“*8

Wenn das Grundgesetz die Ehe aber demnach als bereits gegeben voraussetzt, muss
man sich fragen, woher diese dem Grundgesetz vorgegebene Institution eigentlich
kommt, welchen Inhalt sie hat und ob bzw. wie sich dieser verdndert haben kann.

15 Badura, in: Maunz/Diirig - Grundgesetz, Art. 6 GG, Rn. 4.

16 Vgl. Li Gi, Das Buch der Riten, Sitten und Gebriuche 5. Staat und Gesellschaft, 16. Kapitel, Nr. 3 =
S. 238. Konfuzius spricht hier von der Bedeutung der Ehe als hohes Gut, in dem letztlich die ,Wurzeln
der Regierung® stecken.

17 BVerfG, LPartG - Urt. v. 17.07.2002 - 1 BvF 1/01; 1 BvF 2/01, juris Rn. 87 = BVerfGE 105, 313 (345).

18 BVerfG, Urt. v. 07.10.1970 — 1 BVR 409/67, juris Rn. 32 = BVerfGE 29, 166 (176); Ob diese Definition
der Ehe heute noch haltbar ist, wird zu kldren sein. In dem Beschluss ging es um die Rechtmifligkeit
einer sog. ,Ferntrauung® zwischen einer Berlinerin und einem Soldaten der Wehrmacht an der Front
im zweiten Weltkrieg nach dem damals geltenden § 13 Wehrmacht-Personenstandsverordnung. Be-
deutsam an dem Beschluss ist insoweit auch, dass das BVerfG Art. 6 Abs. 1 GG auch auf Ehen anwen-
det, die vor Inkrafttreten des Grundgesetzes geschlossen wurden, eben aufgrund des zitierten Grund-
satzes.
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A. Antike und Mittelalter
I. DE NUPTIIS — Von der Ehe (das Romische Recht)

Eine priagende Rolle fiir das deutsche Rechtssystem und viele europdische Rechtsord-
nungen spielt das antike romische Recht.9 In weiten Teilen, insbesondere des Zivil-
rechts, finden sich Prinzipien und Grundannahmen, die bereits das romische Recht
kannte. Die Rechtswissenschaft hat diese alten Prinzipien besonders im Laufe des 19.
Jahrhunderts wieder fruchtbar gemacht und damit unter anderem eine wesentliche
Grundlage fiir das Biirgerliche Gesetzbuch geschaffen, welches beispielsweise in sei-
nem Aufbau den Pandekten nachgebildet ist.2°

Einen wesentlichen Ausgangspunkt fiir unser Verstindnis des Rechts und den Inhalt
von Rechtsbegriffen bildet demnach das antike romische Verstdndnis dieser Begriffe.

Bis heute sind einige uns bekannte Rechtsprinzipien, die bereits in der Antike exis-
tierten, erhalten geblieben. So kannte das romische Recht beispielsweise den Grund-
satz:

»Qui tacet consentire videtur“ (,Wer schweigt, scheint zuzustimmen.“)**

Auch wenn dies im deutschen Recht nicht die Regel ist, findet sich dieser Grundsatz
prominent in § 362 Abs. 2 Satz 2 HGB wieder, der normiert, dass Schweigen unter
Kaufleuten als Annahme des Antrags gilt. Dass der gutgldubige Besitzer Eigentiimer
der Friichte wird (vgl. § 955 BGB), stammt ebenfalls aus dem Romischen Recht.??
Nicht zuletzt geht das Abstraktionsprinzip auf romisches Recht zuriick,?3 das Delikts-
recht ist wesentlich durch seine Vorgaben geprigt.2+

Nicht anders verhilt es sich mit der Ehe.25 Obwohl die Romer die Ehe vor allem als
soziales Konstrukt begriffen haben, welches seinen Ursprung auflerhalb des Rechts
hatte?®, war unumstritten, dass bestimmte Aspekte der Ehe vom Recht geregelt wer-
den mussten.?” Insbesondere kannte das romische Recht einige Voraussetzungen, die
fur die Wirksamkeit einer Ehe im Rechtssinn erfiillt sein mussten.28

19 Vgl. Berman/ Reid, ZEuP 1995, 3ff; Kniitel, ZEuP 1994, 244ff.

20 Sdcker, in: Sacker / Rixecker / Oetker / Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Einleitung, Rn. 24.

21 Kniitel, ZEuP 1994, 244 (253).

22 Vgl Inst. 2, 1, 35; Kniitel, ZEuP 1994, 244 (262f.).

23 Kniitel, ZEuP 1994, 244 (262).

24 Wagner, in: Sacker / Rixecker / Oetker / Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Vor § 823, Rn. 2.

25 Erbarth, in: Gsell / Kriiger / Lorenz / Reymann (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar zum Zivilrecht,
§ 1353 BGB, Rn. 82.1ff;; Schweitzer, Ehe und Eingetragene Lebenspartnerschaft im Lichte des Art. 6
Abs. 1 Alt. 1 GG, S. 11.

26 Erbarth, in: Gsell / Kriiger / Lorenz / Reymann (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar zum Zivilrecht,
§ 1353 BGB, Rn. 82.2.

27 Erbarth, in: Gsell / Kriger / Lorenz / Reymann (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar zum Zivilrecht,
§ 1353 BGB, Rn. 82.2f.

28 Erbarth, in: Gsell / Kriiger / Lorenz / Reymann (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar zum Zivilrecht,
§ 1353 BGB, Rn. 82.5; Witte, From Sacrament to Contract S. 24f.



