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Ende Juli 2011 unternahm FDP-Justizministerin Leutheusser-Schnarrenberger einen
Vorstoß zur Restgleichstellung homosexueller Lebenspartnerschaften mit der Ehe.
Aus der CDU erhielt sie Widerspruch, von der Opposition, besonders von den
Grünen, dagegen Unterstützung. Da ist es vielleicht der Artikel von Interesse, der
zur Zeit an der Spitze der Hitliste des SSRN steht: »What is Marriage?« von Sherif
Girgis, Robert George (beide Princeton) und Ryan T. Anderson (University of Notre
Dame). Seit der Veröffentlichung am 11. 12. 2010 wurde er 34.283 Mal
heruntergeladen und 84.402 zitiert. Die Autoren plädieren vehement für das
Festhalten am herkömmlichen Ehebegriff und gegen die absolute Gleichstellung.
Hier das Abstract:
In the article, we argue that as a moral reality, marriage is the union of a man and a
woman who make a permanent and exclusive commitment to each other of the
type that is naturally fulfilled by bearing and rearing children together, and renewed
by acts that constitute the behavioral part of the process of reproduction. We
further argue that there are decisive principled as well as prudential reasons for the
state to enshrine this understanding of marriage in its positive law, and to resist the
call to recognize as marriages the sexual unions of same-sex partners.
Besides making this positive argument for our position and raising several
objections to the view that same-sex unions should be recognized, we address what
we consider the strongest philosophical objections to our view of the nature of
marriage, as well as more pragmatic concerns about the point or consequences of
implementing it as a policy.
Das Thema ist in vielen Ländern der westlichen Welt aktuell. Es trifft sich, dass mir
vor kurzem Thomas Kupka seinen Artikel über »Verfassungsnominalismus«
geschickt hat, der der soeben in ARSP 97, 2011, 44-77 erschienen ist. Kupka macht
die Sache spannend, denn er verspricht eingangs, zwei auf den ersten Blick höchst
widersprüchlich erscheinende Urteile des kalifornischen Supreme Courts zur
Zulässigkeit der gleichgeschlechtlichen Ehe zu harmonisieren. 2008 ging es um die
Verfassungsmäßigkeit einer Bestimmung aus dem Familiengesetzbuch, die ihrem
Wortlaut nach nur Personen unterschiedlichen Geschlechts die Eheschließung
gestattete:
»Family Code section 300 currently provides in relevant part: ›Marriage is a
personal relation arising out of a civil contract between a man and a woman, to
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which the consent of the parties capable of making that contract is necessary.‹ In
light of its language and legislative history, all parties before us agree that section
300 limits marriages that lawfully may be performed in California to marriages of
opposite-sex couples.« (In re Marriage Cases, 43 Cal. 4th 757). Diese Beschränkung
wurde für verfassungswidrig erklärt, denn auch wenn die kalifornische Verfassung
das Recht auf Eheschließung nicht erwähne, so sei doch nach vielen
Vorentscheidungen klar, dass unter dem Schutz der Verfassung jedermann das
Grundrecht auf Heirat ohne Rücksicht auf das Geschlecht des Partners habe. Und
dazu gehöre auch, dass die Verbindung gleichgeschlechtlicher Paare als »marriage«
zu bezeichnen sei, auch wenn das nicht dem historischen Sprachgebrauch
entspreche. »The current statutes—by drawing a distinction between the name
assigned to the family relationship available to opposite-sex couples and the name
assigned to the family relationship available to same-sex couples, and by reserving
the historic and highly respected designation of marriage exclusively to opposite-
sex couples while offering same-sex couples only the new and unfamiliar
designation of domestic partnership—pose a serious risk of denying the official
family relationship of same-sex couples the equal dignity and respect that is a core
element of the constitutional right to marry.«
Kalifornien ist bekannt dafür, dass es der direkten Demokratie großen Raum
gewährt. Sogar die Verfassung kann durch Volksentscheid geändert werden. Im
November 2008 wurde auf diesem Wege mit der Proposition 8 ein
Verfassungszusatz mit dem Namen California Marriage Protection Act
angenommen, der die Verfassung um den Zusatz ergänzte: »Only marriage
between a man and a woman is valid or recognized in California«.
Schon im nächsten Jahr hatte der Supreme Court in Strauss v. Horton, 46 Cal. 4th
364 über die Gültigkeit dieser Bestimmung zu entscheiden. Aus deutscher Sicht
hätte man wohl die Frage gestellt, ob Proposition 8 verfassungswidriges
Verfassungsrecht begründet hätte. Der Supreme Court rettete die Proposition 8, in
dem er sie eng auslegte: Sie bedeute in keiner Weise eine Einschränkung des
Rechts gleichgeschlechtlicher Paare zur Heirat mit allen ihren Wirkungen. Dieser
Verbindung werde einzig und allein die Benennung als Ehe versagt, und selbst in
dieser eingeschränkten Bedeutung gelte Proposition 8 nur für die Zukunft: »
Proposition 8 reasonably must be interpreted in a limited fashion as eliminating only
the right of same-sex couples to equal access to the designation of marriage, and
as not otherwise affecting the constitutional right of those couples to establish an
officially recognized family relationship.« Eine andere Frage ist dann, ob die
Bestimmung gegen die Bundesverfassung verstößt, wie inzwischen wohl ein Federal
Court entschieden hat. Wie Kupka mit diesen Urteilen umgeht, möge man bei
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Interesse selbst nachlesen.
Ich finde das Thema zurzeit unter dem Gesichtspunkt interessant, ob und wieweit
die juristische Methode die Gesetzesauslegung lenken kann. In der Zeitschrift für
Rechtssoziologie gibt es einen älteren Artikel zum Thema von Jörg Wegener [1]Die
Ehe für gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften, ZfRSoz 16, 1995, 170-191.
Damit reagierte Wegener auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 4.
10. 1993, NJW 1993, 3058., der sehr schön Fakten zum Thema zusammenstellt und
dann – vorsichtig gesagt – wenig überzeugend die Ansicht zu begründen versucht,
die Ehe von gleichgeschlechtlicher Personen sei bereits de lege lata zulässig. Wenig
überzeugend, denn das, was Wegener als »institutionelle Auslegung« des Art. 6 GG
abtut, ist nun einmal der Standard der Methodenlehre [2]Sehr viel differenzierter
Hans-Martin Pawlowski, Methodenlehre für Juristen, 3. Aufl., Heidelberg 1999, 409
ff.. Es wird ja immer wieder behauptet, dass die Richterpersönlichkeit für viele
Entscheidungen wichtiger sei als das Gesetz. Ich würde eine Wette abschließen,
dass fast alle Juristen, die in einer professionell eingekleideten Gesetzesauslegung
zu dem Ergebnis gelangen, der Ehebegriff des Art. 6 GG verlange kein
unterschiedliches Geschlecht der Partner, selbst homosexuell sind.
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↑1
Die Ehe für gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften, ZfRSoz 16, 1995,
170-191. Damit reagierte Wegener auf den Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 4. 10. 1993, NJW 1993, 3058.

↑2 Sehr viel differenzierter Hans-Martin Pawlowski, Methodenlehre für Juristen, 3.
Aufl., Heidelberg 1999, 409 ff.
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