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Anna Katharina Mangold
Nicht nur ,,kompetente Eltern®

Zur Uberwindung von Stereotypen der Elternschaft und Ehe im Urteil des Ersten Senats
des Bundesverfassungsgerichts vom 19.02.2013, 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09

In ihrem wiitenden und so lesenswerten Artikel ,,Ich
bin es leid“ fragte Carolin Emcke im August 2012 in
der Wochenzeitung DIE ZEIT: ,Wir diirfen Kranke
heilen, als Soldaten unser Leben riskieren und
Deutschland bei der Olympiade vertreten. Nur hei-
raten und Kinder grofizichen diirfen wir nicht. Wa-
rum eigentlich?* '

Das Bundesverfassungsgericht fragte sich das in
seinem Urteil vom 19.02.2013 offenbar auch und
kam zu einer klaren Antwort: Lesben und Schwule
diirfen nun nicht mehr nur leibliche, sondern auch
adoptierte Kinder ihrer Partner_innen adoptieren.
Auch wenn gleichgeschlechtlichen Paaren nach wie
vor ein gemeinsames Adoptionsrecht versagt ist,” hat
das Gericht wichtige Aussagen iiber Elternschaft und
Ehe im Grundgesetz getroffen. Es tritt Stereotypen
entgegen und beférdert insgesamt ein geschlechter-
gerechteres Verstindnis von Partnerschaft im Verfas-
sungsrecht.

Das Gericht setzt die Reihe seiner Entscheidun-
gen fort, in denen es schrittweise eine allmihliche
Gleichstellung von eingetragener Lebenspartner-
schaft und Ehe iiber den Hebel von Art. 31 GG her-
beifithrt.” Im Unterschied zu diesen fritheren und
auch der nachfolgenden Entscheidung iiber das Ehe-
gattensplitting’ argumentiert das BVerfG in seinem
Urteil zur Sukzessivadoption allerdings nicht mit der
Ungleichbehandlung von Lebenspartnerschaften
und Ehen, sondern mit der Ungleichbehandlung
adoptierter Kinder von Lebenspartner_innen gegen-
tiber adoptierten Kindern von Eheleuten und gegen-

1 DIE ZEIT, 16.8.2012 Nr. 34, online abrufbar:
htep://www.zeit.de/2012/34/Homosexualitaet-Gleichstellung.

2 Wohl nur vorliufig, wenn man das BVerfG recht versteht, dazu
unten .

3 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2009 - 1 BvR 1164/07, (VBL-Hinter-
bliebenenversorgung), STREIT 2009, S. 170 ff; Beschl. v.
21.07.2010- 1 BvR 611/07 u.a., BVerfGE 126, 400 — Erbschaft-
steuer- und Schenkungssteuergesetz (Anm.: Sacksofsky, STREIT
2011, S. 32-39); Beschl. v. 19.06.2012 - 2 BvR 1397/09, (beam-
tenrechtlicher Familienzuschlag), STREIT 2012, S. 119 ff.

4 Beschluss vom 07.05.2013 — 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06, 2
BvR 288/07, NJW 2013, 2257.

5 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Beendigung der Diskrimi-
nierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartner-
schaften (LPartEDiskrG) v. 16.02.2001, BGBL I, 266, scither ge-
nannt: Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft —
LPartG.

6 Ausfiihrlicher zur historischen Entwicklung der rechtlichen Be-
handlung Homosexueller in der Bundesrepublik Sacksofsky,

tiber leiblichen Kindern von Lebenspartner_innen.
Das Gericht wihlt damit die Perspektive des Kindes-
wohls, was in Fragen des Adoptionsrechts einzig an-
gemessen ist.

Nach einem kurzen Blick auf die Ausgangslage
vor dem Urteil (I.) zeichnet die Anmerkung die Argu-
mentation des BVerfG nach, welche die Perspektive
des Kindes und seines Wohls ins Zentrum riicke (IL.).
In seiner Argumentation trifft das Gericht eine Pro-
gnose dariiber, ob Schwule und Lesben grundsitzlich
»kompetente Eltern® sein kénnen; tiberraschend ge-
langt das Gericht hier zu Einsichten, die Stereotypi-
sierungen entgegentritt und damit ein geschlechter-
gerechtes Verstindnis von Elternschaft und Ehe be-
fordert (II1.). Das Urteil enthilt auflerdem histori-
sche Ausfiithrungen, die das argumentative Riistzeug
dafiir liefern, den Eheschutz des Art. 6 I GG auch auf
eingetragene Lebenspartnerschaften zu erstrecken

(IV).

I. Die Ausgangslage vor dem Urteil

Als die rot-griine Bundesregierung 2001 mit dem Le-
benspartnerschaftsgesetz (LPartG)’ erstmals eine
Maoglichkeit fiir gleichgeschlechtliche Paare schuf,
sich in rechtlich anerkannter Weise zu binden, war
dies ein erster wichtiger Schritt auf dem Weg zu
Gleichberechtigung von Lesben und Schwulen in
Deutschland.’ Eine Offnung der Ehe fiir homosexu-
elle Paare freilich, das war in Deutschland offenbar
nicht durchzusetzen, anders etwa als in manch katho-
lisch geprigtem Land wie Spanien,” Portugal® und

Diskriminierungsverbot  wegen sexueller Orientierung im
Grundgesetz?!, STREIT 2011, S. 32 ff.

7 In Spanien wurde 2005 gegen den erbitterten Widerstand der
Konservativen ein Gesetz verabschiedet, welches die Ehe fiir
Schwule und Lesben &ffnet, und zwar einschlieflich eines Adop-
tionsrechts, Art 44 Abs 2 Cédigo Civil, eingefiigt durch Ley
13/2005 de 1 de julio por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, BOE nim 157 de 2
julio 2005, S. 23632, vgl. Mankowski, Staudinger, BGB, Art 17b
EGBGB, Neubearbeitung 2011, Rn. 22. — Nach dem Macht-
wechsel rief die konservative Volkspartei (PP) von Ministerprisi-
dent Mariano Rajoy mit einer Verfassungsklage das Verfassungs-
gericht an, welches am 6. November 2012 mit 8:4 Stimmen das
Gesetz als verfassungskonform aufrecht erhielt, Pleno. Sentencia
198/2012, de 6 de noviembre de 2012, BOE Nr. 286 v. 28. No-
vember 2012, Sec. TC. S. 168 ff. (abrufbar unter:
hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2012-14602.pd
f).

8 InPortugal verabschiedete das Parlament 2010 ein von der Sozia-
listische Partei (PS) des Ministerprisidenten José Sécrates einge-
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Brasilien’ sowie unlingst Frankreich'”’. Das LPartG
biirdete in seiner bis 2004 geltenden Fassung gleich-
geschlechtlichen Paaren alle Pflichten von Ehepart-
nern auf, billigte ihnen aber nur vereinzelt die glei-
chen Rechte zu. Bis heute sollen Lesben und Schwule
nicht gemeinsam Kinder adoptieren diirfen. Dabei
ist die Adoption durch eine einzelne unverheiratete
Person, gleich ob hetero-, homo-, bi- oder asexuell,
nach § 1741 Abs. 2 S. 1 grundsitzlich Zuliissig.11 Ein-
zelne gleichgeschlechtlich liebende Personen durften
also Kinder adoptieren, paarweise war ihnen das
nicht gestattet.

In der Realitit wuchsen und wachsen zahlreiche Kin-
der bei gleichgeschlechtlichen Paaren auf. Diese Kin-
der sind leibliche Kinder eines Lebenspartners, stam-
men aus fritheren verschiedengeschlechtlichen Bezie-
hungen oder aus iiberwiegend im Ausland durchge-
fithrten kiinstlichen Befruchtungen,12 wurden von
Leihmiittern ausgetragen” oder eben adoptiert. An-
finglich regelte das LPartG diese vielfiltige Lebens-
wirklichkeit nur ansatzweise in § 9 Abs. 1-4, worin

brachtes Gesetz zur Einfithrung der Ehe zwischen gleichge-
schlechtlichen Partnern, das freilich ein Adoptionsrecht aus-
schlie3t, Lei do Casamento Civil Entre Pessoas do Mesmo Sexo,
Lein 9/2010, Didrio da Republica, 1a série— N 105—31 de Maio
de 2010, vgl. Mankowski, Staudinger, BGB, Art 17b EGBGB,
Neubearbeitung 2011, Rn. 22.

9  In Brasilien hat am 5. Mai 2011 das ,,Supremo Tribunal Federal
(STF* (bras. Bundesverfassungsgericht) einer sog. acao direta de
inconstitucionalidade  (Verfassungsbeschwerde)  einstimmig
stattgegeben und die Ehe fiir Schwule und Lesben gedffnet, und
zwar sogar entgegen dem Wortlaut der brasilianischen Verfas-
sung, welche die Ehe auf Mann und Frau beschriinke (Art. 226 § 3
bras. Verf. von 1988), Entscheidungen des STF vom 5. Mai
2011, ADPF n.c 132 und ADIn n.©4277. Noch fehlt es bisher an
einer einfachgesetzlichen Umsetzung dieser verfassungsgerichtli-
chen Entscheidung, allerdings hatam 14. Mai 2013 der Conselho
Nacional de Justica (ein judikatives Verwaltungsorgan) eine
Resolugdo (eine Art Verwaltungsakt) erlassen, die alle Standes-
dmter in Brasilien verpflichtet, Ehen fiir Schwule und Lesben zu
schlielen und gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften in
Ehen zu umzuwandeln. — Fiir Beratung zur bras. Verfassungslage
danke ich Frau Dr. Claudia Schallenmiiller Ens, LL.M.
(Freiburg).

10 Noch am 27./28. Januar 2011 hatte der franzésische Conseil
constitutionnel befunden, die Versagung der Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare verstof8e nicht gegen die Verfassung, aller-
dings sei es der Gesetzgebung unbenommen, entsprechende Re-
gelungen zu erlassen, Entscheidung Nr. 2010-92 QPC vom 28.
Januar 2011 (auf Deutsch abrufbar unter: http://www.con-
seil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/deutsch/vorrangi-
ge-frage-zur-verfassungsmassigkeit/entscheidungen-2010/ent-
scheidung-nr-2010-92-qpc-vom-28-januar-201.104714.html).
Nach dem Machtwechsel zugunsten der Sozialisten konnte dem-
entsprechend ein Gesetz auf den Weg gebracht werden, das die
Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare 6ffnet; tiber den Entwurf
stimmte die franzésische Nationalversammlung am 12. Februar
2013, also eine Woche vor dem Urteil des BVerfG zur Sukzessiva-
doption, in erster Lesung positiv ab; nach Zustimmung des fran-
zosischen Senats konnte im Mai 2013 die zweite Lesung im Parla-
ment stattfinden. Am 17. Mai 2013 stimmte der Conseil consti-
tutionnel dem Gesetz aus verfassungsrechtlicher Sicht zu, Décisi-
on n°® 2013-669 DC du 17 mai 2013 (auf Deutsch abrufbar un-
ter: heep://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitution-
nel/deutsch/entscheidungen/entschei-

dem jeweiligen Lebenspartner die ,, Befugnis zur Mit-
entscheidung in Angelegenheiten des tiglichen Le-
bens des Kindes® eingeriumt wurde. Rechtlich je-
doch waren die Lebenspartner in keiner Weise mit
den Kindern verbunden, die sie sozial aufzuziehen

halfen.

Demgegeniiber erschien es als Fortschritt, als im
Dezember 2004 immerhin die Stiefkindadoption
zugelassen wurde. § 9 LPartG erhielt drei weitere
Absitze." Der neue Abs. 5 regelt den gemeinsamen
Lebenspartnerschaftsnamen. Abs. 6 und 7 lauten
nun:

(6) Nimmt ein Lebenspartner ein Kind allein an, ist
hierfiir die Einwilligung des anderen Lebenspart-
ners erforderlich. § 1749 Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie
Abs. 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs gilt entspre-
chend.

(7) Ein Lebenspartner kann ein Kind seines Le-
benspartners allein annehmen."” Fiir diesen Fall gel-

ten§ 1743 Satz 1,§ 1751 Abs. 2und 4 Satz 2, § 1754

dung-nr-2013-669-dc-vom-17-mai-2013.137559.html), ~ for-
mulierte freilich einen Vorbehalt fiir die Adoption (Rndr. 53),
nimlich dass die Entscheidung immer dem Kindeswohl dienen
miisse. — Seither ist es allerdings zu massiven Protesten einer
Allianz aus katholischen und konservativen Verbinden
gekommen; auch haben titliche Ubergriffe auf Lesben und
Schwule drastisch zugenommen.

11 Allerdings soll es dem Wohl des Kindes vor allem dienen, in einer
wvollstindigen Familie® aufzuwachsen, so statt aller Maurer,
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 1741 Rn.
46 (m.w.N. und Hinweis auf den Verlust der ,erbrechtliche[n]
Bindung an zwei Familienstimme® durch die Einzeladoption,
Hervorh. 1.0.).

12 Abgesehen von den Fillen des § 1 EmbrSchG ist die heterologe
Insemination bislang nur in #rztlichem Standesrecht geregelt.
Danach soll die heterologe Insemination ,bei Frauen ausge-
schlossen [sein], die in keiner Partnerschaft oder in einer gleichge-
schlechtlichen Partnerschaft leben, vgl. Musterrichtlinie der
Bundesirztekammer zur Durchfiihrung der assistierten Repro-
duktion von 2006, Deutsches Arzteblatt Jg. 103 / Heft 20 v.
19.5.2006, S. A 1392 (A 1400, nicht bindender Kommentar zur
Richtlinie), abrufbar unter: http://www.bundesaerztekam-
mer.de/downloads/AssRepro.pdf. - Mangels gesetzlichen Ver-
bots ist die heterologe Insemination bei lesbischen Frauen daher
zwar de lege lata erlaubt, vgl. Wellenhofer, Die Samenspende und
ihre (spiten) Rechtsfolgen, FamRZ 2013, S. 825 (826); ausfiihr-
lich Miiller, Die Spendersamenbehandlung bei Lebenspartnerin-
nen und alleinstehenden Frauen — irztliches Handeln unter dem
Diktum vermeintlicher Illegalitit?, GesR 2008, S. 573-580, doch
faktisch  scheint eben wegen dieser standesrechtlichen
Regelungen eine Befruchtung in Deutschland sehr schwer nur
erreichbar.

13 In Deutschland ist die heterologe Insemination ,bei einer Frau,
welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu
iiberlassen (Ersatzmutter) nach § 1 Abs. 1 Ziff. 7 EmbrSchG
strafbewehrt.

14 BGBL. 2004 I, Nr. 69, S. 3396.

15 Der Wortlaut des § 9 VII 1 LPartG ist alles andere als eindeutig,
,Kind seines Lebenspartners“ ist nach § 1754 II BGB nimlich
auch das adoptierte Kind. Gleichwohl bestand stets Einigkeit da-
riiber, dass die Sukzessivadoption ausgeschlossen sei. Vgl. die aus-
fithrlichen Nachweise im Urteil Rz. 6. — Zur Uneindeutigkeit des
Wortlauts auch Reimer, Philipp/Jestaedt, Matthias, Anmerkung,
JZ 2013, S. 468 (471).



STREIT 3 /2013

109

Abs. 1und 3,§ 1755 Abs. 2, § 1756 Abs. 2, § 1757
Abs. 2 Satz 1 und § 1772 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe ¢
des Biirgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.16

Als Grund fiir die Zulassung der Stiefkindadop-
tion wurde die Verbesserung der Stellung des adop-
tierten Kindes im Falle der Auflésung einer Lebens-
partnerschaft angefﬁhrt.17 Zu Griinden, warum wei-
terhin die gemeinsame Adoption von Lebenspart-
ner_innen ausgeschlossen blieb, geben die Gesetzge-
bungsmaterialien keine Auskunft.” Der Gesetzent-
wurf der FDP-Fraktion enthielt den Vorschlag fiir
ein gemeinsames Adoptionsrecht,19 wurde jedoch
vom Bundestag abgelehnt.20 Hintergrund war nach
Aussage der damaligen Justizministerin Zypries vor
allem das Europiische Adoptionsiibereinkommen
von 1967, dem Deutschland 1980 beigetreten ist
und das in seinem Art. 6 I nur ,,zwei miteinander ver-
heirateten Personen, ob sie nun gleichzeitig oder
nacheinander annehmen, oder einer Person allein®
die Adoption erlaubt.”

Im Ergebnis sah die Rechtslage seit 2004 also so
aus: Wihrend Lebenspartner die leiblichen Kinder
ihrer Partner adoptieren durften (sog. Stietkindadop-
tion), blieb die Annahme adoptierter Kinder von Le-
benspartner_innen (sog. Sukzessivadoption) ebenso
wie die gemeinsame Adoption durch Lebenspart-
ner_innen ausgeschlossen. Zum Vergleich: Ehepart-
ner diirfen adoptierte Kinder ihrer Ehegatten adop-
tieren, § 1742 BGB, sowie — natiirlich — gemeinsam
als Ehepaar adoptieren.

Vor diesem Hintergrund hatte das BVerfG iiber
eine Vorlage des Hanseatischen OLG sowie eine Ver-
fassungsbeschwerde zu befinden. Der Kliger aus
Hamburg und die Beschwerdefiihrerin aus Miinster
wollten beide jeweils das adoptierte Kind ihre_r Le-
benspartner_in adoptieren (Rz. 10).

II. Argumentation des Urteils:
Aus Sicht des Kindes

Das BVerfG argumentiert im Urteil zur Sukzessiva-
doption konsequent aus der Perspektive des Kindes

16 Abs. 7 S. 2 verweist auf all jene Vorschriften des BGB, welche die
Annahme eines leiblichen Kindes des Ehepartners regeln.

17 BT-Drs. 15/3445,S. 15: ,Wenn der Elternteil eines Kindes, bei
dem es lebt, eine Lebenspartnerschaft begriindet hat, besteht in
der Regel eine gemeinsame Familie. Auch der Lebenspartner, der
nicht Elternteil ist, iibernimmt Verantwortung fiir das Kind. Bei
Auflssung der Lebenspartnerschaft durch Aufhebung oder Tod
eines Partners kann eine unsichere Situation fiir das Kind entste-
hen. Zwar kann durch entsprechende Vertrige geholfen werden,
dies reicht jedoch nicht immer aus. Durch die Stiefkindadoption
wird die Rechtsstellung des Kindes gegeniiber dem Nichteltern-
teil erheblich verbessert: Die von einem Lebenspartner wahrge-
nommene Verantwortung fiir das Kind seines Lebenspartners
kann durch die Adoption als gemeinsame elterliche
Verantwortung weitergefithrt werden.*

18 Vgl. insbes. BT-Drs. 15/3445 (Gesetzesentwurf) und BT-Drs.
15/4052 (Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses).

und seines Wohls. Diese Argumentation beriicksich-
tigt angemessen die zentrale Rolle des Kindeswohls,
die bei Adoptionen einzig relevant sein darf und auch
in § 1741 I 1 BGB einfachgesetzlich festlegt ist. Der
Entscheidung liegt deshalb die Frage zugrunde, ob
das Kindeswohl den Ausschluss der Sukzessivadopti-
on durch Lebenspartner_innen gebietet, was das
BVerfG verneint. Vielmehr schadet es nach Ansicht
des Gerichts dem Wohl des Kindes, wenn diesem die
Maoglichkeit der Sukzessivadoption vorenthalten
wird (zentral und deutlich: Rz. 73).

Zunichst priift das Gericht ein ,,Recht des Kindes
auf staatliche Gewihrleistung elterlicher Pflege und
Erziehung®, das es aus Art. 2 1.V.m. Art. 6 II GG her-
leitet (Rz. 40 ff.), das freilich durch die Versagung der
Sukzessivadoption nicht verletzt sei (dazu sogleich
1.), ebensowenig wie das Elterngrundrecht aus Art. 6
111 GG (Rz. 47 ff.) und das Familiengrundrecht aus
Art. 6 1 GG (Rz. 60 ff;; dazu sogleich 2.). Ausschlag-
gebend ist fiir das BVerfG vielmehr die Ungleichbe-
handlungadoptierter Kinder eines eingetragenen Le-
benspartners einerseits gegeniiber adoptierten Kin-
dern einer verheirateten Person (Rz. 71 ff.), anderer-
seits gegeniiber leiblichen Kindern eines eingetrage-
nen Lebenspartners (dazu sogleich 3.). Nur nebenbei
wirft das Gericht auch einen Blick auf die beteiligten
Erwachsenen und konstatiert die Ungleichbehand-
lung von eingetragenen Lebenspartnern gegeniiber
Ehegatten (Rz. 104) und von eingetragenen Lebens-
partnern mit Adoptivkind gegeniiber solchen mit
leiblichem Kind (Rz. 105).

1. Recht des Kindes auf staatliche
Gewihrleistung elterlicher Pflege und
Erziehung, Art. 2 1i.V.m. Art. 6 11 2 GG

Aus dem Persénlichkeitsrecht des Kindes (Art. 2 1

GG), das wegen der Wichterfunktion des Staates

(Art. 6 II 2 GG) den besonderen Schutz des Staates

genieflt, ergibt sich laut BVerfG ein ,Recht des Kin-

des auf staatliche Gewihrung elterlicher Pflege und

Erziehung® (Herleitung in Rz. 42). Dieses Recht soll

allerdings durch Verweigerung der Sukzessivadopti-

19 BT-Drs. 15/2477,S. 4:§ 1741 Abs. 2 BGB sollte neu gefasst wer-
den und dann lauten: ,,Wer nicht verheiratet ist oder keine Le-
benspartnerschaft fithrt, kann ein Kind nur allein annehmen. Ein
Ehepaar oder beide Lebenspartner kénnen ein Kind nur gemein-
schaftlich annchmen. Ein Ehegatte oder ein Lebenspartner kann
ein Kind seines Ehegatten oder seines Lebenspartners allein
annehmen. [...]¢

20 Plenarprotokoll 15/136vom 29.10.2004, S. 12482C (12491D).

21 Dieses Argument brachte die damalige Bundesjustizministerin
Zypries gegen den Entwurf der FDP vor, vgl. Plenarprotokoll
15/136 vom 29.10.2004, S. 12482C (12483B). — Es handelt sich
um das Europiische Adoptionsiibereinkommen, urspr. v. 24.
April 1967, Europarats-Ubk. Nr. 058, BGBI. 1980 11 1093; fiir
Deutschland in Kraft seit 11.2.1981, BGBI. 1981 11, 72, abrufbar
unter: http://www.conventions.coe.int/ Treaty/ Commun/Que-
VouzVous.asp?CL=GER&CM=8&NT=058&DF=
15/08/2013.
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on nicht verletzt sein. Denn staatliche Schutzpflich-
ten unterligen, anders als klassische Eingriffsabwehr-
rechte, in weitem Umfang gesetzgeberischem Ein-
schitzungsspielraum. Dessen Grenzen seien nicht
tiberschritten. Ein von einem eingetragenen Lebens-
partner adoptiertes Kind habe ja immerhin ein recht-
liches Elternteil; dass der andere Lebenspartner nach
§ 9 I LPartG Mitentscheidungsrechte in Alltagsfra-
gen habe, wahre die Grenzen des gesetzgeberischen
Ausgestaltungsspielraums ~ der  grundrechtlichen

Schutzpflicht (Rz. 46).

2. Recht des Kindes auf familiires Zusammen-
leben mit den Eltern, Art. 6 I GG

Das Familiengrundrecht in Art. 6 I GG schiitzt die
otatsichliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft
von Eltern mit Kindern“ (Rz. 62), worunter nach
Ansicht des BVerfG auch ,.eine aus gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnern und einem Kind bestehende,
dauerhaft angelegte, sozial-familiire Gemeinschaft*
(Rz. 63) zu verstehen ist. Das Gericht beruft sich zum
Beleg fiir diese Interpretation auf die jiingere Recht-
sprechung des EGMR in ,,Schalk und Kopf ./. Oster-
reich“ (Rz. 66).”

Das Familiengrundrecht sei insofern ,,vom Beste-
hen rechtlicher Elternschaft unabhingig“ (Rz. 62),
fufle nicht notwendigerweise auf einer Ehe und
schiitze damit auch ,,die nichteheliche Familie* (Rz.
64). Hier erteilt das BVerfG in dankenswert klarer
Weise konservativen Stromungen der Verfassungsin-
terpretation eine Absage, die den Schutz der Familie
in Art. 6 I GG auf ,zumindest prinzipiell ehefihige
Partnerschaften beschrinken machten (Rz. 65).%

Da nun aber das Familiengrundrecht nur das fak-
tische Zusammenleben schiitze, fehle es an einer Ver-
letzung des Grundrechts, indem die (blof) rechtliche
Sukzessivadoption ausgeschlossen sei (Rz. 67). Art. 6
I GG verpflichte die zur Ausgestaltung der familidiren
Rechtsbeziehungen befugte Gesetzgebung nicht,
otatsichlich vorgefundene familiire Gemeinschaften
genau nachzuzeichnen (Rz. 68). Plakativ formuliert
das Gericht in Anlehnung an Klaus Stern:™* »Rege-
lungen tiber Adoptionsméglichkeiten nehmen keine
familiire Freiheit, sondern gestalten diese aus.“ (Rz.
69)

Das BVerfG betont einerseits die ,,starke tatsich-
liche Vorprigung®, andererseits aber die Notwendig-
keit ,rechtlicher Strukturen (Rz. 68). Den ,Ausge-
staltungsspielraum®, den es der Gesetzgebung hier-
fiir einrdumt, sieht es im Falle der verweigerten Suk-
zessivadoption als nicht tiberschritten an, denn die

22 EGMR, Urt. v. 24. Juni 2010, Az. 30141/04 , NJW 2011, S.
1421 ff.

23 So Uhle, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar
GG, Edition 17, Art. 6 Rn. 18 (Januar 2013).

Gesetzgebung sei ,nicht aus Art. 6 Abs. 1 GG ver-
pflichtet, in jedem Fall einer faktischen EI-
tern-Kind-Bezichung das volle Elternrecht zu gewih-
ren (Rz. 70). Ein Anspruch auf Erméglichung der
Sukzessivadoption besteht damit nicht, allerdings

weder fiir Ehepartner noch fiir Lebenspartner, wie
das Gericht hinzufiigt (Rz. 70).

3. Recht des Kindes auf Gleichbehandlung mit
anderen Kindern, Art. 3 I GG

Mit Blick auf eine mégliche Ungleichbehandlung
adoptierter Kinder von Lebenspartner_innen bildet
das BVerfG zwei Vergleichsgruppen: zum einen
adoptierte Kinder von Ehegatten, zum anderen leib-
liche Kinder von Lebenspartner_innen (Rz. 71 ff.).
In beiden Fillen besteht nach Ansicht des Gerichts
eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung.
Mafstab ist die sog. Neue Formel, also eine iiber die
blofle Willkiirkontrolle hinausgehende Priifung,
»weil die Verwehrung der Sukzessivadoption fiir die
Personlichkeitsentfaltung wesentliche Grundrechte
des Kindes betrifft“; diese seien zwar wie gesehen25
nicht verletzt, aber doch ,beriihrt* (Rz. 73).

Fiir eine Ungleichbehandlung adoptierter Kinder
von Lebenspartner_innen einerseits und von Ehegat-
ten andererseits konnten, so das Gericht, keine
Rechtfertigungsgriinde angefiihrt werden. Die Be-
schrinkung der Sukzessivadoption solle zunichst
konkurrierende Elternrechte verhindern; bei diesem
Schutzziel seien aber keine Unterschiede erkennbar
zwischen der Sukzessivadoption durch Ehegatten
und Lebenspartner_innen (Rz. 76). Auch das
Schutzziel, ein Weiterreichen des adoptierten Kindes
von Familie zu Familie — das Gericht nennt dies ,, Ket-
tenadoption — zu verhindern, betreffe Lebenspart-
ner ebenso wenig wie Ehegatten (Rz. 77).

In einer bemerkenswerten Wendung fiigt das
BVerfG hinzu, das Kindeswohl spreche im Gegenteil
dafiir, die Sukzessivadoption zu erméglichen (Rz. 78),
denn ,,dem Kind [schade] das Aufwachsen mit gleich-
geschlechtlichen Eltern® nicht (Rz. 79). ,,[Dlie behii-
teten Verhiltnisse einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft [konnten] das Aufwachsen von Kindern ebenso
fordern [...] wie die einer Ehe® (Rz. 80). Allen vom
BVerfG angehérten Sachverstindigen zufolge habe
die Sukzessivadoption ,stabilisierende entwicklungs-
psychologische Effekte® (Rz. 83), nur der Deutsche
Familienverband war anderer Ansicht (freilich nicht
aus empirischen Griinden)”. Die Rechtsstellung des
Kindes bei Trennung oder Tod der Lebenspartner_in-
nen verbessere sich durch die Sukzessivadoption, ge-

24 Stern, Der Schutz von Ehe, Familie und Eltern/Kind-Bezichung,
in: Stern/Sachs/Dietlein, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. IV/1, 2006,§ 100, S. 417.

25 Zur Argumentation siche soeben II.1. und I1.2.

26 Dazu sogleich I1I.1.
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nauso wie bei der Stiefkindadoption leiblicher Kinder
(Rz. 84). Erst durch die Sukzessivadoption entstiin-
den gemeinsames Sorgerecht (Rz. 85), Unterhaltsan-
spriiche (Rz. 87) und gesetzliches Erbrecht (Rz. 89)
gegeniiber dem zweiten sozialen Elternteil. Potentielle
Pflichten des Kindes gegeniiber seinen Adoptiveltern
fielen demgegeniiber schwicher aus (Rz. 88). Das
BVerfG betont die stets vorzunehmende Einzelfall-
prifung und weist dieser die Aufgabe zu, das
Kindeswohl zu sichern (Rz. 91).

Hierauf befasst sich das BVerfG mit gewisserma-
Ben institutionellen Rechtfertigungsgriinden (Rz.
95-101). Eine mégliche Umgehung des Verbots ge-
meinsamer Adoption durch Lebenspartner_innen
im Wege der Sukzessivadoption lisst das Gericht
nicht als Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
von Kindern von Lebenspartner_innen und von
Ehegatten gelten, weil die Einzeladoption nach §
1741 II 1 BGB das Aufwachsen von Kindern bei
gleichgeschlechtlichen Paaren ohnedies bereits fak-
tisch ermégliche (Rz. 92 f.). Das Ehegrundrecht aus
Art. 61 GG sei weder in seiner abwehrrechtlichen Di-
mension (Rz. 96) noch als Institutsgarantie (Rz. 97)
betroffen und enthalte — wie bereits im Urteil von
2002 zur grundsitzlichen Zulissigkeit des LPartG
festgestellt27 —auch kein Abstandsgebot (Rz. 98). El-
ternschaft nach Art. 6 II 1 GG verlange keine Be-
schrinkung auf verschiedengeschlechtliche Paare
(Rz. 99), wie auch nicht nur eheliche Familien nach
Art. 6 I GG geschiitzt seien (Rz. 100).

An Rechtfertigungsgriinden fehlt es nach Auffas-
sung des Verfassungsgerichts auch bei der Ungleich-
behandlung von adoptierten und leiblichen Kindern
von Lebenspartnern, weil die Gefahr von Ketten-
adoptionen, also der Weitergabe eines Kindes von Fa-
milie zu Familie, der das Verbot der Sukzessivadopti-
on begegnen soll, bei Lebenspartnerschaften gerade
nicht bestehe (Rz. 102).

4. Ergebnis
Nach alledem kann das Verbot der Sukzessivadopti-
on fiir Lebenspartner wegen seiner Verfassungswid-
rigkeit nicht aufrecht erhalten werden. Bis zur gesetz-
lichen Neuregelung — Frist hierfiir ist der 30. Juni
2014 —ist § 9 VII LPartG mit der Mafgabe anzu-
wenden, dass die Adoption des angenommenen Kin-
des des ecingetragenen Lebenspartners moglich ist
(Tenor, 2.).

Das erwihnte Europiische Adoptionsiiberein-
kommen von 1967 mit seinem impliziten Verbot der

27 BVerfGE 105, 313 (348).

28 Buropiisches Ubereinkommen iiber die Adoption von Kindern
(revidiert), ratifiziert am 27. November 2008, in Kraft getreten
am 1. September 2011, Europarats-Ubk. Nr. 202, abrufbar un-
ter: http://conventions.coe.int/ Treaty/Commun/QueVou-

lezVous.asp?NT=202&CM=8&DF=15/08/2013&CL=GER.

Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare soll die-
sem Ergebnis nicht entgegenstehen (Rz. 101). Zum
einen hilt das Gericht es schon fiir fraglich, ob vél-
kerrechtliche Verpflichtungen eine verfassungswidri-
ge Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnen. Zum
anderen konne die Bundesrepublik aber jedenfalls
das alte Adoptionsiibereinkommen von 1967 kiindi-
gen und dem bereits in Kraft getretenen revidierten
Ubereinkommen von 2008 beitreten,” das in seinem
Art. 8lit. a die Sukzessivadoption durch eingetragene
Lebenspartner_innen explizit zulisst.”

III. Prognose: Konnen Lesben und
Schwule grundsitzlich ,,kompetente
Eltern® sein?

Das BVerfG hatte zu priifen, ob die gesetzgeberische
Entscheidung, Lebenspartner_innen die Sukzessiva-
doption zu  verbieten, verfassungsrechtlichen
Maf3stiben Stand hilt. Indem es jedoch das Kindes-
wohl zum Dreh- und Angelpunkt seiner Argumenta-
tion macht, gelingt es dem Gericht, das verminte Ge-
linde der rechtlichen Gleichstellung von Ehe und Le-
benspartnerschaft zu verlassen. Damit stellt das Ge-
richt die gesetzgeberische Prognose auf den Priif-

29 Die Signatarstaaten diirfen nach Art. 7 I S. 1 des Ubereinkom-
mens von 2008 auch die gemeinsame Adoption durch verheirate-
te oder in eingetragener Lebenspartnerschaft (registered partners-
hip) lebende gleichgeschlechtliche Paare zulassen.
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stand, ob ,erwachsene Homosexuelle kompetente
Eltern® sein kénnen, wie es drastisch und treffend in
der Wiedergabe der Sachverstindigenmeinungen
formuliert (Rz. 32), oder ob gleichgeschlechtliche El-
tern Kindern schaden (Rz. 79).

Vergleichsmaf3stab fiir die Beantwortung dieser
Frage sind Ehegatten, denen diese Kompetenz zur El-
ternschaft seit jeher unproblematisch zugesprochen
wird. Der Grund fiir die unterschiedliche gesetzliche
Behandlung adoptierter Kinder liegt nimlich in der
Form der rechtlichen Verbindung, welche die adop-
tionswilligen Erwachsenen eingegangen sind, Ehe
oder eingetragene Lebenspartnerschaft. Implizit und
teilweise auch explizit finden sich deshalb im Urteil,
trotz aller Fokussierung auf das Kindeswohl, durch-
weg Vergleiche zwischen Ehepaaren und eingetrage-
nen Lebenspartner_innen als Eltern.

Das BVerfG geht mit den der bisherigen gesetzli-
chen Regelung zugrunde liegenden gesellschaftli-
chen Stereotypen von Elternschaft souverin um und
kontert sie mit Verweis auf die eingeholten sachver-
stindigen Stellungnahmen (...). Indem das Gericht
vom gesetzgeberischen Generalverdacht auf eine
konkrete Einzelfallpriifung umschwenke, tritt es ei-
ner essentialisierenden Zuschreibung von Stereoty-
pen an homosexuelle Paare entgegen (...). Zwar du-
Bert sich das Urteil nicht zu einem gemeinschaftli-
chen Adoptionsrecht, der fortbestehende gesetzliche
Ausschluss diirfte verfassungsrechtlicher Uberprii-
fung aber kaum standhalten (...).

1. Stereotypisierung und Sachverstand

Die gesetzgeberische Entscheidung, Lebenspart-
ner_innen ein gemeinsames Adoptionsrecht zu ver-
wehren und sie insoweit anders zu behandeln als Ehe-
paare, lebt von Inkonsistenzen in gesellschaftlichen
Stereotypen, die Carolin Emcke in ihrem Artikel klar
benannt hat. Noch einmal zugespitzt: Die lesbische
Kinderirztin darf das Kind heilen, der schwule Erzie-
her oder Lehrer sich ganztags um das Kind kiim-
mern, aber Eltern, das sollen sie nicht sein kénnen,
jedenfalls nicht so wie Ehepaare. Der mitschwingen-
de Generalverdacht ist, dass Homosexuelle inkompe-
tente Eltern seien, und zwar, weil in Wahrheit nur
»Vater, Mutter, Kind“ eine richtige Familie sind. In
der Stellungnahme des vom BVerfG angehérten erz-
konservativen Deutschen Familienverbandes, die
sich als einzige von 11 sachverstindigen Stellungnah-

30 Stellungnahme des Deutschen Familienverbandes vom
19.2.2013 (befremdlicherweise der Tag des Urteils), abrufbar un-
ter: www.deutscher-familienverband.de/index.php/publikatio-
nen/stellungnahmen/finish/17-stellungnahmen/151-stellung-
nahme-bundesverfassungsgericht-19-02-2013.

31 Laut Mikrozensus 2009 war in 90 % der Fille die Mutter das al-
leinerzichende Elternteil, vgl. https://www.destatis.de/DE/Pub-
likationen/Thematisch/Bevoelkerung/HaushalteMikrozen-
sus/Alleinerziehende.html.

men gegen die Sukzessivadoption ausspricht (Rz.
30), kommt dieses Vorurteil deutlich zum Aus

druck:™

~Mutter und Vater sind mebr als zwei austauschba-
re Erziehungsberechtigte — sie bringen komplemen-
tire Elemente in die Erziehung ein, die gleichge-
schlechtliche Partner, und seien sie noch so enga-
giert, nicht mitbringen kinnen. Verwiesen sei in
diesem Zusammenhang auch auf die familienpoli-
tisch verstiirkt angestrebte Stiirkung der Vaterrolle
bzw. der Rechte von Viitern. Dieses Ziel ist von der
Uberzeugung getragen, dass beide Rollen fiir die
Entwicklung der Kinder wichtig sind. Kinder haben
ein Recht auf Mutter und Vater, und es ist iiufSerst
problematisch, bei der Entscheidung iiber die Ver-
mittlung eines Adoptionskindes diese Tiir von vorn-
herein zu schliefSen.

Ganz abgesehen davon, dass ,komplementire Ele-
mente® auf einer hochgradig essentialisierenden Vor-
stellung von Geschlechterrollen beruhen, wird ein
solches Weltbild der Lebenswirklichkeit vieler Kin-
der in Deutschland iiberhaupt nicht gerecht: Kinder
wachsen bei alleinerziehenden Elternteilen auf (meist
bei ihren Miittern™), und auch in nach auffen intakt
erscheinenden Familien mit verschiedengeschlechtli-
chen Eltern sind es noch immer weit iiberwiegend die
Miitter, welche unbezahlte Arbeit in der Familie ver-
richten, darunter die Kindererziehung.32 Gleichwohl
ist es letztlich dieses Bild einer heilen Welt von Va-
ter-Mutter-Kind, welches das gesetzgeberische Ver-
bot der Sukzessivadoption trigt. Denn das Verbot
der Sukzessivadoption soll letztlich die Umgehung
der ihrerseits verbotenen gemeinsamen Adoption
durch Lebenspartner_innen verhindern.” Nach der
Logik des Deutschen Familienverbandes wire im
Grunde jede Einzeladoption zu untersagen, durch
homosexuelle und heterosexuelle Einzelpersonen.
Das mag erkliren, weshalb das BVerfG im Urteil ver-
schiedentlich darauf hinweist, dass der Ausschluss
homosexueller Menschen von der Einzeladoption je-
denfalls der EMRK widerspriche (vgl. Rn. 56, 81,
93).

Das Gericht geht der Frage nach, ob dem Kind
das Aufwachsen mit gleichgeschlechtlichen Eltern
schade, und fiihrt dazu aus, die dagegen angefiihrten
Bedenken seien in der ganz iiberwiegenden Zahl der

32 Waltraud Corneliffen (Hrsg.), Gender Datenreport des
BMESF], Miinchen, November 2005, S. 315 ff. (mit Tabelle 5.4
auf S. 318), abrufbar unter: http://www.bmfsfj.de/doku/Publi-
kationen/genderreport/root.html.

33 Seit dem neuen Europiischen Adoptionsiibereinkommen von
2008 wire es Deutschland an sich unbenommen, das alte Uber-
einkommen von 1967 zu kiindigen und dem neuen beizutreten.
Gleichwohl besteht der Widerstand gegen die Sukzessivadoption
fort.
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sachverstindigen Stellungnahmen zuriickgewiesen
worden (Rz. 80). Das Gericht hilt sogar umgekehrt
fest, dass nach Einschitzung der angehérten psycho-
logischen Sachverstindigen eine Sukzessivadoption
»stabilisierende entwicklungspsychologische Effek-
te“ habe (Rz. 33, 83). Damit tritt das BVerfG unre-
flektierten Stereotypen von Elternschaft und implizit
auch Geschlechterrollen entgegen.

Hervorzuheben ist, dass das Gericht sich dabei
nicht auf ,,intuitive Einsichten® bezieht, sondern die
entsprechenden Sachverstindigengutachten heran-
zieht, um plumpen Stereotypisierungen entgegenzu-
treten.” Solche Stereotypisierungen iiber Geschlech-
terrollen, auch in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften, finden sich freilich nicht zuletzt in der deut-
schen rechtswissenschaftlichen Literatur.” Hier gilt
es, geduldig Aufklirung zu betreiben und zugleich
die Einhaltung wissenschaftlicher Standards, nim-
lich den Beleg fiir Behauptungen tiber angeblich na-

tiirliche Verhaltensweisen, zu verlangen.

2. Generalverdacht vs. Einzelfallpriifung:

Gegen die Essentialisierung

gleichgeschlechtlicher Paare
Wihrend im gesetzlichen Verbot der Sukzessivadop-
tion ein Generalverdacht gegen gleichgeschlechtlich
liecbende Menschen als Paare zum Ausdruck
kommt,” verschiebt das BVerfG den Fokus auf eine
jeweils konkrete Priifung im Einzelfall (Rz. 91, 93).
Damit riicke wie bei einer Adoption durch Ehegatten
auch bei einer Adoption durch Lebenspartner_innen
das Kindeswohl im konkreten Einzelfall ins Zentrum
des behordlichen Priifprozesses.

Zugleich aber, und in den Implikationen weitrei-
chend, findet ein Ebenenwechsel statt: Nicht mehr
alle gleichgeschlechtlichen Paare sind grundsitzlich
ungeeignet als Adoptiveltern, wie es die gesetzliche
Regelung mit dem Verbot der Sukzessivadoption
suggeriert, sondern die Adoptionsbehérde muss im
Einzelfall ermitteln, ob diese beiden konkreten Le-
benspartner_innen fiir dieses spezielle Kind geeigne-
te Adoptiveltern sind — was auch bei Ehepaaren je-
weils zu priifen ist. Damit tritt das BVerfG der gesetz-
geberischen Prognose iiber eine angenommene ,,Na-

34 Anders machen das offenbar viele US-amerikanische Gerichte in
Fragen des Adoptionsrechts, die sich auf ,intuitive Einsichten®
zuriickziehen, welche kaum mit empirischen Beweisen angreifbar
sind. Aufschlussreich dazu Goldberg, Suzanne B., Intuition and
Feminist Constitutionalism, in: Baines, Beverley/Barak-Erez,
Daphne/Kahana, Tsvi (Hrsg.), Feminist constitutionalism, Glo-
bal perspectives, Cambridge, New York 2012, S. 98 ff.

35 Vgl. etwa Benedict, Jorg, Die Ehe unter dem besonderen Schutz
der Verfassung — Ein vorliufiges Fazit, JZ 2013, S. 477 (485):
»Regelmiflig nimmt aus familiensoziologischer Perspektive in je-
der homosexuellen Bezichung ein Partner die Rolle der Frau (fe-
minines Verhaltensmuster), der andere Partner die Rolle des
Mannes (maskulines Verhaltensmuster) ein.“ — Es versteht sich
von selbst, dass fiir diese Behauptung gerade kein Beleg aus der fa-

tur von homosexuellen Paaren® — ihre mangelnde
Kompetenz als Eltern — entgegen und entmystifiziert
diese Gruppenzuschreibung, indem homosexuelle
Menschen wie alle anderen Menschen teils als geeig-
net, teils als ungeeignet erscheinen fiir die Rolle von
Adoptiveltern.

Das Gericht dekonstruiert durch die Verschie-
bung vom Generalverdacht / gesetzlichen Verbot zur
Einzelfallpriifung nachhaltig eine essentialisierende
Zuschreibung (,,Alle homosexuellen Paare sind unge-
eignet als Adoptiveltern.“) und erméglicht damit,
dass Schwule und Lesben auch im Adoptionsrechtals
ganz normale Menschen betrachtet werden: Weder
sind homosexuelle Menschen grundsitzlich geeigne-
ter noch ungeeigneter als heterosexuelle Menschen,
ein Kind ihrer jeweiligen Partner_in zu adoptieren.

3. Verfassungsrechtlich geboten: Das

gemeinsame Adoptionsrecht fiir Lebenspartner
Wie erwihnt, deutet die Rechtsprechung des BVerfG
seit 2009 kontinuierlich in die Richtung einer all-
mihlichen Gleichstellung von Ehe und Lebenspart-
nerschaft.” Dem Gericht ist in diesem Zusammen-
hang wiederholt der Vorwurf gemacht worden, sich
zum Ersatzgesetzgeber aufzuschwingen und entge-
gen einem eindeutigen gesetzgeberischen Willen die
Lebenspartnerschaft mit immer mehr Rechten zu
versehen, die diesem Rechtsinstitut bewusst vorent-
halten worden seien.” Vor diesem Hintergrund ist es
nicht ungeschickt, im Urteil iiber die Sukzessivadop-
tion das Kindeswohl in den Vordergrund zu riicken
und so der Frage der Gleichbehandlung von Ehe und
Lebenspartnerschaft argumentativ weitgehend aus-
zuweichen.”

Es liegt in der Konsequenz dieses politisch sensi-
blen Vorgehens des BVerfG, in richterlicher Zuriic-
khaltung die an sich naheliegende Frage der gemein-
schaftlichen Adoption durch Lebenspartner_innen
im Urteil zur Sukzessivadoption noch nicht zu beant-
worten; allerdings wirke der zweimalige Hinweis, die-
se Frage sei nicht Gegenstand des Urteils (Rz. 92,
108), fast wie ein Wink mit dem Zaunpfahl.

Denn nach dem Gang der Argumentation spricht
alles dafiir, dass das Gericht wohl einen Verfassungs-

miliensoziologischen Forschung angefiihrt wird. Offenbar weif3
der Autor intuitiv, dass dies so sei.

36 Die Adoption durch eine einzelne homosexuelle Person ist ja
erlaubt.

37 Vgl. die Nachweise in Fn. 3.

38 Exemplarisch Hillgruber, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom
07.07.2009 — 1 BvR 1164/07 —, (STREIT 2009, S. 170 ft.,
BVerfGE 124, 199-235), in JZ 2010, S. 41 (42): ,,Uberdehnung
seiner [des BVerfG, AKM] auf die Einhaltung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben begrenzten Priifungsaufgabe” und S. 43:
wrechtspolitische[r] Wille zur vollen Gleichstellung von eingetra-
genen Lebenspartnern mit Eheleuten®.

39 Nur zwei karge Absitze widmen sich der Ungleichbehandlung
der Erwachsenen, vgl. Rz. 104, 105.
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verstof§ annehmen wiirde, wenn die gemeinschaftli-
che Adoption allein Ehepaaren vorbehalten bleibt.
SchliefSlich ist nicht ersichtlich, dass allein die Adop-
tion durch ,komplementire® Elternteile dem Kin-
deswohl dient; sonst wire die Einzeladoption verbo-
ten, und zwar auch fiir heterosexuelle Personen. Wa-
rum dann aber sollen nur Ehepaare gemeinsam Kin-
der adoptieren kénnen?

Tatsichlich haben sich bereits zwei Frauen und
eine ihrer beiden Pflegetdchter auf den Weg gemachr,
die gemeinsame Adoption zu erstreiten. Seit Mirz
2013 liegt dem BVerfG ein Normenkontrollantrag
vor.” Interessant an diesem Fall ist, dass iiber das Kin-
deswohl nicht mehr zu befinden ist — nachdem sie 10
Jahre von dem lesbischen Paar aufgezogen wurde, ist
die anzunehmende junge Frau mittlerweile volljih-
rig. Sollte sich wie schon im Falle des Ehegattensplit-
tings die Gesetzgebung sehenden Auges einer verfas-
sungskonformen Regelung verweigern, ist ein weite-
res Verfassungsgerichtsurteil zur Lebenspartnerschaft
und ihrer diskriminierenden einfachgesetzlichen
Ausgestaltung zu erwarten. Es spricht viel dafiir, dass
damit neuerlich ein strategisch gut gewihlter Sach-

40 AG Schéneberg, Normenkontrollantrag nach Art. 100 I GG,
Beschl. v. 11.03.2013, Az. 24 F 172/12, im Volltext: BeckRS
2013, 05298; dazu Grziwotz, Verfassungswidrigkeit des Verbots
gemeinschaftlicher Adoption durch Lebenspartner, FamFR
2013, 192; zu den Hintergriinden: Astrid Geisler, Ein Schritt auf

verhalt den Anstof§ fiir eine emanzipatorische Nut-
zung des Verfassungsrechts bietet.

IV.Eheschutz aus Art. 6 I GG auch fiir

eingetragene Lebenspartnerschaften

Das Urteil reicht jedoch weit iiber Adoptionsfragen
hinaus: Es entwickelt eine Argumentation, die es et-
moglicht, den Eheschutz des Art. 6 I GG auch auf
gleichgeschlechtliche Paare zu erstrecken. Art. 6 1 GG
lautet: ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonde-
ren Schutze der staatlichen Ordnung.”

Die Frage, ob gleichgeschlechtliche Partnerschaf-
ten unter diesen Eheschutz des Grundgesetzes gefasst
werden kénnen oder ob dieser besondere Schutz ei-
ner rechtlichen Anerkennung gerade entgegensteht,
hat das BVerfG verschiedentlich beschiftigt. Wih-
rend das Gericht 2002 die Lebenspartnerschaft zu ei-
nem aliud gegeniiber der Ehe erklirte und so das
LPartG aufrecht erhalten konnte (...), diente seit
2009 Art. 3 GG als mafSgeblicher Hebel, eine all-
mihliche Gleichstellung zu erreichen, wobei Art. 6 1
GG niche als zulissiger Differenzierungsgrund aner-
kannt wurde (...). Im Urteil zur Sukzessivadoption
fithrt das Gericht nun einen neuen Gedanken ein,
den es am Elterngrundrecht entwickelt, der sich aber
auf das Ehegrundrecht iibertragen lisst: Danach
spricht alles dafiir, auch gleichgeschlechtliche
Partnerschaften des Eheschutzes aus Art. 6 I GG
teilhaftig werden zu lassen (...).

1. Eheschutz nach Art. 6 1 GG

Anfang der 1990er Jahre versuchten gleichge-
schlechtliche Paare erstmals, eine Ehe einzugehen,
indem sie das (damals noch iibliche) Aufgebot be-
stellten. Dabei beriefen sie sich auf die Eheschlie-
Bungsfreiheit. Das Bundesverfassungsgericht sah in
der Versagung der Moglichkeit, das Aufgebot zu be-
stellen und dann zu heiraten, keine Verletzung des
Art. 6 I GG. Die Ehefreiheit kénne nicht verletzt
sein, da die Ehe die ,, Vereinigung von Mann und Frau
zu einer Lebensgemeinschaft® sei und ,hinreichende
Anhaltspunkte fiir einen grundlegenden Wandel des
Eheverstindnisses in dem Sinne, dafd der Ge-
schlechtsverschiedenheit keine prigende Bedeutung
mehr zukime, nicht erkennbar® seien.” Wihrend
dieses Argument in die Richtung deutet, gesellschaft-
licher Wandel kénne auch den Ehebegriff des
Grundgesetzes verindern, legte das BVerfG in sei-
nem Urteil vom 17.07.2002 iiber die verfassungs-
rechtliche Zulissigkeit des LPartG eine andere Per-

dem langen Weg, taz-online am 8.8.2013,
http://www.taz.de/Adoptionsrecht-fuer-homosexuelle-Paa-
re/!121496/.

41 BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, Beschl. v. 4.10.1993, Az.
1 BvR 640/93, NJW 1993, S. 3058.
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spektive zugrunde und markierte die Lebenspartner-
schaft als aliud zur Ehe, weshalb sie nicht zu dieser in
Konkurrenz treten kénne und ein Abstandsgebot
nicht zum Schutz der Ehe erforderlich sei.” In dieser
Entscheidung vermochte das BVerfG in der mit we-
niger Rechten als die Ehe ausgestalteten Lebenspart-
nerschaft noch keine Diskriminierung gleichge-
schlechtlicher Partnerschaften 1.S.d. Art. 3 I GG zu

43
erkennen.

2. Art. 31 GG als Mittel zur Gleichstellung

Nach einigen Kammerbeschliissen, welche die Bes-
serstellung der Lebenspartnerschaft verwehrten, "
loste die Maruko-Entscheidung des EuGH von
2008 einen Schub an erfolgreichen Verfassungsbe-
schwerden aus. Das BVerfG sah nun in der defiziti-
ren Ausgestaltung der Lebenspartnerschaft eine Dis-
kriminierung wegen der sexuellen Orientierung und
einen Verstof§ gegen Art. 3 I GG. Grundlegend fiir
diesen dogmatischen Wandel war die Entscheidung
zur VBL-Hinterbliebenenversorgung.46 Das Gericht
trat einer formalisierenden Betrachtungsweise entge-
gen, die den Unterschied zwischen Ehe und Lebens-
partnerschaft lediglich als Frage des Personenstandes
auffassen wollte.” Es fiihrte aus, das LPartG erfasse
typischerweise homosexuelle Menschen, die gegen-
tiber heterosexuellen benachteiligt wiirden, weil jene
die rechtlich bessergestellte Ehe eingehen konnten,
und hielt fest, weil die ,Ungleichbehandlung von
Ehepaaren und eingetragenen Lebenspartnern eine
Ankniipfung an die sexuelle Orientierung beinhaltet,
sind erhebliche Unterschiede zwischen diesen beiden
Formen einer auf Dauer angelegten, rechtlich verfes-
tigten Partnerschaft erforderlich, um die konkrete
Ungleichbehandlung  rechtfertigen zu konnen®.”
Der Verweis auf Art. 6 I GG allein reicht als Rechtfer-
tigungsgrund fiir eine differenzierende Behandlung
nicht aus:

»Geht die Privilegierung der Ehe mit einer Benach-
teiligung anderer Lebensformen einber, obgleich
diese nach dem geregelten Lebenssachverhalt und

42 BVerfGE 105, 313 (348): ,,Das Ausmaf? des rechtlichen Schutzes
und der Férderung der Ehe wird in keinerlei Hinsicht verringert,
wenn die Rechtsordnung auch andere Lebensformen anerkennt,
die mit der Ehe als Gemeinschaft verschiedengeschlechtlicher
Partner nicht in Konkurrenz treten konnen. Es ist verfassungs-
rechtlich auch nicht begriindbar, aus dem besonderen Schutz der
Ehe abzuleiten, dass solche anderen Lebensgemeinschaften im
Abstand zur Ehe auszugestalten und mit geringeren Rechten zu
versehen sind.” Begriff des aliud auf S. 351. — Die Entscheidung
zu Art. 6 I GG erging denkbar knapp mit 5:3 Stimmen (S. 357),
wobei nur Papier (S. 357 ff.) und Haas (S. 359 ff.) Sondervoten
verfasst haben.

43 BVerfGE 105, 313 (352 ff.).

44 3. Kammer des Ersten Senats, Nichtannahmebeschl. v.
28.02.2005, BVerfGK 5, 129 — keine Hinterbliebenenrente; 1.
Kammer des Zweiten Senats, Nichtannahmebeschl. v.

20.09.2007, BVerfGK 12, 169 — kein Familienzuschlag (Un-

den mit der Normierung verfolgten Zielen der Ehe
vergleichbar sind, rechtfertigt der blofSe Verweis auf
das Schutzgebot der Ehe eine solche Differenzierung
nicht. Denn aus der Befugnis, in Erfiillung und
Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen Forderauf-
trags die Ebe gegeniiber anderen Lebensformen zu
privilegieren, lisst sich kein in Art. 6 Abs. 1 GG ent-
haltenes Gebot herleiten, andere Lebensformen ge-
geniiber der Ebe zu benachteiligen. “

Damit war der Bann gebrochen, Art. 3 I GG bildete
in den nachfolgenden Entscheidungen den Hebel,
um verschiedene Benachteiligungen der Lebenspart-
nerschaft gegeniiber der Ehe fiir verfassungswidrig zu
erkliren.”

3. Verfassungsrechtlicher Eheschutz
fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaften

Im Urteil zur Sukzessivadoption stellt das BVerfG zum
Elterngrundrecht aus Art. 6 II 1 GG historische Uber-
legungen an, die sich auf den Eheschutz nach Art. 6
I GG iibertragen lassen. Zum Elternbegriff fiihrt das
Gericht aus: ,Zwar ist angesichts der damaligen Straf-
barkeit und der gesellschaftlichen Verpéntheit von
Homosexualitit im Zeitpunke der Entstehung des
Grundgesetzes davon auszugehen, dass bei Abfassung
von Art. 6 Abs. 2 GG ausschliefilich an verschiedenge-
schlechtliche Eltern gedacht war. In der Norm liegt
deshalb aber nicht eine bewusste Entgegensetzung zur
Anerkennung gleichgeschlechtlicher Eltern; vielmehr
lag diese schlicht auf8erhalb des damaligen Vorstel-
lungshorizonts. [...] Die Grenzen der damaligen Vor-
stellungswelt und des dabei unterlegten historischen
Begriffsverstindnisses sind indessen mit der Verinde-
rung der rechtlichen Einordnung von Homosexualitit
nach und nach entfallen. Gegeniiber der Situation bei
Inkrafttreten des Grundgesetzes hat sich nicht nur das
Gesetzesrecht, sondern auch die Einstellung der Ge-
sellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit und der Le-
benssituation gleichgeschlechtlicher Paare erheblich
gewandelt. Zwei Personen gleichen Geschlechts als El-
ternpaar anzusehen, scheitert heute nicht mehr daran,

gleichbehandlung durch Art. 6 I GG gerechtfertigt, Rz. 22 £.); 1.
Kammer des Zweiten Senats, Nichtannahmebeschl. v.
06.05.2008, BVerfGK 13, 501 — kein Verheiratetenzuschlag
(keine Anderung durch Maruko-Rspr. des EuGH, vom
01.04.2008, Rs. C-267/06, Slg 2008, 1-1757); 2. Kammer des
Ersten Senats, Nichtannahmebeschl. v. 02.07.2010 , BVerfGK
17, 368 — keine Eintragung in die Geburtsurkunde eines Kindes
der Lebenspartnerin bei heterologer Insemination (keine
Vergleichbarkeit mit biologischem Vater).

45 EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 01.04.2008, Rs. C-267/06 —
Maruko, Slg12008, 1757 = NJW 2008, 1649. Knappe Anm. von
Adamietz/Schreier, EWS 2008, S. 195.

46 BVerfGE 124, 199 (222), STREIT 2009,S. 170-173.

47 BVerfGE 124, 199 (221).

48 BVerfGE 124, 199 (222).

49 BVerfGE 124, 199 (226).

50 S. Nachweise in Fn. 3.
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dass homosexuellen Paaren rechtliche Berechtigung
und Anerkennung ihrer dauerhaften Partnerschaft
schlechthin verweigert wiirden.“ (Rz. 55, Hervorh.
AKM)

Diese Ausfithrungen lassen sich auf den Ehe-
schutz in Art. 6 I GG iibertragen: Angesichts der
Strafbarkeit minnlicher Homosexualitit und der ge-
sellschaftlichen Verpéntheit von Homosexualitit bei
Erlass des Grundgesetzes lag es ,schlicht aulerhalb
des damaligen Vorstellungshorizonts®, dass gleichge-
schlechtliche Paare einmal eine rechtlich anerkannte
Bindung wiirden eingehen kénnen. Dasich ,die Ein-
stellung der Gesellschaft zur Gleichgeschlechtlich-
keit und der Lebenssituation gleichgeschlechtlicher
Paare erheblich gewandelt® hat, kénnten nun auch
diese Paare als Ehepaare 1.5.d. Art. 6 I GG verfas-
sungsrechtlich anerkannt werden. Wenn sich der ver-
fassungsrechtliche Elternbegriff dndern kann, dann
erscheint dies auch fiir den verfassungsrechtlichen
Ehebegriff naheliegend.

Zunichst ist festzuhalten, dass die Ehe im Grund-
gesetz sich nicht am Bild eines religiosen Sakraments
orientiert, sondern an der zivilen Ehe.” Zudem han-
delt es sich bei Ehe (und Familie) um stark ,,lebens-
weltlich geprigte Institute“.” Hinzu tritt die Prigung
durch einfaches Gesetzesrecht; normgeprigte

51 Vgl. nur Maunz/Diirig-Badura, Kommentar zum Grundgesetz,
Lfg. 65 (April 2012), Art. 6 Rn. 3: Ehe als ,.ein durch das biirgerli-
che Recht geformtes Rechtsinstitut®, Rn. 4: ,Herauslésung der
Ehe aus der kirchlichen und kirchenrechtlichen Einbindung,
endgiiltig durch dic Einfihrung der Zivilehe wihrend des
Kulturkampfes der Bismarckzeit*.

52 Wahl, Verfassungsrecht und Familienrecht — eine schwierige
Verwandtschaft, in: Helms/Zeppernick (Hrsg.), Lebendiges Fa-
milienrecht. FS Frank, Frankfurt a.M./Berlin 2008, S. 31 (38). —
Darauf deutete auch schon die Entscheidung des BVerfG von
1993 hin, vgl. Fn. 41.

Grundrechte aber sind fiir eine ,Begriffsinderung
durch den einfachen Gesetzgeber offen®.” Kernele-
ment der Ehe ist der wechselseitige Beistand und die
auf Verantwortung rechtlich angelegte Lebensge-
meinschaft; die Verschiedengeschlechtlichkeit ist da-
gegen kein wesentliches Merkmal (mehr).” Schlief-
lich ist, wie gezeigt, das frither behauptete Abstands-
gebot aus Art. 6 I GG inzwischen mangels tiberzeu-
gender Sachgriinde ohnedies in ein Abstandsverbot
iiberfithrt worden.” All dies spricht dafiir, den letzten
Schritt zu einer vollstindigen Anerkennung der
gleichgeschlechtlichen Paare zu tun und den
verfassungsrechtlichen Eheschutz aus Art. 61 GG auf
ihre rechtliche Verbindung zu erstrecken.

V. Fazit

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Suk-
zessivadoption ist ein weiterer Meilenstein auf dem
Weg zur vollstindigen rechtlichen Gleichstellung
von eingetragenen Lebenspartnerschaften. Hervor-
zuheben ist die politisch bedachte Argumentation
aus Sicht der zu adoptierenden Kinder, die es dem
Gericht erlaubt, das verminte Feld des Verhiltnisses
von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft zu-
nichst zu verlassen. Mit der Betonung des Kindes-
wohls und der in Adoptionsverfahren stets notwen-
digen Einzelfallpriifung verschiebt das Gericht den
Fokus von einer generellen gesetzgeberischen Pro-
gnose auf die behérdliche Eignungspriifung im kon-
kreten Fall. Das Gericht tritt stereotypisierenden ge-
setzgeberischen Vorstellungen tiber die Kompetenz
homosexueller Paare als Eltern entgegen. Damit wird
es moglich, von einer Gruppenzuschreibung gewisser
Eigenschaften (oder ihres Fehlens) Abstand zu ge-
winnen, stattdessen kommen einzelne Individuen in
den Blick. Das Urteil wirkt so antiessentialistisch. Es
ebnet den Weg zu einem gemeinsamen Adoptions-
recht fiir Lebenspartner_innen. Schliefllich bietet das
Urteil mit einer aufschlussreichen Betrachtung zur
historischen Situation der Verfassungsgebung das ar-
gumentative Riistzeug, den verfassungsrechtlichen
Eheschutz aus Art. 6 I GG auf eingetragene Lebens-
partnerschaften zu erstrecken. Es ist damit ein Urteil
von herausgehobener Bedeutung fiir
gleichgeschlechtlich  liecbende  Menschen  in
Deutschland und vorbehaltlos zu begriifien.

53 So, auch aus europa- und menschenrechtlichen Griinden, Mi-
chael, Lebenspartnerschaften unter dem besonderen Schutze ei-
ner (iiber-)staatlichen Ordnung, NJW 2010, 3537 (3542), mit
Plidoyer fiir diesen Schritt von ,nicht zu unterschitzender
symbolischer Bedeutung".

54 Ebenso Brosius-Gersdorf, Gleichstellung von Ehe und Lebens-
partnerschaft, FamFR 2013, S. 169 (171).

55 Im Urteil etwa Rz. 98: Zur Rechtfertigung einer Benachteiligung
der Lebenspartnerschaft gegeniiber der Ehe bedarf es eines ,hin-
reichend gewichtigen Sachgrundes® (Hervorh. AKM).



