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1 Einleitung
11 Allgemeines

Homosexualitat existierte in allen Kulturen und Gesellschaftsformen. Trotz-
dem wurde sie in der Vergangenheit mehr oder weniger weitgehend tabui-
siert. Erst in den letzten Jahrzehnten hat sich die 6ffentliche Meinung gegen-
Uber gleichgeschlechtlichen Paaren gewandelt. Namentlich die rechtlichen
und tatsachlichen Probleme gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften
werden heute breit diskutiert. Die neue, von Volk und Standen am 18. April
1999 angenommene Bundesverfassung der Schweiz statuiert in Artikel 8
Absatz 2 ausdricklich, dass niemand wegen seiner Lebensform diskriminiert
werden darf. Der gesellschaftliche Wandel hat sich aber auch schon bei der
Revision des Sexualstrafrechts niedergeschlagen, welche zur strafrecht-
lichen Gleichbehandlung von hetero- und homosexuellen Verhaltensweisen
gefiihrt hat und am 1. Oktober 1992 in Kraft getreten ist."

Die dargelegte Entwicklung durfte auf verschiedene Umstande zurickzufih-
ren sein. Einmal ist auf die generell veranderten gesellschaftlichen Strukturen
hinzuweisen, die auch zu einer Vielfalt der Formen des partnerschaftlichen
Zusammenlebens gefiihrt haben? Sodann ergibt sich aus dem heutigen Ver-
standnis des Grundrechts der personlichen Freiheit eine grossere Offenheit,
und Toleranz gegeniiber der individuellen Lebensgestaltung des Einzelnen.®
Gleichzeitig haben sich die gesellschaftlichen Moralvorstellungen gewandelt.
Schliesslich ist die festzustellende Entwicklung zweifellos auch Ausdruck
einer homosexuellen Emanzipationsbewegung (Stichwort "coming out"), d.h.
eines verédnderten Selbstverstéandnisses und Selbstvertrauens der betroffe-
nen Personen, und das Resultat der beharrlichen Offentlichkeits- und Lobby-
Arbeit ihrer Interessenorganisationen. Was die Anzahl Betroffener anbelangt,
so kann nach Schéatzungen davon ausgegangen werden, dass der Anteil der
homosexuellen Personen in der Gesamtbevolkerung rund 5% betragt.*"

Die wachsende gesellschaftliche Toleranz gegentber Homosexuellen ist
keine spezifisch schweizerische Erscheinung, sondern kann auch im tbrigen
europdaischen, aber auch im aussereuropaischen Ausland festgestellt wer-
den. Die internationale Entwicklung hat unter anderem in der 1993 erfolgten
definitiven Streichung der Homosexualitat im Krankheitsregister der WHO
ihren Ausdruck gefunden.

Vgl. dazu Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 1985, BBI 1985 11 1087 f.

Vgl. dazu T. Fleiner-Gerster/P. Gilliand/K. Lischer (Hrsg.), Familien in der Schweiz,
Freiburg i.Ue. 1991; ferner Bundesamt fir Statistik, Haushalte und Familien: die Vielfalt
der Lebensformen, Bern 1996.

Auch in den Kirchen sind Diskussionen im Gange. Zum Diskurs in der evangelischen
Sozialethik vgl. W. Lienemann, Die Vielfalt der Lebensgemeinschaften, Zwischen
Gleichstellungsgebot und Diskriminierungsverbot, Zeitschrift fir Evangelische Ethik, 39.
Jg., S. 279 ff.

Nationalrat Thir sprach im Rahmen der Beratungen zur Totalrevision der Bundesver-
fassung von 5-10%; vgl. AB N 1998 658. R. Schimmel, Eheschliessung gleichge-
schlechtlicher Paare?, Berlin 1996, S. 40, geht aufgrund von Untersuchungen in den
USA und in Deutschland davon aus, dass der Anteil der ausschliesslich oder fast aus-
schliesslich homosexuell orientierten Manner bei 4-5%, derjenige homosexueller
Frauen bei 1-3% liegt.



In verschiedenen auslandischen Staaten gelten bereits spezifische gesetz-
liche Regelungen fiur gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften, in-ande-
ren Landern sind gesetzgeberische Aktivitaten im Gange oder geplant.® Auch
in der Schweiz stellt sich die Frage nach dem rechtlichen Status gleichgeg;
schlechtlicher Paare. Dieses Thema wird in der letzten Zeit in den Medien®,
in der Wissenschaft und auf politischer Ebene” immer wieder aufgegriffen.

Die geschilderte Entwicklung sollte indessen auch nicht Uberschéatzt werden
und zur vorschnellen Folgerung verleiten, dass Homosexualitat heute weit-
gehend gesellschaftlich anerkannt ist. Tatsache ist vielmehr, dass Homo-
sexuelle im Alltag immer wieder auf Misstrauen und Ablehnung stossen
sowie Spott und nicht zuletzt auch physischen Ubergriffen ausgesetzt sind.”

12 Parlamentarische Vorstdsse und Petitionen

Der Bundesrat hatte sich erstmals 1994 im Zusammenhang mit einer einfa-
chen Anfrage von Standerat Petitpierre (94.1027) mit der Problematik gleich-
geschlechtlicher Paare zu befassen. Ausgehend von den damals relativ
neuen Regelungen in Danemark, Norwegen und Schweden wurde der Bun-
desrat angefragt, ob er beabsichtige, diese Frage eingehender zu prtfen,
und ob er Uber seine Absichten in diesem Bereich orientieren konne. In sei-
ner Anwort vertrat der Bundesrat die Auffassung, dass die Thematik nicht im
Rahmen der Revision des Eheschliessungs- und Scheidungsrechts zu
behandeln sei, auch wenn dies im Vernehmlassungsverfahren vereinzelt
verlangt worden war. Vielmehr miusse die Situation gleichgeschlechtlicher
Paare zunachst vertieft untersucht werden. Im gleichen Jahr reichte Frau
Nationalratin Grendelmeier ein Postulat (94.3439) zur Schaffung eines recht-
lichen Schutzes fiur gleichgeschlechtliche Paare ein, welchem jedoch keine
Folge gegeben und welches inzwischen abgeschrieben wurde.

Am 9. Januar 1995 hat das Komitee "Gleiche Rechte flir gleichgeschlecht-
liche Paare" eine von 85'181 Personen unterzeichnete Petition mit folgendem
Text eingereicht:

"Die Unterzeichneten fordern die Schweizerische Bundesver-
sammlung auf, die rechtliche Diskriminierung gleichgeschlecht-
licher Paare zu beseitigen. Gleichgeschlechtliche Paare, deren
Beziehung auf Dauer angelegt ist, sollen grundsatzlich die glei-
chen Rechte erlangen kénnen wie heterosexuelle Paare durch
Heirat. Insbesondere sollen das Aufenthaltsrecht fir die auslandi-
sche Partnerin/den auslandischen Partner und die Gleichgestel-
lung im Krankheits- oder Todesfall gewahrleistet werden."

In der Begrindung wurde auf die vor allem fir grenziberschreitende Part-
nerschaften bestehenden Schwierigkeiten, aber auch auf die bei Krankheit

Vgl. dazu Zziff. 2.

Vgl. indessen zur teilweise problematischen Berichterstattung in den Medien K. Kiichler,
Lesben in den Medien, in: H. Puff (Hrsg.), Lust, Angst und Provokation - Homosexualitét
in der Gesellschaft, Géttingen/Zirich 1993, S. 147 ff.

Vgl. dazu ziff. 12.

Vgl. dazu eingehend B. Gerber/N. Herz, Toleriertes Unrecht - Die Diskriminierung von
Lesben und Schwulen in der Schweiz, Bern 1997.



oder Tod eines Partners/einer Partnerin bestehenden Rechtsprobleme als
Beispiel rechtlicher Diskriminierung hingewiesen. Als mogliche Losungswege
nennt die Petition einzelne Gesetzesanpassungen oder aber die Einfuhrung
einer registrierten Partnerschaft nach auslandischem Vorbild, an welche -
unter expliziter Ausklammerung des Kindschafts- und Adoptionsrechts - die-
selben Wirkungen wie an die Ehe geknupft wirden.

Die Eidgenéssisch-Demokratische Union (EDU) lancierte daraufhin ihrerseits
eine Petition mit dem Titel "Fir die Forderung gesunder Familien und gegen
die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Paare", welche am 6. September
1995 mit 88'098 Unterschriften eingereicht wurde. Die darin erhobenen For-
derungen lauten wie folgt:

"1. Die Unterzeichnenden fordern den Bundesrat und die Schwei-
zerische Bundesversammlung auf, dem Begehren einer kleinen,
aber lautstarken Minderheit nicht nachzukommen, wonach gleich-
geschlechtliche den heterosexuellen Paaren gleichgestellt werden
sollen.

2. Vielmehr sollen die Grundzellen des Staates (Ehe, Familie und
insbesondere die Kinder) geschutzt und geférdert werden."

Zur Begrundung wurde unter anderem ausgefuhrt, dass zwar andersartige
Personen zu respektieren und zu achten seien, der Forderung nach recht-
licher Gleichstellung von homosexuellen Paaren jedoch nicht nachgekom-
men werden durfe. Die Forderung gesunder Familien sei eine lebenswichtige
Investition in die Zukunft. Die Familie sei deshalb vom Staat rechtlich und
finanziell klar zu bevorzugen, anstatt sie durch die Forderung anderer, sie
konkurrenzierender Lebensformen weiter zu schwéachen.

Die nationalratliche Rechtskommission hat sich im Februar 1996 mit beiden
Petitionen befasst und nach eingehender Diskussion die Einreichung eines
Kommissionspostulates beschlossen, mit welchem der Bundesrat eingeladen
wird zu prufen, "welche Formen zur Beseitigung der rechtlichen Probleme
gleichgeschlechtlicher Zweierbeziehungen zu schaffen sind und mit welchen
Rechten und Pflichten eine derartige Institution zu verbinden ware." Der
Nationalrat hat das Postulat am 13. Juni 1996 mit 68 gegen 61 Stimmen
Uberwiesen und.die Petition "Gleiche Rechte fir gleichgeschlechtliche Paare"
abgeschrieben.™ Hinsichtlich der Petition der EDU hat der Nationalrat glei-
chentags entsprechend den Antragen seiner Rechtskommission beschlos-
sen, deren Ziffer 1 zur Kenntnis zu nehmen, ohne dem Anliegen Falge zu
geben, und Ziffer 2 dem Bundesrat zur Kenntnisnahme zu tiberweisen.*®

Der Standerat hat am 19. Juni 1997 die Petition "Gleiche Rechte fir gleich-
geschlechtliche Paare"” angesichts des vom Nationalrat Uberwiesenen
Postulats abgeschrieben. Der Antrag einer Minderheit der vorberatenden
Kommission, ein mit dem Postulat der nationalratlichen.Rechtskommission
identisches Postulat zu Uberweisen, wurde abgelehnt.“‘ Wie bereits der
Nationalrat hat der Standerat sodann den ersten Teil der Petition der EDU

°  vgl. AB N 1996 911 ff.
10 vgl. AB N 1996 914 f.
' vgl. AB S 1997 700 ff.



ohne weitere Folgen zur Kenntnis genommen, wahrend,das zweite Anliegen
dem Bundesrat zur Kenntnisnahme tiberwiesen wurde *?

Am 16. Marz 1998 reichte die Liberale Fraktion im Nationalrat ein weiteres
Postulat (98.3104) ein, mit welchem der Bundesrat eingeladen wurde, die
rechtliche Situation gleichgeschlechtlicher Paare umfassend zu tberprifen.
Im Hinblick auf die bereits tGberwiesenen Vorstdosse in diesem Bereich und
vor dem Hintergrund des vorliegenden Berichts hat sich der Bundesrat bereit
erklart, das Postulat ent?egenzunehmen, welches in der Folge am 26. Juni
1998 iiberwiesen wurde ™

Am 30. November 1998 reichte Nationalrat Jean-Michel Gros eine von 21
Personen mitunterzeichnete Parlamentarische Initiative (98.443) in Form
einer allgemeinen Anregung ein. Danach sollen die notwendigen gesetzge-
berischen Massnahmen getroffen werden, um zwei Personen, welche ein
dauerhaftes Zusammenleben beabsichtigen, die Registrierung ihrer Partner-
schaft zu erm(jglichen."”' Eine weitere parlamentarische Initiative (98.453)

12 vgl. AB S 1997 702 f.
¥ vgl. AB N 1998 1530 f.
*" Die Initiative hat folgenden Wortlaut:

Gemadss Art. 93 Abs. 1 der Bundesverfassung und Art. 21bis des Geschéftsverkehrs-
gesetzes lege ich folgende parlamentarische Initiative in Form der allgemeinen Anre-
gung vor:

Die notwendigen gesetzgeberischen Massnahmen sollen es zwei Personen, die ein
dauerhaftes Zusammenleben beabsichtigen, erméglichen, ihre Partnerschaft registrie-
ren zu lassen.

Die erwdhnten Massnahmen sollen insbesondere folgendes ermdéglichen:
1. durch eine Revision des schweizerischen Zivilgesetzbuches

- die Registrierung des von zwei Partnern ausgedrtickten Willens durch einen Zivil-
standsbeamten;

- die Ausdehnung der fiir die Ehe geltenden Nichtigkeitsgriinde auf das partner-
schaftliche Zusammenleben;

- die Ausdehnung der ehelichen Beistandspflicht und der im Eherecht vorgesehe-
nen Solidarhaftung fir Haushaltsschulden auf die Partner;

- die Unterstellung der Partner unter den Glterstand der Errungenschafts-
beteiligung,

- die Regelung der Auflésung des partnerschaftlichen Zusammenlebens.
2. durch eine Revision des Steuerrechts (DBG und StHG)
- die gemeinsame Besteuerung der Partner;
- die kantonale Gleichbehandlung von Eheleuten und Partnern.
3. durch eine Revision des Erbrechts
- die Anerkennung des liberlebenden Partners als gesetzlichen Erben.
4. durch eine Revision des Gesetzes liber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder

- die Mdglichkeit fir den ausléndischen Partner, eine Aufenthaltsbewilligung zu
erhalten, die erst ein echtes partnerschaftliches Zusammenleben ermdglicht.

5. durch eine Revision der Sozialversicherungsgesetzgebung (AHVG und BVG)

- die Regelung der Voraussetzungen fiir Rentenbezlige vor beziehungsweise nach
dem Tod eines Partners.

6. durch eine Anpassung des Mietrechts
- gleiche Rechte fir Eheleute und Partner

Die Adoption und die Verfahren der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung sollen fur
Partner allerdings nicht zugénglich gemacht werden.



wurde von Frau Nationalratin Ruth Genner am 18. Dezember 1998 einge-
reicht. Nach der Initiative sollen das Zivilgesetzbuch, das Birgerrechtsgesetz
sowie die Zivilstandsverordnung so geandert werden, dass eine Ehe zwi-
schen gleichgeschlechtlichen Paaren moglich wird. Beide Initiativen wurden
noch nicht behandelt.

Schliesslich hat Frau Standeratin Vreni Spoerry am 9. Dezember 1998 eine
einfache Anfrage (98.1186) an den Bundesrat gerichtet. Sie ersuchte darin
um Auskunft, bis wann mit der Fertigstellung des vom Bundesrat in Aussicht
gestellten Berichts uber die rechtlichen Probleme gleichgeschlechtlicher
Paare und Uber mdgliche Lésyngsansatze gerechnet werden dirfe. In seiner
Antwort vom 1. Marz 1999'* hat der Bundesrat die Veroffentlichung des
Berichts noch vor den Sommerferien 1999 angekindigt.

13 Inhalt, Methodik und Terminologie des vorliegenden Berichts

In Anschluss an das am 13. Juni 1996 Uberwiesene Kommissionspostulat
wurde das Bundesamt fur Justiz mit der Erarbeitung des vorliegenden
Berichts beauftragt, welcher einerseits die heutige Rechtsstellung gleichge-
schlechtlicher Paare analysieren und andererseits mogliche Lésungsansatze
aufzeigen soll. Der Analyse der bestehenden Rechtslage in der Schweiz wird
ein Uberblick uber die auslandische Rechtsentwicklung vorangestellt, wel-
cher jedoch nicht zuletzt angesichts der in dieser Frage festzustellenden
Dynamik keinen Anspruch auf Vollstéandigkeit erheben kann.

Entsprechend dem Kommissionspostulat wird die Frage nicht erértert, ob und
gegebenenfalls in welcher Weise auch heterosexuelle Konkubinatspaare und
anderweitige Lebensgemeinschaften wie etwa dauerhafte Wohngemein-
schaften von Geschwistern oder von alteren Menschen von der Rechtsord-
nung starker erfasst werden sollten. Was die heterosexuellen Konkubi-
natspaare anbelangt, so unterscheidet sich ihre Situation von derjenigen
gleichgeschlechtlicher Paare fundamental, indem ersteren grundsétzlich das
Institut der Ehe offen steht, um allfalligen rechtlichen Problemen zu begeg-
nen, wahrend gleichgeschlechtlichen Paaren eine institutionelle Absicherung
ihrer Partnerschaft heute verwehrt ist.

Ebenfalls nicht Gegenstand des vorliegenden Berichts sind faktische
Benachteiligungen gleichgeschlechtlicher Paare, welche keine direkte Folge
rechtlicher Regelung oder eben Nichtregelung_sind, fir die Betroffenen
jedoch im Alltag oft nicht weniger gravierend sind*®

Zur Vermeidung von Missverstandnissen wird der Begriff Konkubinat nach-
folgend ausschliesslich fur das heterosexuelle Konkubinat verwendet. Soweit
im vorliegenden Bericht von Paaren die Rede ist, sind zwei Personen
gemeint, die eine umfassende Lebensgemeinschaft bilden.

Zugunsten der besseren Lesbarkeit des Textes wird im Ubrigen darauf ver-
zichtet, regelmassig die mannliche und die weibliche Form zu verwenden.

' AB S 1999 287.
16 Vgl. Gerber/Herz, a.a.O., passim.



Der Bericht wurde im Wesentlicher™* im April 1999 abgeschlossen.

2 Die Rechtsentwicklung im Ausland (Stand April 199918)'19'
21 Nordische Staaten
211 Allgemeines

Den nordischen Staaten kommt hinsichtlich der Gleichstellung gleichge-
schlechtlicher Paare mit Ehepaaren zweifellos eine Pionierstellung zu. So
verfugen Danemark, Norwegen, Schweden und Island Uber nationale
gesetzliche Regelungen, welche gleichgeschlechtlichen Paaren eine Regi-
strierung ihrer Partnerschaft ermdglichen und dieser Wirkungen verleihen,
die weitgehend mit denjenigen der Ehe Ubereinstimmen. In Finnland wurde
die Regierung Ende 1997 vom Parlament mit der Erarbeitung eines Geset-
zes zur Beseitigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Paare beauf-
tragt.

212 Danemark 2

Danemark hat 1989 als erster europaischer Staat.eln Gesetz Uber die regi-
strierte Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare® erlassen. Die materiel-
len Bestimmungen des danischen Gesetzes umfassen nur gerade 5 Para-
graphen. Die Voraussetzungen fir die Registrierung richten sich nach den
Bestimmungen uber die Eheschliessung, wobei jedoch im Unterschied zu
letzterer mindestens ein Partner die danjsche Staatsblrgerschaft besitzen
und Wohnsitz in Danemark haben muss?. Auf den 1. Juli 1999 wird diese
Vorschrift allerdings revidiert. Inskinftig werden auch Personen ohne dani-
sche Staatsbirgerschaft eine registrierte Partnerschaft eingehen kdnnen,
wenn sie seit mindestens zwei Jahren in Danemark leben. Im Unterschied zu
verschiedengeschlechtlichen Paaren ist eine kirchliche Trauung nicht mog-
lich.

Die Partnerschaftsregistrierung hat grundséatzlich dieselben Rechtswirkungen
wie die Eingehung einer Ehe. Ausnahmen gelten fur das Adoptionsrecht und

" Eine Aushahme gilt firr die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen betreffend Frankreich

und Danemark, welche angesichts aktueller Entwicklungen bis Ende Mai 1999 nach-
geflhrt wurden.

Vgl. jedoch den Hinweis in Fn. 17.

Die nachfolgenden Angaben stiitzen sich teilweise auf Auskinfte des Instituts far
Rechtsvergleichung in Lausanne.

Vgl. zur Rechtslage in Danemark ausfuhrlich C. Forder, Civil law aspects of emerging
forms of registered partnerships, Legally regulated forms of non-marital cohabitation
and registered partnerships, Fifth European Conference on Family Law, The Hague, 15-
16 March 1999, National report on Denmark; A. Wacke, Die Registrierung homosexu-
eller Partnerschaften in Danemark, FamRZ 1990, S. 347 ff.; S. Grib, Die gleichge-
schlechtliche Partnerschaft im nordischen und deutschen Recht, Deutsche Hochschul-
edition Band 51, Neuried 1996, S. 16 ff.

Auf heterosexuelle Konkubinatspaare ist die Regelung nicht anwendbar.

Zum Charakter dieses Staatsangehorigkeits- und Wohnsitzerfordernisses vgl. B. Ver-
schraegen, Gleichgeschlechtliche "Ehen", Wien 1994, S. 112 ff.

18

19

20

21

22
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die Méglichkeit des gemeinsamen Sorgerechts?®. Allerdings werden auch
hier die Vorschriften ab 1. Juli 1999 gelockert. Neu wird es mdglich sein,
dass der eine Partner das Kind des andern adoptiert (Stiefkindadoption). Die
Registrierung bewirkt, dass Bestimmungen der danischen Gesetzgebung,
welche die Ehe oder Ehegatten betreffen, auf die registrierte Partnerschaft
und auf registrierte Partner entsprechend anzuwenden sind.?* Damit reichen
die Wirkungen der Registrierung Uber das Familienrecht hinaus und er-
strecken sich auch auf die Ubrigen Rechtsbereiche, also namentlich die
Sozialgesetzgebung. Der Verweis auf das Eherecht hat unter anderem zur
Folge, dass die registrierten Partner gegenseitig unterhaltspflichtig sind und
sie entsprechend dem gesetzlichen Giterstand unter der Gutergemeinschaft
stehen.

Die Auflésung der Partnerschaft folgt grundséatzlich ebenfalls der Regelung
der Ehescheidung. Jeder Partner kann danach die Auflosung der Partner-
schaft verlangen, wenn das Paar seit mindestens zwei Jahren aufgrund von
Unstimmigkeiten tatsachlich getrennt lebt, ein Treuebruch vorliegt, sich ein
Partner gewalttatig verhélt oder im Fall von Bigamie. Auch nach einjahriger
sogenannter Separation25' kann jeder Partner die Auflosung der Partnerschaft
verlangen. Wollen beide Partner die Auflésung, so muss lediglich eine
sechsmonatige Trennungsfrist abgewartet werden. Unter bestimmten Vor-
aussetzungen kann nach der Auflésung der Partnerschaft eine Unterhalts-
pflicht von langstens 10 Jahren festgelegt werden.

Zu erwahnen ist schliesslich, dass 6ffentlichen Spitélern und Privatkliniken
die Anwendung von Methoden zur kinstlichen Fortpflanzung bei lesbischen
Paaren aufgrund eines Gesetzes aus dem Jahr 1997 untersagt ist.

Nach der Statistik?® liessen sich zwischen Januar 1990 und Januar 1997
3983 Personen als in registrierter Partnerschaft lebend registrieren. Darunter
waren 2669 Manner und 1314 Frauen. Die Zahlen sind nur bedingt aussage-
kraftig, da nur danische Staatsangehorige erfasst werden. In der genannten
Zeitperiode wurden insgesamt 255 zwischen mannlichen Partnern beste-
hende Partnerschaften aufgel6st, davon 220 durch den Tod eines Partners.
Von den zwischen zwei Frauen bestehenden Partnerschaften wurden 180
aufgeldst, davon 27 wegen Todes einer Partnerin.

Anzumerken bleibt schliesslich, dass das danische Gesetz seit dem 26. April
1996 auch fur Gronland gilt.

% vgl. Grib, a.a.0., S. 59.

**  Eine Ausnahme gilt fur Bestimmungen, welche besondere, an das Geschlecht eines
Ehegatten anknipfende Regelungen enthalten.

Nach danischem Recht hat ein Partner, welcher die Lebensgemeinschaft nicht fortset-
zen will, ein Recht zur Separation; die Separation kann jedoch auch auf Antrag beider
Partner angeordnet werden. Bei Konsens ergeht ein Verwaltungsakt, bei Dissens ein
richterliches Urteil. Fir Einzelheiten vgl. Grib, a.a.O., S. 35 ff.

Angaben gemass Forder, a.a.O., National report on Denmark, S. 15.

25

26



213  Norwegen??
In Norwegen ist das, Gesetz Uber die registrierte Partnerschaft gleichge-
schlechtlicher Paare®® am 1. August 1993 in Kraft getreten. Die norwegische
Regelung stimmt weitgehend mit dem danischen Gesetz Uberein und besteht
zur Hauptsache aus Verweisungen. Die Voraussetzungen der Registrierung
richten sich nach dem Eherecht, wobei jedoch mindestens ein Partner nor-
wegischer Staatsangehdriger sein und mindestens einer von beiden Partnern
in Norwegen Wohnsitz haben muss.

Die Registrierung wird von einem "notarius publicus" vorgenommen, nach-
dem er sich Uber das Vorliegen der entsprechendgn Voraussetzungen ver-
gewissert hat. Mit Ausnahme des Adoptionsrechts® und des Rechts auf eine
kirchliche Trauung sind die Vorschrlften des norwegischen Familienrechts
auf registrierte Paare analog anwendbar=® Auch alle tbrigen Bestimmungen
des norwegischen Rechts, welche die Ehe oder Ehegatten betreffen, gelten
entsprechend fur registrierte Paare und Partner™ Die Gleichstellung mit
Ehepaaren erfasst somit u.a. auch das Erb-, das Sozialversicherungs- und
das Steuerrecht.

Die Auflosung der Partnerschaft folgt den Regeln Uber die Auflésung der
Ehe. Danach kann ein Ehegatte die Auflosung der Ehe verlangen, wenn das
Ehepaar mindestens ein Jahr getrennt gelebt hat. Ohne vorgéngige Tren-
nungszeit ist die Scheidung méglich, wenn die Ehegatten weniger als zwei
Jahre lang zusammengelebt haben, ein Ehegatte den anderen oder dessen
Kinder schwer misshandelt oder bedroht hat oder wenn die Eheschliessung
dem Gesetz widerspricht.

Gemass dem statistischen Jahrbuch Norwegens fir das Jahr 1998 wurden
1994 136 Partnerschaften (davon 87 zwischen Mannern und 49 zwischen
Frauen) registriert, 1995 98 Partnerschaften (64 zwischen Mannern, 34 zwi-
schen Frauen) und 1996 127 Partnerschaften (80 zwischen Mannern, 47 zwi-
schen Frauen)3 1998 liessen sich insgesamt 117 Paare registrieren, wobei
die Geschlechteraufteilung noch nicht verfugbar war. 1997 betrug die
Gesamtzahl der als Partner registrierten Personen 1022 Personen; 38 Per-
sonen wurden getrennt und 6 "geschieden"; in drei Fallen wurde die Partner-

2 Vgl. zur Rechtslage in Norwegen ausfiihrlich Forder, a.a.O., National report on Norway;

Grib, S. 239 ff.; zu den gesellschaftlichen Hintergriinden vgl. R.S. Halvorsen/A. Prieur,
Le droit a l'indifférence: le mariage homosexuel, in: Actes de la recherche en siences
sociales, no 113, Paris 1996, S. 6 ff.

Auf heterosexuelle Konkubinatspaare ist das Gesetz nicht anwendbar; fur diese steht
indessen das Gesetz Uber gemeinsame Haushalte von 1991 zur Verfigung.

Nach norwegischem Recht kénnen ferner nur verheiratete Paare Methoden der kiinstli-
chen Befruchtung benutzen.

Daraus folgt unter anderem, dass eine gemeinsame elterliche Sorge gleichgeschlecht-
licher Paare ausgeschlossen ist; vgl. Grib, a.a.O., S. 243 f.

Eine Ausnahme gilt - wie in D&nemark - fur Bestimmungen, welche besondere, an das
Geschlecht eines Ehegatten ankniipfende Regelungen enthalten.

32 Vgl. Statistical Yearbook of Norway 1998, www.ssb.no/www-open/english/yearbook/
tab/t0202025.shtml.
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schaft durch den Tod eines Partners beendet:*® Eine eigentliche "Schei-
dungsstatistik" liegt nicht vor.

214  Schweden®*

Schweden verfligt seit dem 1. Januar 1995 Uber ein Gesetz zur registrierten
Partnerschaft. Bereits zuvor existierte ein Gesetz Uber das nichteheliche
Zusammenleben (sog. Sambo-Gesetz), welches seit 1987 durch den
"Homosexual cohabitees act" auch auf gleichge,schlechtliche Paare anwend-
bar war und 1994 geringfiigig geandert wurde:*® Ziel dieses Gesetzes ist die
Absicherung des schwacheren Partners in einer Lebensgemeinschaft. Die
Regelung knupft nicht an einen formalisierten Akt, sondern an das faktische
Bestehen einer Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft von min-
destens sechsmonatiger Dauer an. Inhaltlich geht es bei diesem Gesetz vor
allem darum, wie bei Beendigung des Zusamunenlebens die fur die Gemein-
schaft angeschafften Guter aufzuteilen sind.*® wird die Lebensgemeinschatft
durch Tod eines Partners aufgeldst, raumt das Gesetz dem Hinterbliebenen,
gegeniiber dem Nachlass Anspruch auf eine bestimmte Geldsumme ein.®”
Das Gesetz hat jedoch ansonsten keinerlei unterhalts- oder erbrechtlichen
Wirkungen. Dagegen fuhrt die Regelung zu einer steuerlichen Gleichbe-
handlung von nichtehelichen und ehelichen Gemeinschaften.®

Das schwedische Gesetz Uber die registrierte Partnerschaft von 1995 ist
wesentlich ausfihrlicher als seine Vorlaufer in Danemark und Norwegen.
Namentlich das Verfahren der Registrierung, welche nur gleichgeschlecht-
lichen Paaren offensteht, ist eingehend geregelt. Wie im danischen Recht
muss auch in Schweden mindestens einer der Partner die schwedische
Staatsbirgerschaft besitzen und in Schweden wohnhaft sein. Die Registrie-
rung ist zulassig, wenn beide Partner mindestens 18 Jahre alt sind und kein
gesetzliches Ehehindernis besteht. Der eigentliche Akt der Registrierung er-
fordert die Anwesenheit von Zeugen.

Die Registrierung verleint der Partnerschaft grundsatzlich die gleichen
Rechtswirkungen wie die Ehe. Allerdings kdnnen registrierte Partner weder
gemeinsam noch einzeln adoptieren oder gemeinsam als "specially appoin-
ted guardians" das Sorgerecht fiir ein minderjahriges Kind®** ausiiben. Im
weiteren sind die Gesetze Uber die Insemination und die extrakorporale
Befruchtung auf registrierte Paare nicht anwendbar. Aufgrund einer generel-
len Verweisung gelten die Ubrigen Vorschriften des schwedischen Rechts,

% Auskunft des norwegischen Justizministeriums vom 19. September 1997; gemass An-

gaben bei Forder, a.a.O, National report on Norway, S. 21, soll es sich dagegen um 13
durch Tod eines Partners aufgeldste Partnerschaften gehandelt haben.

Vgl. dazu auch Forder, a.a.O, National report on Sweden, passim; Grib, a.a.0., S. 259
ff.

In diesem Sinne kann Schweden als das erste Land bezeichnet werden, welches eine
rechtliche Regelung fir gleichgeschlechtliche Paare schuf; vgl. Grib, a.a.0., S. 259.

% Fir Einzelheiten vgl. Grib, a.a.0., S. 281 ff.

3 vgl. Grib, a.a.0., S. 283.

% Fir weitere Einzelheiten vgl. Grib, a.a.0O., S. 280 ff.
¥ vgl. dazu auch Grib, a.a.0., S. 264 f.
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welche die Ehe oder Ehegatten betreffen, fur registrierte Paare und Partne-
rinnen bzw. Partner entsprechend.

Die registrierte Partnerschaft wird durch den Tod der Partnerin bzw. des
Partners oder gerichtlich aufgelést, wobei die Vorschriften Uber die Ehe-
scheidung entsprechend anwendbar sind. Dies bedeutet zunachst, dass die
Auflésung nur durch richterlichen Entscheid méglich ist. Im Ubrigen kann die
Partnerschaft ohne vorgéngige Bedenkzeit aufgeldst werden, wenn beide
Beteiligten sich hierlber einig sind, seit mindestens zwei Jahren getrennt
leben und wenn kein Partner dauerhaft mit einem Kind unter 16 Jahren
zusammenlebt, welches unter seiner elterlichen Sorge steht. Eine sofortige
Auflésung ist sodann in Fallen méglich, in denen nachtraglich ein gesetzli-
ches Ehe- oder eben ein Partnerschaftshindernis zu Tage tritt. In den sonsti-
gen Fallen muss eine sechsmonatige Bedenkzeit abgewartet werden.

Nach der Statistik liessen sich 1995.665 Personen als Partner registrieren,
1996 waren es 319 und 1997 282*° Die ungeraden Zahlen ergeben sich
daraus, dass ausschliesslich schwedische Staatsangehérige statistisch er-
fasst werden, was die Aussagekraft der Statistik naturlich reduziert. Hinsicht-
lich der Aufldsung registrierter Partnerschaften sind keine Daten erhaltlich.

215  Island®"

Auch Island hat mit dem Gesetz Uber "confirmed cohabitation” vom 4. Juni
1996, in Kraft seit dem 27. Juni 1996, die registrierte Partnerschaft fur
gleichgeschlechtliche Paare eingefuhrt. Das Gesetz ist sehr kurz und lasst
sich weitgehend mit den Regelungen in Danemark und Norwegen verglei-
chen. Die Registrierung steht nur gleichgeschlechtlichen Paaren offen, wobei
einer der Partner Uber die islandische Staatsbirgerschaft verfligen und in
Island wohnhaft sein muss.

Registrierte Paare werden grundsatzlich gleich wie Ehepaare behandelt, was
offenbar auch die Mdglichkeit gemeinsamer elterlicher Sorge einschliesst.
Ausnahmen gelten jedoch fir das Adoptionsrecht und fiir den Bereich der
kunstlichen Fortpflanzung. Aufgrund einer generellen Verweisung erstreckt
sich die Gleichbehandlung registrierter Partner mit Ehepaaren im Ubrigen
Uber das Familienrecht hinaus auf alle Gesetzesbestimmungen des islandi-
schen Rechts, welche Ehegatten betreffen.

Die registrierte Partnerschaft endet durch den Tod eines Partners oder durch
Scheidung. Ahnlich wie im danischen Recht kann ein Partner die Scheidung
verlangen, wenn das registrierte Paar infolge Unstimmigkeit seit mindestens
zwei Jahren tatsachlich getrennt lebt, ein Partner "Ehebruch" begeht, in
"Bigamie" lebt oder den anderen Partner bzw. ein im gleichen Haushalt
lebendes Kind téatlich oder sexuell angegriffen hat. Ferner besteht ein, Schei-
dungsanspruch, wenn das Paar seit einem Jahr rechtlich getrennt”z' gelebt

4 Gemass Auskunft des schwedischen Justizministeriums vom 16.10.1997 und Forder,

a.a.O., National report on Sweden, S. 19.
Vgl. dazu auch Forder, a.a.O., National report on Iceland, passim.

Auch das islandische Recht kennt das Institut der legal separation, die auf gemeinsa-
men Antrag beider Partner oder auf Verlangen eines Partners ausgesprochen werden
kann.
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hat. Winschen beide Partner die Scheidung, kann diese nach Ablauf einer
sechsmonatigen Trennungszeit ausgesprochen werden.

Im Jahr 1997 liessen sich 12 Paare registrieren, davon 5 méannliche und 7
weibliche; 1998 erfolgtep-,ll Registrierungen, wovon 5 mannliche und 6
weibliche Paare betrafen.*?

22 Niederlande®®

Nachdem in den Niederlanden bereits seit mehreren Jahren Uber die Schaf-
fung eines Gesetzes Uber das registrierte Zusammenleben von gleichge-
schlechtlichen und heterosexuellen Paaren diskutiert wurde, traten am 1.
Januar 1998 neue Bestimmungen uber eine registrierte Partnerschaft in
Kraft®® die in das Burgerliche Gesetzbuch im Anschluss an die Ehe einge-
fugt wurden. Das neue Institut steht sowohl homosexuellen als auch hetero-
sexuellen Paaren offen, soweit diese nicht durch eine Ehe oder eine andere
registrierte Partnerschaft gebunden sind. Anders als in den nordischen
Gesetzen muss keiner der Partner die niederlandische Staatsbirgerschaft
besitzen; auch rein auslandische Paare konnen sich registrieren lassen,
wenn beide Partner Uber eine Aufenthaltsbewilligung verfligen. Die regi-
strierte Partnerschaft wird auf vorangehendes Gesuch hin durch gemein-
same Erklarung der Partner vor den Zivilstandsbehérden und vor Zeugen
begrindet und in ein neugeschaffenes Zivilstandsregister eingetragen.

Bezuglich der Rechtswirkungen der Registrierung fihren die in den Artikeln
80a ff. des "Burgerlijik Wetboek" enthaltenen Verweisungen auf andere
Bestimmungen zu einer weitgehenden Gleichstellung registrierter Paare mit
Ehepaaren. Im niederlandischen Recht hat die Ehe keinen Einfluss auf den
Namen. Es besteht aber ein Recht, den Namen des anderen Ehegatten zu
gebrauchen. Dieses Recht steht auch registrierten Partnern zu. Im Bereich
des Kindesrechts entfaltet die registrierte Partnerschaft jedoch keinerlei Wir-
kungen. Nach dem Gesagten gilt fur registrierte Paare namentlich der
gesetzliche Glterstand der GUtergemeinschaft”G', und die Partner schulden
einander Treue, Hilfe und Beistand, was auch eine gegenseitige Unterhalts-
pflicht einschliesst. Die Wirkungen der Registrierung reichen jedoch Uber das
eigentliche Familienrecht hinaus. So sind etwa die wahrend der Partnerschaft
erworbenen Rentenanspriiche bei Auflosung der Gemeinschaft zu teilen.
Wird die Partnerschaft durch den Tod eines Partners beendet, hat der tber-
lebende Partner Anspruch auf eine Hinterbliebenenrente. Auch in Erbschafts-
, Steuer- und Sozialrechtsangelegenheiten werden registrierte Partner
Ehegatten gleichgestellt.

Beendigungsgrinde fir die registrierte Partnerschaft sind zunachst der Tod
eines Partners oder dessen Verschollenheit mit nachfolgender neuer Regi-
strierung oder Eheschliessung des anderen Partners. Im Ubrigen ist zwi-
schen gerichtlicher und aussergerichtlicher Auflésung zu unterscheiden.

“ Angaben gemass Forder, a.a.0, National report on Iceland, S. 15.

Vgl. dazu auch Forder, a.a.O., National report on the Netherlands.

Das niederlandische Justizministerium hat dazu eine Broschire publiziert, welche unter
www.xs4all.nl/~nvihcoc/regpartner.html abgerufen werden kann.

Dieser kann jedoch durch notariell beurkundeten Vertrag geédndert werden.
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Aussergerichtlich kann die registrierte Partnerschaft durch gegenseitige
Ubereinkunft der Parteien beendet werden. Die Parteien miissen zu diesem
Zweck eine unter anwaltlicher oder notarieller Mitwirkung verfasste Vereinba-
rung vorlegen, in welcher sie die unheilbare Zerrtttung ihrer Beziehung und
den Willen zur Auflésung der Partnerschaft erklaren. Ausserdem muss die
Vereinbarung die Regelung der Nebenfolgen (giterrechtliche Auseinander-
setzung, Unterhaltsbeitrag, Schicksal der gemeinsamen Wohnung etc.) ent-
halten. Nach der Ubermittlung der Vereinbarung an die Zivilstandsbehorden
wird die Auflosung der Partnerschaft mit der Eintragung in das Register
rechtskraftig. Will nur einer der Partner die Auflésung, so findet ein gericht-
liches Verfahren statt, auf welches aufgrund einer entsprechenden Verwei-
sung die Bestimmungen Uber die Ehescheidung anwendbar sind.

In den ersten sechs Monaten nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes, in
der Zeit zwischen Januar und Juni 1998, liessen.sich 2655 Paare registrie-
ren, wovon 841 heterosexuelle Paare waren®* Ende 1998 betrug die
Gesamtzahl der registrierten Partnerschaften 4556. 1686 davon wurden zwi-
schen zwei Mannern, 1320 zwischen zwei Frauen und 1550 zwischen einem
Mann und einer Frau abgeschlossen. Die Zahlen gingen im Laufe der einzel-
nen Monate zurlick, da unmittelbar nach dem Inkrafttreten der neuen Rege-
lung ein Nachholbedarf bestand.

Im Februar 1998 hat das niederlandische Justizministerium dem Parlament
eine Gesetzesvorlage unterbreitet, welche erhebliche Auswirkungen auf das
Kindesrecht gehabt hatte. So hatten gleichgeschlechtliche Paare die Mdg-
lichkeit erhalten, gemeinsam ein Kind zu adoptieren, wobei es sich indessen
ausschliesslich um ein hollandisches Kind hatte handeln durfen. Im Weiteren
ware die Stiefkindadoption durch den gleichgeschlechtlichen Partner mdglich
geworden. Die Adoption durch gleichgeschlechtliche Partner wéare aber nur
dann zulassig gewesen, wenn die leiblichen Eltern bzw. ein leiblicher Eltern-
teil unter keinen Umsténden fur das Kind hatten sorgen konnen. Schliesslich
war vorgesehen, dass beide Partnerinnen automatisch die gemeinsame
elterliche Sorge erhalten wirden, wenn ein Kind wahrend der Dauer der regi-
strierten Partnerschaft geboren wird. Die Gesetzesvorlage konnte aufgrund
der Ende April auslaufenden Legislaturperiode nicht mehr beraten werden.
Am 16. April 1998 hat jedoch das niederlandische Unterhaus eine Resolution
verabschiedet, worin die Regierung aufgefordert wird, dem Parlament bis
Januar 1999 einen Vorschlag zur Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare vorzulegen. Dieser Beschluss ist zwar in keiner Weise rechtsverbind-
lich. Die seit Anfang August 1998 amtierende neue Regierung hat jedoch in
ihrem Regierungsprogramm angekundigt, noch vor dem 1. Januar 1999 Vor-
schlage fur die Einfihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe unter Aufhebung
der registrierten Partnerschaft und tber die Adoption hollandischer Kinder
durch gleichgeschlechtliche Paare vorzulegen. Die Moglichkeit der Adoption
wird insbesondere mit dem Hinweis gerechtfertigt, dass in Holland die
heterologe Insemination auch lesbischen Frauen offen steht. Ein Vorenwurf
der Verwaltung liegt vor, ist aber noch vertraulich.

*" Angaben gemass Forder, a.a.O., National report on the Netherlands, S. 24.
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23 Frankreich, Deutschland, Osterreich, Italien
231 Allgemeines

In keinem der vier Nachbarstaaten der Schweiz existiert bis heute eine
gesetzliche Regelung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften. Das Thema ist
namentlich in Frankreich und Deutschland in der jingsten Vergangenheit
vermehrt Gegenstand von Diskussionen und hat auch bereits zu entspre-
chenden Gesetzgebungsinitiativen gefihrt. Im Folgenden soll deshalb auf die
Rechtsentwicklung in diesen beiden Nachbarstaaten der Schweiz etwas
naher eingegangen werden.

232 Frankreich

In der Praxis werden allfallige Normen betreffend Konkubinatspaare soweit
ersichtlich ausschliesslich auf heterosexuelle Paare bezogen. So hat etwa
die sozialrechtliche Kammer des franzdsischen Kassationshofes eine Anglei-
chung von heterosexuellen und homosexuellen.Konkubinatspaaren in zwei
Entscheidungen von 1989 explizit abgelehntna'. In einem das Mietrecht
betreffenden Urteil vom 17. Dezember 1997 hat sodann die dritte Zivilkam-
mer des Kassationshofes - entgegen dem Antrag des Generalanwalts - klar
festgehalten, dass von einem Konkubinat nur dann gesprochen werden
koénne, wenn es sich um eine stabile und fortwahrende,.einer Ehe ahnlichen
Beziehung zwischen einem Mann und einer Frau handle*®

Diese Rechtslage wurde von verschiedenen Kreisen seit langerer Zeit als
unbefriedigend empfunden und hat auch zu diversen Gesetzgebungsinita-
tiven gefuhrt. Bereits im Jahr 1992 wurde ein erster Gesetzesvorschlag zur
Schaffung eines "contrat d'union civile" (CUC) unterbreitet, welcher jedoch
nicht weiterverfolgt wurde™® Im ersten Halbjahr 1997 brachten die sozialisti-
sche Fraktion sowie eine Gruppe von Abgeordneten kleinerer Parteien wei-
tere Vorschlage ein, welche auf die Schaffung eines sog. "contrtat d'union
sociale"™" (CUS) bzw. eines sog. "contrat d'union civile et sociale"™? (CUCS)
abzielten. Beiden Gesetzesvorschlagen war gemeinsam, dass gleichge-
schlechtliche Paare, aber auch Konkubinatspaare oder ganz allgemeinen
zwei erwachsene Personen durch Vertragsschluss eine Lebensgemeinschaft
hatten bilden kénnen, welche in verschiedener Hinsicht der Rechtsstellung
von Ehepaaren angendhert und damit in einen rechtlich gesicherten Rahmen

8 Cass. (soc.) 11 juillet 1989, Bull. civ. V, no 514, S. 311, und no 515, S. 312. Vgl. auch
den unveroéffentlichten Entscheid des Pariser Appellationshofes vom 9. Juni 1995, zit.
bei J. Hauser, Jurisprudence frangaise de droit civil: personnes et famille, RTD civ,
1995-3, S. 607. Zum franzdsischen Recht vgl. ferner J. Duchet-Nespoux, Guide juridi-
gue et pratique du concubinage, Paris 1995, S. 12 ff. mit weiteren Hinweisen auf die
Rechtsprechung.

49 Cass. (3e civ.) 17 décembre 1997, Recueil Dalloz 1998, S. 111 ff., wo auch die Ausfiih-
rungen des Generalanwalts Weber sowie eine das Urteil begriissende Anmerkung von
J.-L. Aubert abgedruckt sind.

Proposition de loi tendant a créer un contrat d'union civile, enregistrée a la Présidence
de I'Assemblée nationale le 25 novembre 1992.

Proposition de loi relative au Contrat d'Union sociale, enregistrée a la Présidence de
I'Assemblée nationale le 23 janvier 1997.

Proposition de loi visant a créer un contrat d'union civile et sociale, enregistrée a la
Présidence de I'Assemblée nationale le 24 juin 1997.
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gestellt worden ware. Beim CUS hétten die meisten Rechte und Anspriche
aber erst nach 12 Monaten seit dem Abschluss des Vertrages geltend
gemacht werden konnen (Art. 16 der Gesetzesvorlage). Aufgrund der politi-
schen Machtverhéltnisse wurde jedoch keiner der beiden Gesetzesvor-
schlage innerhalb der Legislaturperiode traktandiert.

Nachdem der Staatsprasident 1997 die Nationalversammlung aufgelost hatte
und die nachfolgenden Neuwahlen eine klare Mehrheit fiir die ILnken Parteien
erbracht hatten, wurden beide Vorschlage erneut elngebracht Ausserdem
prasentierte die kommunistische Fraktion einen eigenen Vorschlag zur
Schaffung eines Gesetzes Uiber die Rechte unverheirateter Paare™* Diese
Gesetzesvorschlage stiessen aber auf heftige Kritik. In der Folge verfasste
eine aus den Urhebern der verschiedenen Gesetzesinitiativen gebildete
Arbeitsgruppe einen gemeinsamen Vorschlag, der auf den Erlass eines
Gesetzes Uber den sog. "pacte civil de solidarité (PACS)" abzielte. Nachdem
die vorberatenden Kommissionen den Text - versehen mit einzelnen Ergén-
zungen - verabschiedet hatten, wurde der Gesetzesentwurf am 9. Oktober
1998 in der Nationalversammlung debattiert und auf Antrag der Opposmon
Uberraschend als verfassungswidrig zuruckgeW|esen55 Nur wenige Ta

spater wurden erneut entsprechende Gesetzesvorschlage elngebracht.

Diese unterschieden sich nur geringfiigig von dem im Oktober abgelehnten
Entwurf. Schliesslich wurde der von der sozialistischen Fraktion vorgelegte
und auch von der Regierung unterstiitzte Vorschlag nach langwierigen und
teilweise turbulenten Debatten von der franzdsischen Nationalversammiung
am 9. Dezember 1998 in erster Lesung verabschiedet™ In der Folge be-
fasste sich der franzosische Senat mit der Vorlage. Dieser lehnte am 23.
Marz 1999 entsprechend den Antréagen seiner vorberatenden Kommission
den PACS ab, beschloss indessen eine Anderung des Code civil.®>® Danach
soll das Konkubinat ausdricklich definiert werden als das Zusammenleben
zweier Menschen als Paar, ohne verheiratet zu sein. Mit dieser Anderung soll
der bereits erérterten Praxis des Kassationshofes begegnet werden, welcher
bisher ausschliesslich heterosexuelle Paare als Konkubinatspaare qualifiziert
hat. Ein Antrag, die Definition um die Worte "unabhangig von ihrem
Geschlecht" zu erweiteren, wurde von der Mehrheit als Uberflissig empfun-
den und abgelehnt. Gleichzeitig beschloss der Senat, Artikel 144 des Code

% Proposition de loi relative au contrat d'union sociale, enregistrée a la Présidence de

I'Assemblée nationale le 23 juillet 1997; Proposition de loi visant & créer un contrat
d'union civile et sociale, enregistrée a la Présidence de I'Assemblée nationale le 23
juillet 1997.

Proposition de loi relative aux droits des couples non mariés, enregistrée a la Prési-
dence de I'Assemblée nationale le 30 septembre 1997.

Dem Antrag, einer sog. "exception d'irrecevabilité”, war Erfolg beschieden, weil eine
grosse Anzahl der Abgeordneten der Regierungskoalition der Debatte fernblieb, was
der Opposition eine Mehrheit verschaffte.

Es handelt sich um die Propositions de loi N° 1118 bis 1122, welche alle die Schaffung
eines Pacte civil de solidarité zum Inhalt hatten und am 13. bzw. 14. Oktober 1998 ein-
gereicht wurden. Die vollstandigen Gesetzestexte - wie Ubrigens auch die Verhand-
lungsprotokolle der Nationalversammlung - sind unter www.assemblee-nationale.fr/2/
dossiers/pacs/2pacs.htm abrufbar.

Der beschlossene Gesetzestext ist unter www.assemblee-nationale.fr/2/dossier/pacs/
ta0207.htm abrufbar.

Der beschlossene Gesetzestext ist unter www.senat.fr/leg/tas98-100.html abrufbar.
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civil zu erganzen und explizit zu regeln, dass die Ehe die vor einem Zivil-
standsbeamten eingegangene Verbindung von Mann und Frau darstellt.

Anschliessend hatte sich erneut die Nationalversammlung mit dem Geschaft
auseinanderzusetzen. Gestitzt auf Berichte und Stellungnahmen der vorbe-
ratenden Kommissionen beschloss sie am 7. April 1999, grundsatzlich an der
Institution des PACS festzuhalten, éanderte jedoch den Text gemass erster
Lesung in einzelnen Punkten ab™® Im weiteren folgte die Nationalversamm-
lung der Auffassung des Senats, wonach das Konkubinat gesetzlich definiert
werden soll, erganzte indessen die Definition des Senats dahingehend, dass
die zwei das Konkubinat bildenden Personen unterschiedlichen oder glei-
chen Geschlechts sein konnen. Die vom Senat beschlossene Definition der
Ehe wurde von der Nationalversammlung abgelehnt.

Nach dem in zweiter Lesung beschlossenen Gesetz*® handelt es sich beim
"pacte civile de solidarité" um einen Vertrag, welcher zwischen zwei erwach-
senen Personen gleichen oder unterschiedlichen Geschlechts abgeschlos-
sen wird. Der PACS wird durch eine gemeinsame Erklarung beim erst-
instanzlichen Gericht am gemeisamen Wohnort der Vertragspartner ange-
meldet und dort in ein entsprechendes Register eingetragen. Er setzt somit
ein Zusammenleben voraus. Im Ubrigen wird er auch in einem Register beim
Gericht am Geburtsort beider Partner vermerkt. Der Anmeldung sind der zwi-
schen den Parteien abgeschlossene Vertrag sowie die notwendigen Zivil-
standsunterlagen beizufiigen. Kein PACS ist mdglich, wenn eine der betref-
fenden Personen verheiratet oder bereits durch einen PACS gebunden ist.
Ausserdem ist ein PACS unter Verwandten in auf- und absteigender Linie,
zwischen Schwiegereltern und -kindern sowie zwischen Seitenverwandten
bis zum dritten Grade ausgeschlossen. Die im Text gemass erster Lesung
noch enthaltene, jedoch bereits damals hdchst kontrovers diskutierte und
teilweise auch von Befurwortern des PACS sowie von der Regierung Kriti-
sierte Bestimmung, wonach auch zwei in gemeinsamem Haushalt lebende
Geschwister einen Teil der im Gesetz vorgesehenen Rechte flr sich hatten
beanspruchen konnen, wurde im Rahmen der zweiten Lesung gestrichen.

Die Parteien des PACS schulden einander gegenseitig materielle Unterstiit-
zung. Die Modalitaten dieser Beistandspflicht werden im Vertrag geregelt.
Dritten gegenuber sind die Partner fur Schulden, welche fur das tagliche
Leben oder die gemeinsame Wohnung begriindet werden, gesamtschuldne-
risch haftbar. Diese gesamtschuldnerische Haftung geht weiter als die in
Artikel 220 CC fur Ehegatten geltende Regelung. Die Partner bestimmen im
PACS-Vertrag, ob Hausrat, den sie nach dem PACS-Abschluss entgeltlich
erwerben, dem gemeinschaftlichen Eigentum unterliegt oder nicht. Andere
Guter, welche die Vertragspartner nach Ahschluss des PACS entgeltlich er-
werben, stehen in hélftigem Miteigentunt®, sofern in der Erwerbsurkunde
nicht etwas anderes festgelegt wird. Weitere Wirkungen des PACS betreffen

*  Der in zweiter Lesung beschlossene Text ist unter www.assemblee-nationale.fr/2/pdf/

ta0278.htm.

Der beschlossene Gesetzestext ist unter www.assemblee-nationale.fr/2/dossier/pacs/
ta0207.htm abrufbar.

Demgegeniiber sah der in erster Lesung beschlossene Text fir diesen Fall das "régime
de Tlindivision”, eine Art Gesamteigentum, vor. Diese Regelung war wegen ihrer
Schwerfalligkeit auf Kritik gestossen.

60

61



17

vor allem das Steuerrecht, die soziale Sicherheit, das Auslanderrecht, das
Arbeitsrecht und das Mietrecht. So haben die Vertragspartner Anspruch auf
eine gemeinsame Veranlagung der Einkommenssteuer, sobald sie durch den
PACS seit drei Jahren verbunden sind. Im Bereich der sozialen Sicherheit
werden die PACS-Parteien im Wesentlichen den Konkubinatspartnern
gleichgestellt. Gemass Artikel L 161-14 Code de la sécurité sociale gilt derje-
nige, der mit einem Sozialversicherten zusammenlebt und von ihm effektiv
und dauernd unterhalten wird, fir den Krankheits- und Mutterschaftsschutz
als Anspruchsberechtigter. Diese Regelung soll auch auf PACS-Partner An-
wendung finden, sofern sie nicht gestitzt auf eine andere Rechtsgrundlage
durch die Sozialversicherung geschuitzt sind. Fir das Auslanderrecht gilt,
dass der Abschluss eines PACS bei der Beurteilung der Frage beriicksichtigt
wird, wie eng die Beziehungen einer Auslanderin oder eines Auslanders zu
Frankreich ist. Aufgrund einer entsprechenden Verweisung mussen Arbeit-
geber bei der Gewahrung von Ferien sowie von Freitagen bei besonderen
Ereignissen bericksichtigen, ob der betreffende Arbeithehmer in einem
PACS lebt. Gleiches gilt im offentlichen Dienst bezlglich Versetzungen.
Schliesslich bestimmt das Gesetz, dass beim Tod eines Partners der andere
Partner die Ubertragung des Mietverhaltnisses verlangen kann, und zwar
unabhangig davon, wie lange der PACS gedauert hat.

Keine Wirkungen entfaltet der PACS in den Bereichen des Kindes- und des
gesetzlichen Erbrechts. Dagegen ist eine Anderung des Erbschaftssteuer-
und Schenkungssteuerrechts vorgesehen. Im Falle einer Schenkung oder
einer letztwilligen Verfigung hat der beschenkte oder Uberlebende Partner
einen Freibetrag von FF 300'000.- nicht zu versteuern. Weitere FF 100'000.-
unterliegen einem Steuersatz von 40 Prozent statt 60 Prozent. Fir den Rest
betragt die Steuer 50 Prozent.

Hinsichtlich der Auflésung des PACS ist zu unterscheiden, ob diese einseitig
oder im gegenseitigen Einvernehmen erfolgt. Sind sich die Partner einig, so
haben sie dem Gericht am Ort des Aufenthalts eines der Partner eine
gemeinsame schriftliche Erklarung abzugeben. In diesem Fall endet der
PACS mit der Eintragung der gemeinsamen Erklarung im Register. Will nur
ein Partner die Vertragsauflosung, so teilt er dem anderen seinen Entschluss
mit und muss eine Kopie dieser Mitteilung an das Gericht Gbermitteln, bei
welchem der PACS abgeschlossen wurde. Der PACS endet diesfalls drei
Monate nach der Mitteilung der Auflosungserklarung an den anderen Part-
ner. Bei Heirat eines der Partner mit einer Drittperson gilt grundsatzlich das
gleiche Verfahren, wobei der Mitteilung an das Gericht zusatzlich eine Kopie
des Geburtsscheins zuzustellen ist, auf welchem die Eheschliessung ver-
merkt ist. Der PACS endet in diesem Fall mit der Heirat des betreffenden
Partners. Wird der PACS durch den Tod eines der Partner beendet, so hat
der Uberlebende Partner oder jede interessierte Drittperson dem Gericht
Mitteilung zu machen, bei welchem der Vertrag geschlossen wurde. Uber die
Folgen der Vertragsauflosung haben sich die Parteien grundséatzlich selb-
standig zu einigen; soweit eine Einigung nicht mdglich ist, entscheidet das
Gericht Uber die vermogensrechtlichen Folgen. Es kann einen Partner, wel-
cher den PACS einseitig aufgelost hat, verurteilen, den sich aus der Tren-
nung ergebenden Schaden des andern Partners zu ersetzen.

Der von der Nationalversammlung beschlossene Text ist vom Senat am
11. Mai 1999 verworfen worden. Der Versuch einer im Anschluss daran ein-
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gesetzten Vermittlungskommission mit Mitgliedern beider Kammern, einen
Kompromiss zu finden, ist gescheitert. Die Nationalversammlung wird sich
nun voraussichtlich im Juni 1999 in dritter Lesung mit der Vorlage befassen.
Dabei kann aufgrund der politischen Krafteverhaltnisse damit gerechnet wer-
den, dass das Gesetz verabschiedet werden wird.

233 Deutschland

In Deutschland wurde die Frage einer Eheschliessung glelchgeschlechtllcher
Paare vor allem im Rahmen der sog. "Aktion Standesamt" aktuell. 52 Ab dem
Herbst 1992 beantragten zahlreiche gleichgeschlechtliche Paare bei den
zustandigen Standeséamtern ein Aufgebot zur Eheschliessung und beschrit-
ten nach der regelméssigen Ablehnung des Antrags den Rechtsweg. Wéh-
rend namentlich das Amtsgericht Frankfurt/Main in mehreren, allerdings nicht
in Rechtskraft erwachsenen Begschlissen die Zulassigkeit der gleichge-
schlechtlichen Ehe bejaht hat®™, wurden die betreffenden Paare von der
Mehrzahl der Gerichte - entsprechend der Auffassung der herrschenden
Lehre - abgewiesen.®® Das Bundesverfassungsgericht wurde in der Folge mit
rund 30 Verfassungsbeschwerden konfrontiert, nahm jedoch mit Beschluss
vom 4. Oktober 1993 die erste dieser Beschwerden,wegen fehlender grund-
satzlicher Bedeutung nicht zur Entscheidung an. bl Das Gericht fuhrte zur
Begriindung aus, dass nach seiner standigen Rechtsprechung die
GeschIechtsverschledenhelt der Partner zu den pragenden Merkmalen der
Ehe gehore und in der Verfassungsbeschwerde keine wesentlichen
Gesichtspunkte aufgezeigt wiirden, welche Anlass zu einer Uberprifung der
Rechtsprechung geben konnten. Der besondere verfassungsrechtliche
Schutz der Ehe liege in der damit verbundenen rechtlichen Absicherung der
Partner bei der Grindung einer Familie mit gemeinsamen Kindern begrun-
det. Da die speziellere Norm des Artikel 6 Absatz 1 Grundgesetz die verfas-
sungsrechtlich gewahrleistete Eheschliessungsfreiheit auf Lebensgemein-
schaften von Mann und Frau beschranke, kdnnten gleichgeschlechtliche
Paare den Anspruch auf Ehe auch nicht auf das allgemeine Grundrecht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) oder
auf den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) abstltzen. Der Gesetzgeber sei
deshalb nicht verpflichtet, gleichgeschlechtlichen Paaren den Zugang zur
Ehe zu eroffnen. Das Verfassungsgericht hat indessen auch festgehalten,
dass mit Blick auf die von den Beschwerdefiihrern geltend gemachten viel-
faltigen Behinderungen ihrer privaten Lebensgestaltung und Benachteiligun-
gen gegeniber Ehepartnern der Frage nach der Vereinbarkeit des geltenden

62 Vgl. dazu Schimmel, a.a.O., S. 59 ff.

Vgl. die Nachweise bei Schimmel, a.a.O., S. 62.
®  vgl. die Entscheidungen des OLG Koln, NJW 1993, S. 1997 f., des BayObLG, NJW

1993, S. 1996 f., des OLG Celle, FamRZ 1993, S. 1082 f., und des OLG KdIn, FamRZ
1994, S. 1107.

5 vgl. NJW 1993, S. 3058.

%  vgl. dazu BVerfG 10, 59, 66, 59, 224, 245. Danach wird die Ehe definiert als "die Verei-
nigung eines Mannes und einer Frau zu einer umfassenden, grundsatzlich unauflos-
lichen Lebensgemeinschaft." Ferner kann an dieser Stelle auf das Transsexuellen-
gesetz verwiesen werden, wonach eine Geschlechtsanderung nur anerkannt wird, wenn
die betreffende Person nicht bzw. nicht mehr verheiratet ist.

63
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Rechts mit dem Grundgesetz (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 3
Abs. 1 GG) grundséatzliche Bedeutung zukommen kénnte. Dies gelte nament-
lich fur die Frage, ob der Gesetzgeber verpflichtet sei, gleichgeschlechtlichen
Partnern eine rechtliche Absicherung ihrer Lebensgemeinschaften zu
ermdglichen, oder ob wenigstens einzelne Regelungen in gewissen Rechts-
bereichen einer Anderung bediirften. Diese Fragen habe das Gericht jedoch
im vorliegenden Fall nicht zu prifen. Die Interessenverb&nde der Homosexu-
ellen leiten aus diesen Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts eine
gesetzgeberische Pflicht zum Handeln ab.

Im Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass gemass herrschender Auffassungsz'
und hochstrichterlicher Praxis der Begriff der nichtehelichen bzw. eheahnli,
chen Lebensgemeinschaft gleichgeschlechtliche Paare nicht umfasst.®
Dementsprechend wird etwa das gesetzlich vorgesehene Eintrittsrecht fur
Familienangehorige, welche mit dem verstorbenen Mieter in Hausgemein-
schaft gelebt haben, in den Mietvertrag in analoger Weise auch bei eheéhnli-
chen, nicht, aber bei gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften zuge-
standen 5%7¢

Erwahnenswert erscheint sodann, dass nach zwei neueren Urteilen der aus-
landische Partner eines binationalen gleichgeschlechtlichen Paares unter
gewissen Voraussetzungen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis haben kann.?*

Auch auf der gesetzgeberischen Ebene sind in der jingsten Vergangenheit
Initiativen zur Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Paare ergriffen worden.
So hat das BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bereits im Juni 1994 einen auf die
Schaffung der Eheschliessungsmadglichkeit fiir gleichgeschlechtliche Paare
gerichteten Gesetzgebungsantrag72 vorgelegt, welcher jedoch vor dem Ende
der Legislaturperiode nicht mehr behandelt wurde. Am 24. Oktober 1995 hat
das BUNDNIS 90/DIE GRUNEN sodann den Entwurf fiir ein Gesetz "zur
Einflhrung des Rechts auf Eheschliessung fur Personen gleichen
Geschlechts™’? eingebracht, welcher vom Bundestag mit Beschluss vom 17.
Oktober 1996 an die zustandigen Ausschisse tiberwiesen® und im Rechts-

" vgl. etwa H. Stintzing, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und rechtliche Regelung - ein

Widerspruch?, Berlin 1992, S. 62 ff. m.w.N.; gegen eine solche Beschrankung etwa S.
Voss, Ein Gesetzesvorschlag fur die vermégens- und unterhaltsrechtliche Auseinander-
setzung nichtehelicher Lebensgemeinschaften in Deutschland, Berlin 1993, S. 34 ff,,
43.

Vgl. die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, BVerwG 52,11, und des Bun-
dessozialgerichts, BSG 63, 120, sowie des Bundesverfassungsgerichts, BVerfG 87,
234, 264.

®  vgl. das Urteil des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen, BGHZ 121, 116.

" Wweitere wichtige Gerichtsentscheidungen zur rechtlichen Situation gleichgeschlecht-
licher Paare finden sich in einer Ubersicht der Bundesarbeitsgemeinschaft Schwule
Juristen (BASJ), abrufbar unter www.pso.de/recht/liste.html. Vgl. ferner zur Rechtslage
in Deutschland Grib, a.a.0., S. 290 ff.

™ vgl. BVerwG, STREIT 1996, S. 175 ff.; OVG Miinster, STREIT 1996, S. 179 ff.
2 BT-Drs. 12/7885.

8 BT-Drs. 13/2728 vom 24.10.1995. Die Drucksachen ab der 13. Wabhlperiode sind abruf-
bar unter www.bundestag.de/datbk/datbk.htm.

Vgl. dazu Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages 13/131 vom 17.10.1996.
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ausschuss am 29. April 1998 abgelehnt wurde =" |m Marz 1997 legte die
gleiche Fraktion den Entwurf eines Gesetzes zut,Regelung der Rechtsver-
haltnisse nichtehelicher Lebensgememschafter’rm vor, welcher gleichge-
schlechtlichen Paaren und Konkubinatspaaren die gleiche Rechtsstellung
wie Familienangehorigen einrGumen soll. Im Juni 1997 unternahm die Frak-
tion BUNDNIS 90/RJE GRUNEN einen weiteren Vorstoss mit einem Ent-
schliessungsantrag”, wonach die Bundesregierung unter anderem aufgefor-
dert werden soll, die bereits lange versprochene vergleichende Untersu-
chung uber die rechtliche und rechtstatsachliche Situation homosexueller
Menschen in Auftrag zu geben und dem Parlament baldmdglichst vorzule-
gen, einen Gesetzesentwurf zur Offnung der Ehe oder zur Schaffung einer
eingetragenen Partnerschaft sowie den Entwurf fur ein Antidiskriminierungs-
gesetz zu unterbreiten. Der Rechtsausschuss des Bundestages hat anlass-
lich einer Sitzung vom 1. Oktober 1997 die Entscheidung lber diesen Antrag
vertagt, die Bundesregierung jedoch gleichzeitig aufgefordert, die betreffende
vergleichende Untersuchung vorzulegen. Die Vertagung wurde namentlich
damit begrundet, dass die Fraktionen von Koalition und Opposition den Ver-
such machen wollten, hinsichtlich der von den Fraktionen BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und SPD eingebrachten Forderungen zur Glelchberechtlgung von
Schwulen und Lesben Annaherungspunkte zu finden”® Am 18. Méarz 1998
wiederum hat die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN einen Entwurf zur
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches vorgelegt, welcher den mietrecht-
lichen Schutz von Familienangehérigen auf nichteheliche heterosexuelle und
gleichgeschlechtliche Lebensgemelnschaften sowie weitere Formen des
Zusammenlebens erstrecken will.*®> Der Entwurf wurde jedoch vom Rechts-
ausschuss des Bundestags am 17. Juni 1998 verworfen. Am 9. Marz 1998
schliesslich hat die Fraktion der SPD den Entwurf eines Gesetzes zur Durch-
setzun% des Gleichbehandlungsgebotes des Artikels 3 Grundgesetz einge-
bracht.*® Nach Artikel 8 dieses Gesetzesvorschlags soll ein Gesetz uiber Ein-
gehung einer Lebenspartnerschaft geschaffen werden. Diese Lebenspart-
nerschaft, welche ausschliesslich gleichgeschlechtlichen Paaren vorbehalten
ware, wirde weitgehend den Vorschriften Uber die Ehe und das Verlobnis
unterstehen. Gesetzliche Regelungen, welche Rechtsfolgen an den Tatbe-
stand der Ehe knupfen, waren auch auf die Lebenspartnerschaft anwendbar,
wenn nicht ausdrticklich etwas anderes bestimmt ist. Die Partner sollen einen
gemeinsamen Partnerschaftsnamen fiihren konnen. Eine Auflosung der
Lebenspartnerschaft ware nur durch gerichtliches Urteil méglich. Die gesetz-
lichen Bestimmungen Uber die Adoption hingegen sollen auf die Lebenspart-
ner keine Anwendung finden kdnnen; ebenso wenig ware es moglich, die
elterliche Sorge fur das nichteheliche Kind eines Partners gemeinsam aus-
zulben.

" Der Vorschlag fand lediglich die Unterstitzung der PDS, wahrend er von den damaligen

Koalitionsfraktionen CDU/CSU und FDP sowie von der SPD abgelehnt wurde; vgl. dazu
den Bericht in: Woche im Bundestag, Heft 8 vom 5.5.1998.

®  BT-Drs. 13/7228 vom 14.3.1997.
" BT-Drs. 13/8062 vom 25.6.1997.
8 vgl. dazu Woche im Bundestag, Heft 16 vom 7.10.1997.
"  BT-Drs. 13/9961 vom 18.2.1998.
8 BT-Drs. 13/10018 vom 9.3.1998.
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Im vergangenen Juni nun haben die Bundeslander Schleswig-Holstein und
Niedersachsen sowie die Freie und Hansestadt Hamburg gleichlautende
Entschliessungsantréage in den deutschen Bundesrat eingebracht, wonach
die Bundesregierung aufgefordert werden soll, einen Gesetzesentwurf zur
Schaffung einer eingetragenen Partnerschaft vorzulegen.Bl' Das neu zu
schaffende Institut soll eine amtliche Eintragung der Lebensgemeinschaft
sowie Rechte und Pflichten beinhalten, die denen von Eheleuten entspre-
chen.

Nachdem die Neuwahlen im Herbst 1998 zu einem Regierungswechsel
gefuhrt haben, hat die neue Bundesjustizministerin angekindigt, dass den
homosexuellen Paaren inskinftig mehr Rechte eingerdumt werden sollten.
Gleichzeitig vertrat sie die Auffassung, dass die von den homosexuellen
Interessenverbanden geforderte Moglichkeit zur Adoption von Kindern
erheblich zu weit gehe. Ein Gesetzesentwurf liegt noch nicht vor.

24 Andere europaische Staaten B2
In verschiedenen anderen europaischen Staaten wurden bzw. werden
gesetzliche Regelungen betreffend gleichgeschlechtliche Paare diskutiert,
teilweise auch unter Einschluss von heterosexuellen Konkubinatspaaren.

In Spanien wurden 1997 im Kongress zwei Gesetzesvorschlage knapp ab-
gelehnt, welche auf eine Annaherung von unyverheirateten Paaren an Ehe-
paare in zahlreichen Rechtsgebieten abzielten®? Nach Ablehnung der beiden
Vorstosse hat der Kongress eine Kommission eingesetzt, welche die recht-
liche Situation unverheirateter Paare abklaren soll. Ausserdem sind zwei
weitere Gesetzesinitiativen héngig, von denen die eine auf die Schaffung
eines Vertrages uber eine "union civil* zwischen zwei Personen gleichen
oder unterschiedlichen Geschlechts abzielt, wahrend der andere Vosschlag
Lebensgemeinschaften ohne sexuelle Beziehungen erfassen soll®¢ Ende

8 vgl. BR-Drucksachen 544/98 und 555/98.

8 vgl. zur Rechtslage in den Mitgliedstaaten der EU - soweit sie im vorliegenden Bericht
nicht explizit erwahnt werden - die Landerberichte in: Equality for lesbians and gay men,
A relevant issue in the civil and social dialogue, Report ILGA-Europe (European Region
of the International Lesbian and Gay Association), Juni 1998.

Proposicién de ley 122/000068 por la que se reconocen determinados efectos juridicos
a las parejas de hecho, presentada por el Grupo Socialista del Congreso, Boletin oficial
de las Cortes generales, Congreso de los diputados, VI, Nam. 87-1 vom 10.4.1997, so-
wie Proposicion de ley 122/000069 Igualdad juridica para las parejas de hecho, pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Federal de lzquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya, Boletin oficial de las Cortes generales, Congreso de los diputados, VI, Nim. 88-1
vom 10.4.1997.

Proposicién de ley 122/000071 Reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de
hecho estables y de modificacién de determinados aspectos del Cédigo Civil, Estatuto
de los Trabajadores, Ley General de la Seguridad Social, Medidas para le Reforma de
la Funcién Publica, Clases Pasivas del Estado y de la Ley del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria,
Boletin oficial de las Cortes generales, Congreso de los diputados, VI, Nom. 90-1 vom
14.4.1997, und Proposicion de ley 122/000098 Organica de contrato de unién civil, pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, Boletin oficial de las Cor-
tes generales, Congreso de los diputados, VI, Nom. 117-1 vom 29.9.1997. Zu diesen
Vorschlagen wurden bereits zahlreiche Abanderungs- und Ergédnzungsantrage einge-
bracht.
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Juni 1998 hat das katalanische Regionalparlament ein Gesetz lber stabile
LebensgemeinschaftenBS' verabschiedet, welches - im Rahmen der Zustan-
digkeit der Region Katalonien - sowohl heterosexuelle wie homosexuelle
Konkubinatspaare erfasst, sie jedoch teilweise unterschiedlichen Regelungen
unterwirft. So haben etwa nur heterosexuelle Paare die Mdglichkeit zur
Adoption, wahrend umgekehrt nur gleichgeschlechtlichen Paaren ein
Pflichtteilsrecht im Erbfall eingerdumt wird. Das katalonische Gesetz ist am
23. Oktober 1998 in Kraft getreten. Ein ahnliches Gesetz wurde im Marz
1999 vom Regionalparlament in Aragon beschlossen.®

Das portugiesische Parlament hat im Juni 1997 zwei Gesetzesvorschlage
von gruner bzw. kommunistischer Seite diskutiert und abgelehnt. Beide Vor-
schlage wollten unverheiratete heterosexuelle und homosexuelle Paare in
gewissen Bereichen (Mietrecht, Sozialversicherungsrecht, Steuerrecht,
Gluterrecht) Ehepaaren gleichstellen. Noch immer hangig ist ein Vorschlag
der sozialistischen Fraktion, wonach homosexuelle und heterosexuelle
Paare, welche seit mindestens zwei Jahren bestehen, die Mdglichkeit einer
Registrierung erhalten sollen, welche ihnen im Mietrecht, im Asyl- und Ein-
wanderungsrecht, im Steuerrecht, in der sozialen Sicherheit und im Arbeits-
recht die gleiche Rechtsstellung vermitteln wirde wie Ehepaaren. Der
Gesetzesvorschlag sieht ferner eine gegenseitige Unterhaltspflicht und -
unter Vorbehalt einer anderweitigen Vereinbarung - als Guterstand die
Gutertrennung vor.

Im Oktober 1998 hat die belgische Abgeordnetenkammer ein Gesetz Uber
"die Einfuhrung des gesetzlichep Zusammenlebens" (Loi instaurant la coha-
bitation |égale) verabschiedet™ Aufgrund politischer Kompromisse ist das
Gesetz nicht sofort in Kraft gesetzt worden. Vielmehr wurde vereinbart, dass
das Inkrafttreten des gesetzlichen Zusammenlebens mit einer Initiative zum
allmahlichen Abbau der steuerlichen Ungleichbehandlung von Verheirateten
verbunden wird. Die Inkraftsetzung wird in der nachsten Legislaturperiode
erwartet. Im Ubrigen gehen auch in Belgien die Diskussionen zur Einfiihrung
eines homosexuellen Paaren vorbehaltenen "partenariat” weiter.

Das Gesetz sieht eine minimalistische und hauptséchlich vermdgensrecht-
liche Regelung vor. Um zum Ausdruck zu bringen, dass diese nicht den
Zweck hat, den beteiligten Personen einen neuen Personenstand zu verlei-
hen, wird sie in das dritte Buch des Blirgerlichen Gesetzbuches mit dem Titel
"Auf welche Weise Eigentum erworben wird" eingeordnet.

Das gesetzliche Zusammenleben ist nur zwischen zwei Personen mdglich.
Es findet sowohl auf heterosexuelle als auch auf homosexuelle Paare An-
wendung und erfasst dariber hinaus auch Lebensgemeinschaften ohne
sexuelle Beziehung (z.B. zwei Geschwister, eine Mutter und ihre Tochter
usw.). Die Partner missen geschéftsfahig sein und dirfen weder verheiratet
noch durch ein anderes gesetzliches Zusammenleben gebunden sein.

8 Ley sobre uniones estables de Pareja vom 30. Juni 1998. Vgl. dazu auch Forder,

a.a.O., National report on Spain, S. 8 ff.

Der Gesetzestext ist in einer englischen Ubersetzung unter www.france.grd.org/texts/
partnership/es/aragon.html abrufbar.

8  Der Gesetzestext ist abrufbar unter www.france.qrd.org/texts/partnership/be/
[0i19981123.html; vgl. dazu auch Forder, a.a.O., National report on Belgium, S. 9 ff.
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Andere Beschrénkungen gibt es nicht. Voraussetzung fur die Anwendung der
gesetzlichen Vorschriften ist einzig die Abgabe einer entsprechenden schrift-
lichen Erklarung bei der kommunalen Verwaltung. Nach der Prifung, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen erfullt sind, wird die Erklarung in ein Melde-
register eingetragen. Eine Zivilstandsurkunde wird nicht ausgestellt, weil das
gesetzliche Zusammenleben zu keiner Anderung des Personenstandes fiihrt.

Wirkungsmassig ist zunachst eine gegenseitige Unterhaltspflicht vorgesehen.
Fur Schulden, die ein Partner fur die Bedurfnisse des gemeinsamen Haus-
halts eingeht, sind beide Partner solidarisch haftbar. Fur Guter, deren
Eigentum nicht von einem Partner nachgewiesen werden kann, sowie fir
deren Ertrag gilt die Vermutung eines ungeteilten Eigentums. Stirbt ein Part-
ner, wird im Verhaltnis zu dessen Pflichtteilserben angenommen, dass der
ihm zustehende Teil des ungeteilten Eigentums dem Uberlebenden Partner
als Vermachtnis zukommt. Ein gesetzliches Erbrecht besteht nicht.

Fur alle Gbrigen Aspekte des Zusammenlebens verweist das Gesetz auf die
Maglichkeit einer notariell beurkundeten Vereinbarung. Geraten die Partner
in eine Krise, ordnet das Gericht auf Antrag vorsorgliche Massnahmen
betreffend die gemeinsame Wohnung, die personlichen Verhéltnisse, die
Kinder, die Guter und die tbrigen gesetzlichen und vertraglichen Verpflich-
tungen der Partner an. Das Zusammenleben endet - abgesehen vom Tod
bzw. der Heirat eines Partners - durch Erklarung beider Partner oder durch
einseitige Erklarung. Ungeachtet der Dauer des gesetzlichen Zusammen-
lebens ist keine Unterhaltsleistung zugunsten eines Ex-Partners vorgesehen,
auch nicht im Falle der Bedurftigkeit.

Von Bedeutung ist sodann.gin Kreisschreiben des belgischen Innenministers
vom 30. September 1997%, welches dem heterosexuellen oder homosexu-
ellen Partner eines belgischen Staatsangehoérigen oder eines in Belgien
ansassigen Auslanders unter gewissen Voraussetzungen Anspruch auf eine
Aufenthaltsbewilligung einrdumt. Das Paar muss u.a. in Belgien in gemein-
samem Haushalt leben und der bereits in Belgien ansassige Partner muss
einerseits Uber genlgende finanzielle Mittel fir den Lebensunterhalt verfigen
und sich andererseits verpflichten, fir den anderen aufzukommen. Wenn
diese Voraussetzungen erfillt sind, wird zunachst eine wahrend sechs
Monaten gultige vorlaufige Bewilligung ausgestellt, welche anschliessend fur
jeweils ein Jahr verlangert werden kann. Innerhalb von sechs Monaten seit
der ersten Bewilligungserteilung muss das Paar einen notariell beurkundeten
Vertrag Uber das Zusammenleben (contrat de vie commune) vorlegen. Die
Partner sind weiter verpflichtet, anlasslich jeder Verlangerung das beste-
hende Zusammenleben nachzuweisen. Nach einem rechtmassigen ununter-
brochenen Aufenthalt von drei Jahren wird die Bewilligung auf unbestimmte
Zeit erteilt. Bemerkenswert ist, dass der Burgermeister der Wohnsitz-
gemeinde das Bestehen des Zusammenlebens sporadisch kontrollieren
Mmuss.

Ungarn hat 1996 sein friher nur auf unverheiratete heterosexuelle Paare
anwendbares Gesetz Uber sog. common-law-Ehen geandert und fir gleich-
geschlechtliche Paare geo6ffnet. Die Gesetzesanderung war notwendig

8 Vgl. Moniteur Belge vom 14.11.1997, S. 30333 ff.; vgl. ferner Forder, a.a.O., National
report on Belgium, S. 7 f.
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geworden, nachdem der ungarische Verfassungsgerichtshof im Fruhling
1995 die Beschrankung des Anwendungsbereichs auf heterosexuelle Paare
als verfassungswidrig qualifiziert hatte. Das Gesetz gibt unverheirateten Paa-
ren gewisse Rechte, die ihnen jedoch bei weitem nicht die Rechtsstellung
von "normalen” Ehepaaren verleihen und lberdies jeweils eingefordert wer-
den missen.

In Tschechien wurde im Frihling 1998 ein Gesetz abgelehnt, welches gleich-
geschlechtliche Paare bis auf die Mdglichkeit einer Adoption von Kindern den
Ehepaaren gleichgestellt hatte.

25 Europaische Union &%
Am 8. Februar 1994 hat das europaische Parlament die "Resolution tUber die
Rechtsgleichheit der Homosexuellen und Lesben in degr europaischen
Gemeinschaft" mit 159 zu 98 Stimmen bei 18 Enthaltungengo' verabschiedet.

Ziffer 7 dieser Resolution verlangt von den Mitgliedstaaten, die ungleiche
Behandlung von Personen mit gleichgeschlechtlicher Orientierung in den
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu beenden. Das europaische Parla-
ment fordert sodann die Kommission der europaischen Gemeinschaft auf,
den Entwurf fur eine Empfehlung tber die Rechtsgleichheit der Homosexu-
ellen und Lesben vorzulegen (Ziff. 12). Grundlage dieser Empfehlung soll die
Gleichbehandlung aller Burger der Gemeinschaft unabhéngig von ihrer
sexuellen Orientierung bilden sowie die Beseitigung aller darauf beruhenden
rechtlichen Diskriminierung (Ziff. 13). Gemass Ziffer 14 soll die Empfehlung
darauf abzielen, namentlich jegliche Diskriminierung im Arbeitsrecht, im
Recht des offentlichen Dienstes, im Strafrecht, im Zivilrecht, im allgemeinen
Vertragsrecht sowie im Wirtschaftsrecht zu beenden, ebenso das Verbot fur
gleichgeschlechtliche Paare, sich zu verheiraten oder von den entsprechen-
den rechtlichen Vorschriften zu profitieren. Die Empfehlung soll die vollstan-
digen Rechte und Vorteile der Ehe gewahrleisten und die Registrierung der
Partnerschaften erlauben. Das europaische Parlament hat angefligt, dass die
Empfehlung alle Einschrdnkungen des Rechts Homosexueller und Lesben
auf Elternschaft, Adoption oder Erziehung von Kindern beseitigen soll.

Die Resolution des européischen Parlaments beruht auf einem Bericht vom
26. Januar 1994 Uber die Gleichberechtigung von Schwulen und Lesben in
der europaischen Gemeinschaft, welcher vom Ausschuss fiir Grundfreiheiten
und innere Angelegenheiten erarbeitet wurde. Der Bericht, welcher nament-
lich auf dem Grundsatz beruht, wonach "alle Blurgerinnen und Blirger ohne
Ansehen ihrer sexuellen Orientierung gleichbehandelt werden muissen”,
ohne dass den naturlichen Unterschieden zwischen homosexuellen und
heterosexuellen Paaten Rechnung getragen wird, blieb zwar in der Doktrin
nicht unangefochtenm'. Dies andert indessen nichts daran, dass das européi-
sche Parlament in seinen Entschliessungen zu Achtung der Menschenrechte

8 Zzur Rechtslage in den einzelnen Mitgliedstaaten vgl. die Landerberichte in: Equality for

lesbians and gay men, A relevant issue in the civil and social dialogue, Report if ILGA-
Europe (European Region of the International Lesbian and Gay Association), Juni 1998.

Stimmenverhaltnis geméss Angaben bei Verschraegen, a.a.O., S. 32 ff.
Vgl. namentlich Verschraegen, a.a.O., S. 32 ff.
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in der Europaischen Union regelmassig auf die Situation der Homosexuellen
eingeht und die Forderungen der Entschliessung aus dem Jahr 1994 bekraf-
tigt. So hat das Parlament in Ziffer 67 der Entschliessung von 1996 alle Mit-
gliedstaaten aufgefordert, "die Gleichberechtigung von Schwulen und Lesben
anzuerkennen, insbesondere durch - wo dies noch nicht der Fall ist - eine
rechtliche Absicherung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften, um
jedwede Diskriminierung abzuschaffen, unter denen Schwule und Lesben vor
allem im Bereich des Steuerrechts, des Vermdgensrechts, der sozialen
Rechte etc. immer noch zu leiden haben, und mit Hilfe von Informationen und
Aufklarung dazu beizutragen, gegen Vorurteile.anzukampfen, die in der
Gesellschaft gegen Homosexuelle bestehen.™ In einer weiteren, im
September 1998 verabschiedeten "Entschliessung zur Glelchberechtlgung
von Homosexuellen und Lesben in der Europaischen Union*® kritisiert das
Parlament verschiedene Staaten, darunter namentlich Osterreich, weil diese
durch unterschiedliche gesetzliche Regelungen des Schutzalters fur hetero-
sexuelle und homosexuelle Handlungen sowie durch andere gesetzliche
Bestimmungen die Menschenrechte von Lesben und Schwulen verletzen
wurden. Die Kommission wird aufgefordert, die Achtung der Menschenrechte
von Schwulen und Lesben bei den Verhandlungen mit den beitrittswilligen
Landern zu berlcksichtigen.

Im vorliegenden Zusammenhang ist sodann auf das Urteil des européischen
Genchtshofes vom 17. Februar 1998 in Sachen Grant vs. South-West Trains
Ltd®® hinzuweisen. Frau Grant machte eine Verletzung von Artikel 119 EG-
Vertrag bzw. der Richtlinie vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Anwendung des Grundsat-
zes des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen geltend, weil ihr Arbeitge-
ber ihrer Lebenspartnerin Vergilinstigungen verweigerte, welche gemass
internem Reglement den Ehegatten sowie unter gewissen Voraussetzungen
auch dem "common law opposite sex spouse" gewahrt werden. Nach Auf-
fassung des Gerichtshofes liegt darin keine ungerechtfertigte Diskriminie-
rung, da nach dem aktuellen Stand des Gemeinschaftsrechts die festen
Beziehungen zwischen zwei Personen gleichen Geschlechts den Beziehun-
gen zwischen Verheirateten oder den festen nichtehelichen Beziehungen
zwischen Personen verschiedenen Geschlechts nicht gleichgestellt seien.

26 Vereinigte Staaten

Bereits seit Beginn der achtziger Jahre existieren in einzelnen Bundesstaa-
ten sogenannte "domestic partnership ordinances". Diese Regelungen, wel-
che teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, anerkennen fir be-
stimmte Rechtsgebiete, die in die Zustandigkeit des jeweiligen Gemeinwe-
sens fallen, nichteheliche Lebensgemeinschaften, wobei gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften meistens einbezogen werden. Inhaltlich geht es
etwa um die Zuweisung gemeinsamer Wohnungen, die Gewahrung von

% ABI. C 320 vom 28.10.1996, S. 36; vgl. ferner ABI. C 132 vom 28.4.1997, S. 31, und
ABI. C 80 vom 16.3.1998.

% ABI. B4-0824 (vorlaufige Fassung).

% Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache C-249/96 (Ersuchen um Vorabentschei-
dung); der Entscheid ist wiedergegeben in NJW 1998, S. 969.
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Familienverglinstigungen im offentlichen Verkehr oder im Gesundheits-
wesen, steuerliche Fragen u.d. Die "domestic partnership” fihrt aber keines-
falls zu einer umfassenden Anerkennung eines ehedhnlichen Status fir
gleichgeschlechtliche Paare.

In New York hat ein Appellationsgericht die Adoption des Kindes einer les-
bischen Frau durch deren Lebenspartnerin gebilligt; das Kind war durch
kiinstliche Insemination gezeugt worden.®®

In einer Entscheidung vom 5. Mai 1993% verneinte der Hawaiian Supreme
Court zwar einen Anspruch gleichgeschlechtlicher Paare auf Ehe, bejahte
indessen gleichzeitig eine darin liegende Diskriminierung, welche nur durch
Uberwiegende affentliche Interessen gerechtfertigt werden konnte. Am 3.
Dezember 1996* sodann hat der Court of Appeals in Hawaii entschieden,
dass den Klagern eine Eheschliessung nicht nur deshalb verweigert werden
durfe, weil sie gleichen Geschlechts seien. Es sei dem Bundesstaat nicht
gelungen, den in der friheren Entscheidung geforderten Nachweis zu erbrin-
gen, dass das Eheverbot gleichgeschlechtlicher Paare einem Uberwiegenden
Offentlichen Interesse entspreche.

Inzwischen sind auch in Vermont und Alaska entsprechende Verfahren han-
gig.

Das den Staat Hawaii betreffende Verfahren hat zu einer umgehenden
Reaktion des Bundesgesetzgebers gefuhrt. Am 21. September 1996 hat der
US-Kongress einen "Defence of Marriage Act*™ erlassen. Dieser stellt einer-
seits klar, dass die Begriffe "marriage” und "spouse" auf dem gesamten
Gebiet der Bundesgesetzgebung ausschliesslich im Zusammenhang mit
heterosexuellen, monogamen Beziehungen verwendet werden durfen. Ande-
rerseits werden die Bundesstaaten von der Pflicht befreit, in einem anderen
Staat geschlossene gleichgeschlechtliche "Ehen* anzuerkennen.

27 Australien

Die Gesetzgebung tber Eheschliessung und Scheidung fallt in die Bundes-
kompetenz. Die einschlagigen Gesetze enthalten indessen keine Definition
des Begriffs "marriage”, so dass gleichgeschlechtliche Ehen theoretisch
moglich waren. Es muss jedoch angenommen werden, dass das Parlament
beim Erlass dieser Gesetze von der Begriffsdefinition des Common law aus-
gegangen ist, wonach unter der Ehe "the voluntary union for life of one man
and one woman to the exclusion of all others" zu verstehen ist. Soweit er-
sichtlich gibt es zu dieser Frage indessen keine Rechtsprechung.

% New York State Law Digest, Nr. 432, Dezember 1995.
% Baehr v. Levin (1993) 852 P.2d 44.

" Baehr v. Miike (1996); das Urteil ist jedoch noch nicht rechtskréaftig, nachdem die unter-
legene staatliche Behodrde die Berufung an den Supreme Court von Hawaii erklart hat,
dessen Entscheidung noch aussteht.

% Vgl. Public Law 104-199, inserting 1 U.S.C. § 7 und 28 U.S.C. § 1738C.
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3 Die heutige Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Paare in der
Schweiz

31 Die Ausgangslage

Das Institut der Ehe wird in der Schweiz wie auch in der abendlandischen
Kultur ganz allgemein auf der Grundlage des romischen Rechts und des
Christentums verstanden als .ejne Verbindung zwischen zwei Menschen
unterschiedlichen Geschlechts®® Dies bedeutet, dass nach schweizerischem,
Recht zwei Personen gleichen Geschlechts keine Ehe schliessen kénnen.*®*
Gleichzeitig ist die Ehe die einzige Form der partnerschaftlichen Lebens-
gemeinschaft, welche auf Bundesebene eine explizite rechtliche Regelung
erfahren hat. Demgegeniber finden sich im Bundesrecht keinerlei spezifi-
schen Vorschriften tUber das Konkubinat oder Uber gleichgeschlechtliche
Partnerschaften. Dies bedeutet aber selbstverstandlich nicht, dass diese
Lebensformen rechtlich ohne Bedeutung waren.

So ist seit langem anerkannt, dass Konkubinatspaare im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit die Moglichkeit haben, einzelne Aspekte ihrer Beziehung mit
einer Vereinbarung zu regeln. Zu denken ist namentlich an Fragen der
Haushaltsorganisation einschliesslich des Unterhalts, der Auflésung der
Lebensgemeinschaft oder auch des Erbrechts™® Selbst wenn die Konkubi-
natspartner keine Vereinbarung getroffen haben, steht ihre Gemeinschaft
nicht in einem vdllig rechtsleeren Raum. So hat die Rechtsprechung fur die
Regelung der wirtschaftlichen Aspekte der Gemeinschaft wiederholt auf die
Vorschriften Uber die einfache Gesellschaft zuriickgegriffen, etwa beziglich
der Modalitadten und Folgen der Auflésung der Gemeinschaft oder auch bei
der Frage der Entschadigung von Arbeitsleistungen, die ein Partner im Rah-
men der Gemeinschaft erbringt.

Gegenuber Dritten hat das Bestehen eines Konkubinats hingegen grundséatz-
lich keine Wirkungen. So besteht - anders als bei Ehegatten - kein gesetz-
liches Vertretungsrecht der Konkubinatspartner; eine Vertretung ist vielmehr
nur im Rahmen einer Bevollmachtigung méglich. Nach Auffassung des Bun-
desgerichts kdnnen sich Konkubinatspartner auch nicht auf Artikel 272 OR
berufen, wonach der Mieter die Erstreckung des Mietverhaltnisses verlangen
kann, wenn dessen Beendigung fir seine Familie eine Harte zur Folge

% vgl. etwa V. Bram, Zircher Kommentar, N. 5 zu Art. 159 ZGB; C. Hegnauer/P. Breit-

schmid, Grundriss des Eherechts, 3. A., Bern 1993, N. 1.02 ff. und 2.26; H. Deschen-
aux/P. Tercier/F. Werro, Le mariage et le divorce, 4. A., Bern 1995, N. 68 ff., 74; H.
Hausheer/R. Reusser/T. Geiser, Kommentar zum Eherecht, Band |, Bern 1988, N. 6 zu
Art. 159 ZGB.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Entscheid des Bezirksgerichts St. Gallen vom 26.
November 1996 (publiziert in SJZ 1997, S. 442 ff. und in AJP 1997, S. 340 ff., dort mit
zustimmender Anmerkung von |. Schwander) ausserst problematisch, wonach die Fest-
stellung der Geschlechtsumwandlung eines Ehegatten nicht zwingend die Auflésung
der Ehe voraussetzen soll. Demgegeniber verstésst die Anerkennung einer Ehe zwi-
schen zwei gleichgeschlechtlichen Personen nach Auffassung des Bundesgerichts
gegen den Ordre public; vgl. BGE 119 Il 264 und hinten Ziff. 326.

Angesprochen ist hier der Erbvertrag, welcher indessen 6ffentlich beurkundet werden
muss (vgl. Art. 512 Abs. 1 ZGB). Allerdings ist eine Begiinstigung nur unter Bertcksich-
tigung allfalliger Pflichtteilserben méglich; vgl. dazu unten Ziff. 324.

100
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hatte.2® Allerdings gilt der Grundsatz der fehlenden Aussenwirkung nicht
uneingeschrankt. So kann etwa ein Konkubinat zum Erléschen des nachehe-
lichen Unterhaltsanspruchs.eines Konkubinatspartners gegeniiber dem fru-
heren Ehegatten fiihren™® Auch in der Zwangsvollstreckung kann das
Bestehen eines Konkubinats von Bedeutung sein: Nach der bundesgericht-
lichen Praxis ist namlich ein Konkubinatsverhéltnis, aus dem Kinder hervor-
gegangen sind, "unter dem Gesichtspunkt der Notbedarfsermittlung ,im
wesentlichen gleich zu behandeln wie ein eheliches Familienverhaltnis™:
Schliesslich ist anerkannt, dass auch ein Konkubinatspartner Anspruch auf
Ersatz des sogenannten Versorgerschadens nach Artikel 45 Absatz 3 OR
haben kann, wenn sein verstorbener Partner ihm gegentber tatséachlich
Unterhaltsleistungen erbracht hat und mit grosser Wahrscheinlichkeit auch in
Zukunft erbracht hatte.*®*

Keinerlei Wirkungen entfaltet das Konkubinat schliesslich gegentiber dem
Staat. Namentlich in den Bereichen des Steuerrechts, des Sozialversiche-
rungsrechts und des Auslanderrechts ist das Bestehen eines Konkubinats
grundsatzlich bedeutungslos. Ferner haben Konkubinatspartner nach den
meisten Prozessordnungen kein Zeugnisverweigerungsrecht, wie es dem
Ehegatten und nahen Verwandten zugestanden wird".

Obwohl das Konkubinat gesetzlich nicht definiert ist und es auch ansonsten
an einer einheitlichen Begriffsbestimmung fehlt, geht die wohl herrschende
Auffassung davon aus, dass nur heterosexuelle Beziehungen als Konkubi-
nate zu qualifizieren sind.** Es stellt sich deshalb die Frage, inwieweit sich
die das Konkubinat betreffenden Aussagen auch auf gleichgeschlechtliche
Paare Ubertragen lassen. Dies darf uneingeschrankt bejaht werden, soweit
es um die Moglichkeit der Partner geht, ihre Beziehung vertraglich zu
gestalten. Es ist kein Grund ersichtlich, warum gleichgeschlechtliche Paare in
dieser Hinsicht anders zu behandeln waren als Konkubinatspaare. Auch im
Verhaltnis zu Drittpersonen duirften die fir das Konkubinat gemachten Aus-
sagen grundsatzlich auch fur gleichgeschlechtliche Paare gelten. So durfte
wohl davon auszugehen sein, dass bei einem gleichgeschlechtlichen Paar
unter den gleichen Voraussetzungen ein Versorgerschaden geltend gemacht

192 vgl. BGE 105 Il 199, welcher jedoch in der Literatur auf Kritik gestossen ist; dazu R.

Weber/P. Zihimann, Basler Kommentar, N. 4 zu Art. 272 OR m.w.N. Nach Auffassung
von P. Higi, Zurcher Kommentar, N. 97 zu Art. 272 OR, sollen die hier interessierenden
Falle jedoch unter die den Mieter direkt betreffende Harte subsumiert werden kénnen.

19 vgl. BGE 114 Il 295 ff.; 109 Il 188 ff.; 107 Il 297 ff. Nach BGE 118 Il 225 ff. kann
ausserdem der Unterhaltsanspruch wahrend des Scheidungsverfahrens entfallen, wenn
die unterhaltsberechtigte Partei vollumfanglich von ihrem Konkubinatspartner unter-
stiitzt wird.

104 BGE 106 11l 11, 17.

195 vgl. BGE 114 Il 146 ff. Nicht entschieden hat das BGer bis heute, ob Konkubinatspart-
ner als Angehdrige i.S. von Art. 47 OR qualifiziert werden kénnen und der eine bei
Totung des anderen Anspruch auf Genugtuung haben kann; vgl. dazu A. Schnyder,
Basler Kommentar, N. 9 zu Art. 47 OR.

198 vgl. dazu unten ziff. 330.2.

197 vgl. BGE 118 Il 235, 238; G. Messmer, Die Rechtslage in der Schweiz, in: R. Frank
(Hrsg.) Die eheédhnliche Gemeinschaft, Basel 1986; implizit auch Heg-
nauer/Breitschmid, a.a.O., N. 2.25 ff.; H. Marty-Schmid, La situation patrimoniale des
concubins a la fin de l'union libre, Thése Lausanne 1986, S. 9 ff.; kritisch
Deschenaux/Tercier/Werro, a.a.O., N. 999 ff.
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werden kann, wie dies bei Konkubinatspaaren der Fall ist*%? Allerdings lasst
sich die Gleichstellung mit Konkubinatspaaren auch nicht ausnahmslos ver-
treten. Die vorerwahnte Praxis etwa, Konkubinatspaare und Ehepaare bei
der Berechnung des Notbedarfs gleich zu behandeln, dirfte auf gleich-
geschlechtliche Paare nicht analog anwendbar sein, ist bei letzteren doch
ausgeschlossen, dass sie gemeinsame Kinder haben. Gerade dieser
Umstand war indessen fur das Bundesgericht offensichtlich entscheid-
wesentlich.-Unklar scheint sodann, ob auch eine sogenannt qualifizierte oder
gefestigte®®® gleichgeschlechtliche Partnerschaft-,zum Untergang eines
nachehelichen Unterhaltsanspruchs filhren kann™® Gegeniiber dem Staat
schliesslich préasentiert sich die Situation bei gleichgeschlechtlichen Paaren
nicht anders als bei Konkubinatspaaren: Das Bestehen einer gleichge-
schlechtlichen Lebensgemeinschaft entfaltet insoweit keine Wirkungen.

32 Die Rechtslage im Einzelnen

Fur die Beurteilung der Frage, ob und inwieweit in Bezug auf die rechtliche
Stellung gleichgeschlechtlicher Paare gesetzgeberischer Handlungsbedarf
besteht, ist es notwendig, sich einen Uberblick dariiber zu verschaffen, wie
sich die Nichtregelung dieser Form von Lebensgemeinschaft auf die Rechts-
stellung der Betroffenen auswirkt. Nachfolgend sollen deshalb die Unter-
schiede zwischen verheirateten Paaren und gleichgeschlechtlichen Paaren in
den einzelnen Rechtsbereichen untersucht werden. Die Reihenfolge ist dabei
nicht Ausdruck einer Gewichtung, sondern orientiert sich an der Systematik
des Bundesrechts.

321 Schweizer Blrgerrecht

Das Bundesgesetz uber Erwerb und Verlust des Schweizer Burgerrechts
(BUG)™* sieht in Artikel 27 Absatz 1 und Artikel 28 Absatz 1 vor, dass der
auslandische Ehegatte eines schweizerischen Staatsangehdrigen unter
gewissen Voraussetzungen erleichtert eingebirgert werden kann. Dies ist
der Fall, wenn der ausléndische Ehegatte insgesamt funf Jahre in der
Schweiz gewohnt hat, seit drei Jahren mit einer Schweizerin oder einem
Schweizer verheiratet ist und bei Einreichung des Gesuchs seit einem Jahr in
der Schweiz wohnhatft ist (Art. 27 Abs. 1 BUG). Ferner kann der auslandische
Ehegatte einer Auslandschweizerin oder eines Auslandschweizers um
erleichterte Einburgerung ersuchen, wenn die Ehe mindestens sechs Jahre
dauert und eine enge Verbindung zur Schweiz besteht (Art. 28 Abs. 1 BUG).
Die erleichterte Einbirgerung erfolgt durch den Bund. Erworben wird das

1% T Geiser, Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften in der Schweiz, in: H. Puff

(Hrsg.), Lust, Angst und Provokation, Homosexualitat in der Gesellschaft, Géttin-

gen/Zirich 1993, S. 229, erachtet diesen Schluss als "zwingend".

Im Sinne einer Analogie zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Konkubinat "im

engern Sinne"; vgl. BGE 118 Il 235, 238.

119 Bejahend Deschenaux/Tercier/Werro, a.a.0., N. 753; Geiser, a.a.0., S. 227; a.A. H.
Hausheer/A. Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, N. 10.21, welche
indessen mit Bram, Ziurcher Kommentar, N. 18 f. zu Art. 163 ZGB, eine entsprechende
Ausschlusswirkung mit Bezug auf den ehelichen Unterhalt bejahen.

1l sr141.0.
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Kantons- und Gemeindeburgerrecht des schweizerischen Ehegatten und
damit das Schweizer Burgerrecht.

Die erleichterte Einburgerung durch,den Bund stitzt sich auf Artikel 44
Absatz 1 der Bundesverfassung (BVJ:? bzw. Artikel 38 Absatz 1 der revi-
dierten BV vom 18. Dezember 1998%*% wonach der Bund zustandig ist, den
Erwerb und Verlust der Birgerrechte durch Abstammung, Heirat und Adop-
tion zu regeln. In den ubrigen Fallen ist der Bund lediglich zustandig,
Mindestvorschriften Uber die Einbirgerung von Ausléanderinnen und Auslan-
dern durch die Kantone zu erlassen und die Einburgerungsbewilligung zu
erteilen (Art. 44 Abs. 2 BV bzw. Art. 38 Abs. 2 nBV).

Da gleichgeschlechtlichen Paaren die Ehe verwehrt ist, besteht keine ent-
sprechende Mdoglichkeit einer erleichterten Einblrgerung. Die betreffende
Person ist vielmehr auf das ordentliche Verfahren verwiesen. Das bedeutet,
dass sie wahrend insgesamt zwolf Jahren in der Schweiz gewohnt haben
muss, wovon drei in den letzten finf Jahren vor Einreichung des Gesuchs
(Art. 15 BUG).

322 Auslanderrecht
322.1 Aufenthalt und Niederlassung

Das schweizerische Auslanderrecht ist vom Grundsatz gepragt, dass aus-
landische Staatsangehdrige keinen Rechtsanspruch auf Erteilung und Ver-
langerung einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung haben. Eine
Ausnahme besteht lediglich fur die auslandischen Ehegatten von Schweize-
rinnen oder Schweizern. Diese haben nach Artikel 7 des ,Bundesgesetzes
iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAGY-* jederzeit An-
spruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung und
ausserdem nach einem ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufent-
halt von funf Jahren Anspruch auf eine Niederlassungsbewilligung. Gleichge-
schlechtliche Paare kénnen sich nicht auf diese Bestimmung berufen. Die
auslandischen Partnerinnen bzw. Partner von schweizerischen Staatsange-
horigen werden auslanderrechtlich vielmehr so behandelt, wie wenn sie
alleinstehend waren. Dies hat zur Folge, dass fir die Frage der Aufenthalts-
bewilligu.ng die Verordnung uber die Begrenzung der Zahl der Auslander
(BVO)™ massgebend ist, die wiederum zwischen erwerbstétigen und nicht-
erwerbstatigen Auslanderinnen und Auslandern unterscheidet.

Bezlglich der erwerbstatigen Auslanderinnen und Auslander legt der Bun-
desrat periodisch Hochstzahlen fir Bewilligungen an Jahresaufenthalter, die
erstmals zur Erwerbstatigkeit einreisen oder erstmals erwerbstatig werden,
an Saisonniers und an Kurzaufenthalter fest. Nach Artikel 13 Buchstabe f
BVO sind indessen "schwerwiegende personliche Hartefélle" von der Kontin-
gentierung ausgenommen. Wann dies der Fall ist, kann nicht aufgrund
abstrakter Kriterien, sondern nur aufgrund der gesamten Umsténde des Ein-
zelfalls beurteilt werden. Nach der Praxis des Bundesgerichts unterliegt die

12 SR 101.

113 BBI 1999 169.
14 SR 142.20.
5 SR 823.21.
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Annahme eines solchen Hartefalls strengen Voraussetzungen und setzt eine
personliche Notlage der betroffenen Person voraus®? In einem Entscheid
vom 22. Mai 1992 hat das Bundesgericht im Fall einer homosexuellen Bezie-
hung zwischen einem Schweizer und einem Auslander das Vorliegen eines
schwerwiegenden personlichen Hartefalls grundsatzlich bejaht und diesbe-
zuglich folgendes ausgefuhrt: "Richtig ist, dass die blosse Erklarung, auf
Dauer in einer gleichgeschlechtlichen Gemeinschaft leben zu wollen, nicht
gentgen kann. Ein Hartefall liegt nicht schon dann vor, wenn die Verweige-
rung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung es erschwert oder auch verun-
maoglicht, eine solche Beziehung zu festigen und auf eine dauerhafte Grund-
lage zu stellen. In Betracht fallen zum vornherein nur schon langer andau-
ernde Lebensgemeinschaften. Diebisherige Dauer der Beziehung kann aber
nicht der einzige Massstab sein.** Neben der Tatsache, dass durch die
Verweigerung der Bewilligung eine fast vierjahrige Lebensgemeinschaft aus-
einandergerissen worden ware, war fir das Bundesgericht massgebend,
dass der auslandische Partner in die Familie des schweizerischen Partners
integriert war und der schweizerische Partner fur seinen Freund finanziell
aufkommen musste und dies auch tat, was nach Auffassung des Gerichts die
Enge der Beziehung dokumentierte. Ausgehend von diesem Bundesge-
richtsentscheid hat das Bundesamt fir Auslanderfragen in der Vergangenheit
der EinrAumung einer Bewilligung nach Artikel 13 Buchstabe f zugestimmt,
wenn die gleichgeschlechtliche Beziehung stabil erschien, einige Jahre
angedauert hatte und die Erteilu,n% einer Bewilligung im Rahmen des Kontin-
gents sich als unméglich erwies.™

Die Voraussetzungen einer Bewilligungserteilung an nichterwerbstatige
Auslander sind in den Artikeln 31 ff. BVO geregelt, wonach vor allem auf den
Zweck des Aufenthalts abgestellt wird. So kénnen Bewilligungen erteilt wer-
den an Schiler, Studenten, Kurgaste, Rentner sowie an Pflege- und Adoptiv-
kinder. Artikel 36 BVO sieht schliesslich vor, dass auch anderen nicht-
erwerbstatigen Auslandern eine Bewilligung erteilt werden kann, "wenn wich-
tige Griinde es gebieten". Fir die Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs des "wichtigen Grundes" sind dieselben Kriterien massgebend wie im
Rahmen der Bewilligung nach Artikel 13 Buchstabe f BVO.™*¢ Damit ist auch
die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an den nichterwerbstéatigen aus-
landischen Partner unter bestimmten Voraussetzungen grundsatzlich mog-
lich.

Festzuhalten bleibt jedoch, dass in keinem Fall ein Rechtsanspruch auf die
Bewilligungserteilung besteht und letztere selbst bei einer grosszugigen
Ermessensausibung seitens der zustandigen Bundesbehdrden davon
abhangt, dass die jeweilige kantonale Behorde tUberhaupt zur Erteilung einer
Bewilligung bereit ist. Ausserdem stellt sich die Frage, in welchem Status
betroffene Paare zusammenleben sollen, bis die von der Behdrde geforderte
mehrjahrige Beziehungsdauer erflllt ist.

18 vgl. BGE 117 Ib 317 ff.; 119 Ib 33 ff.; 122 11 186 ff.

17 Entscheid der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung vom 22. Mai 1992 i.S. R. & S ¢. EJPD
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde).

Gemass Auskunft des BFA vom 1. Juli 1998; vgl. dazu auch N. Herz, F-Frauenfragen 2-
3/97,S. 25 1.

119 50 die Auskunft des BFA vom 1. Juli 1998.
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Gleichgeschlechtlichen Paaren bleibt deshalb oft nichts anderes (brig, als zu
einem anderen gesetzlich vorgesehenen Aufenthaltsgrund wie Ausbildung
0.4. Zuflucht zu nehmen oder in einen auslandischen Staat auszuweichen,
welcher ein entsprechendes Aufenthaltsrecht kennt. Die dargelegte Rechts-
lage kann ausserdem die aus staatlicher Sicht unerwiinschte Folge haben,
dass der auslandische Partner eine Gefélligkeitsehe mit einem schweizeri-
schen Staatsangehorigen eingeht, um auf diese Weise die Aufenthalts-
berechtigung zu erlangen.

322.2 Asylgesetz*®®

Nach Artikel 3 Absatz 3 des Asylgesetzes (AsylG)!2X werden Ehegatten von
Flichtlingen und ihre minderjahrigen Kinder ebenfalls als Flichtlinge aner-
kannt, sofern keine besonderen Umstande dagegen sprechen. Nach Artikel 7
Absatz 1 AsylG wird ferner Ehegatten von Fluchtlingen und ihren minderjah-
rigen Kindern Asyl gewahrt, wenn die Familie durch die Flucht getrennt
wurde und sich in der Schweiz vereinigen will. Nach der Praxis des Bundes-
amtes fur Flichtlinge (BFF) werden tber den klaren Gesetzeswortlaut hinaus
auch Konkubinatspartner unter Artikel 3 Absatz 3 und Artikel 7 Absatz 1
AsylG subsumiert, nicht jedoch gleichgeschlechtliche Partner. Nach Auskunft
des BFF stiitzt sich diese Unterscheidung auf ein Bundesgerichtsurteil, wel-
ches eine gleichgeschlechtliche Ehe als ordre-public-widrig qualifiziert hat.**?

Der auslandischen Partnerin bzw. dem auslandischen Partner eines aner-
kannten Fluchtlings kénnte indessen auch gesttitzt auf die Bestimmung tber
die Familienvereinigung (Art. 7 Abs. 2 AsylG) Asyl gewahrt werden, wenn sie
als "nahe Angehdorige" qualifiziert wirden und besondere Umstéande flr eine
Wiedervereinigung in der Schweiz sprechen. Nach Angaben des BFF ist eine
solche Interpretation zwar nicht ausgeschlossen doch lagen bis heute keine
entsprechenden Entscheidungen vor.*

20 Dje nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf das zur Zeit noch in Kraft stehende

Asylgesetz. Die Revision des Asylgesetzes, Uber welche demnéchst abgestimmt wer-
den wird, wiirde an der Rechtslage materiell nichts andern, indem lediglich die bisher in
Art. 3 Abs. 3 und Art. 7 AsylG enthaltenen Regelungen in einem neuen Art. 51 Gber das
Familienasyl zusammengefasst werden; vgl. den Referendumstext in BBl 1998 3525,
3537.

121 SR 142.31.
122 Gemeint ist BGE 119 Il 264; vgl. dazu hinten, Ziff. 326.

128 Gemass Botschaft zur Totalrevision des Asylgesetzes, BBI 1996 Il 70, liegt ein solcher
Fall vor, "wenn die existentielle Bedrohung der betroffenen Person mit der Flucht des in
der Schweiz befindlichen Flichtlings in einem urséchlichen Zusammenhang steht, weil
dieser vor seiner Flucht in entscheidendem Umfang zum Unterhalt der fraglichen Per-
son beigetragen hat und es fir die Beseitigung der Notlage keine zumutbare Alternative
als die Aufnahme in der Schweiz gibt." Sollte diese Auslegung Art. 7 Abs. 2 AsylG
zugrunde liegen, erscheinen die Chancen gleichgeschlechtlicher Partner auf eine
erfolgreiche Anrufung der Bestimmung wohl eher gering.
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323 Familienrecht
323.1 Eherecht

Das Eherecht umfasst alle Normen des Zivilgesetzbuches (ZGB), welche das
Zustandekommen, die Wirkungen und die Auflésung der Ehe betreffen. Eine
Ehe kann nur unter bestimmten, staatlich geregelten Voraussetzungen
geschlossen werden: Braut und Brautigam muissen das 18. Altersjahr
zuriickgelegt haben und urteilsfahig sein. Ferner ist die Eheschliessung
zwischen Verwandten-in gerader Linie, Geschwistern sowie Stiefeltern und
Stiefkindern verboten.***

Der Eheschluss zweier Personen hat weitreichende Wirkungen: Durch die
Trauung verpflichten sich die Ehegatten gegenseitig, das Wohl der Gemein-
schaft in eintrachtigem Zusammenwirken zu wahren und fur die Kinder
gemeinsam zu sorgen. Sie schulden einander Treue und Beistand (Art. 159
ZGB). Zum gebihrenden Unterhalt der Familie hat jeder Ehegatte nach
seinen Kraften beizutragen (Art. 163 ff. ZGB). Die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Ehegatten unterstehen dem ordentlichen Guterstand der Errungen-
schaftsbeteiligung (Art. 196 ff. ZGB). Das heisst insbesondere, dass bei der
Auflésung der Ehe die wéahrend der Dauer der Ehe erworbenen Ersparnisse,
zu denen auch die Zinsen des sog. Eigengutes (insb. voreheliches Vermo-
gen, Schenkungen und Erbschaften) gehdren, halftig geteilt werden, sofern
nicht in einem Ehevertrag etwas anderes vereinbart wird. Mittels Ehevertrags
kann ferner anstelle des ordentlichen Giterstandes die Giltergemeinschaft
(Art. 221 ff. ZGB) oder die Gutertrennung (Art. 247 ff. ZGB) gewahlt werden.
Die Ehegatten sind bezliglich Einkommen, Vermdgen und Schulden gegen-
seitig auskunftspflichtig (Art. 170 ZGB). Durch die Heirat erhalten sie einen
gemeinsamen Familiennamen (Art. 160 ZGB). Dieser ist grundsatzlich der
Name des Ehemannes. Durch eine erleichterte Namensanderung (Art. 30
Abs. 2 ZGB) kann indessen der Frauenname zum Familiennamen bestimmt
werden. Derjenige Ehegatte, dessen Name nicht Familienname wird, darf
seinen bisherigen Namen dem.,Familiennamen voranstellen. Gestiutzt auf
eine parlamentarische Initiativé™ wird zur Zeit eine Anderung der Namens-
regelung diskutiert, um die volle Gleichstellung von Mann und Frau zu ver-
wirklichen. Nach den im Anschluss an ein Vernehmlassungsverfahren tber-
arbeiteten Vorschlagen der Rechtskommission des Nationalrats sollen die
Ehegatten inskinftig den Mannes- oder Frauennamen zum gemeinsamen
Familienamen bestimmen oder jeder Ehegatte soll seinen bisherigen Namen
behalten*?? Nach geltendem Recht erwirbt die Ehefrau sodann das Kantons-
und Gemeindebulrgerrecht des Ehemannes, ohne ihr eigenes zu verlieren
(Art. 161 ZGB). Von der Rechtskommission des Nationalrates neu vorge-

124 350 die Rechtslage nach den am 1. Januar 2000 in Kraft tretenden Art. 94 und 95 des

neuen Eheschliessungsrechts (AS 1999 1122). Das heute noch bestehende Ehehin-
dernis zwischen Onkel und Nichte bzw. Tante und Neffe, vgl. Art. 100 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB, wird damit entfallen.

Parlamentarische Initiative Sandoz, Familienname der Eheleute (94.434).

Vgl. Erlauternden Bericht der nationalréatlichen Rechtskommission vom 31. August 1998
zum Entwurf Uiber die Anderung des Zivilgesetzbuches betreffend Familienname und
Birgerrecht der Ehegatten und der Kinder.
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schlagen wird, dass insklnftig die Eheschliessung keine Auswitkyngen auf
das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht der Ehegatten mehr hat.***

Jedem Ehegatten steht ein gesetzliches Vertretungsrecht fur die laufenden
Bedurfnisse der Familie zu. Fur die Schulden, welche ein Ehegatte im Rah-
men seines Vertretungsrechts eingeht, haften beide solidarisch (Art. 166
ZGB). Ein Ehegatte kann nur mit ausdricklicher Zustimmung des anderen
den Mietvertrag Uber die gemeinsame Wohnung kindigen bzw. die gemein-
same Liegenschaft veraussern oder durch andere Rechtsgeschafte die
Rechte an den entsprechenden Wohnraumen beschranken (Art. 169 ZGB).
Schliesslich sieht das Gesetz fur den Konfliktfall eine Reihe von Eheschutz-
massnahmen vor (Art. 172 ff. ZGB). So setzt das Gericht auf Begehren eines
Ehegatten Geldbeitrage an den Unterhalt der Familie fest und entzieht einem
Ehegatten unter gewissen Voraussetzungen die Vertretungsbefugnis. Bei
Aufhebung des gemeinsamen Haushalts muss das Gericht auf Antrag eines
Ehegatten die vom anderen geschuldeten Geldbeitrage festsetzen, die
Benltzung von Wohnung und Hausrat regeln und unter Umstanden die
Gutertrennung anordnen. Erfullt ein Ehegatte seine Unterhaltspflicht nicht,
kénnen dessen Schuldner gerichtlich angewiesen werden, ihre Zahlungen
ganz oder teilweise direkt an den anderen Ehegatten zu leisten. Soweit es
zur Sicherung der wirtschaftlichen Grundlage oder zur Erfullung einer vermo-
gensrechtlichen Verpflichtung aus der ehelichen Gemeinschaft erforderlich
ist, kann das Gericht schliesslich auf Antrag eines Ehegatten die Verfiigung
Uber bestimmte Vermogenswerte von dessen Zustimmung abh&ngig machen
und geeignete Sicherungsmassnahmen, etwa eine Grundbuchsperre, anord-
nen.

Der besondere gesetzliche Schutz der Ehe findet auch darin seinen Aus-
druck, dass die Ehe nur bei Vorliegen eines der im Gesetz abschliessend
genannten Scheidungsgrinde und durch ein gerichtliches Urteil aufgelost
werden kann, wobei fir das Verfahren besondere, die Privatautonomie der
Ehegatten . heschrankende Vorschriften gelten. Nach dem neuen Schei-
dungsrecht*?® welches am 1. Januar 2000 in Kraft treten wird, kann die Ehe
auf gemeinsames Begehren der Ehegatten nach einer zweimonatigen
Bedenkzeit geschieden werden. Auf Klage eines Ehegatten hin wird die Ehe
aufgelost, wenn die Partner seit mindestens vier Jahren getrennt leben oder
wenn die Fortsetzung der Ehe aus schwerwiegenden Griinden unzumutbar
erscheint.

Nach geltendem Recht kénnen gleichgeschlechtliche Paare nicht heiraten.
Dies bedeutet zunachst, dass die Bestimmungen tber den Eheschluss, die
zuvor erlauterten Wirkungen der Ehe und lber die Ehescheidung auf diese
Paare nicht anwendbar sind. Daruber hinaus entfaltet dieser Umstand aber
noch weitere Wirkungen, indem - wie sich bereits im Rahmen des Burger-
und Auslanderrechts gezeigt hat - auch in anderen Rechtsbereichen immer
wieder an die Ehe angeknulpft wird. Auf einzelne Gebiete wird nachfolgend
noch naher eingegangen werden.

127 vgl. Erlauternden Bericht der nationalratlichen Rechtskommission vom 31. August 1998

zum Entwurf Gber die Anderung des Zivilgesetzbuches betreffend Familienname und
Birgerrecht der Ehegatten und der Kinder.

128 vgl. AS 1999 1118 ff.
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323.2 Kindesrecht (einschliesslich medizinisch unterstutzter Fort-
pflanzung)

Es versteht sich von selbst, dass ein Kind biologisch nicht von zwei gleichge-
schlechtlichen Elternteilen abstammen kann. Aber auch rechtlich ist die Be-
grindung eines Kindesverhaltnisses zu gleichgeschlechtlichen Eltern ausge-
schlossen. So ist nach Artikel 264a Absatz 1 ZGB die gemeinschaftliche
Adoption nur Ehepaaren gestattet. Auch die Adoption des Kindes eines Part-
ners aus friherer Ehe ist nur mdglich, wenn die adoptierende Person mit
dem betreffenden Elternteil verheiratet ist (sog. Stiefkindadoption; vgl. Art.
264a Abs. 3 ZGB). Im Rahmen der Revision des Scheidungsrechts ist die
Stiefkindadoption aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit diesem Institut
erschwert worden. Ab dem 1. Januar 2000 muss die Ehe mindestens funf
Jahre-.gedauert haben, bevor eine Stiefkindadoption in Frage kommen
kann*2

Moglich ist jedoch, dass einer der Partner einer gleichgeschlechtlichen
Beziehung ein Kind im Rahmen einer Einzeladoption adoptiert. Allerdings hat
die Einzeladoption Ausnahmecharakter, da nach dem Vorbild des nattrlichen
Kindesverhéltnisses einem familienlosen Kind,durch die Adoption nach Még-
lichkeit Vater und Mutter gegeben werden soll.*3?

Da das schweizerische Recht - im Gegensatz zu gewissen auslandischen
Rechtsordnungen - die elterliche Sorge vom Bestehen eines Kindesverhalt-
nisses im Sinne von Artikel 252 ff. ZGB abhéngig macht, kann die gleichge-
schlechtliche Partnerin oder der gleichgeschlechtliche Partner des leiblichen
Elternteils gleich wie eine Stiefmutter oder ein Stiefvater nicht Mitinhaber der
elterlichen Sorge werden. Dagegen darf die sexuelle Orientierung fur die
Frage der Zuteilung des Sorgerechts an einen leiblichen Elternteil nicht ent-
scheidend sein. So hat es das Bundesgericht im Rahmen eines Scheidungs-
verfahrens ausdriicklich abgelehnt, der Mutter die Kinder nur deshalb nicht
zuzﬂaljlen, weil sie lesbisch ist und in einer entsprechenden Beziehung
lebt.t3*

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass auch die Begrindung eines
Kindesverhéltnisses durch medizinisch unterstitzte Fortpflanzung bei gleich-
geschlechtlichen Paaren ausgeschlossen ist. Schon die Verfassung erlaubt
die kunstliche Fortpflanzyng nur, soweit "die Unfruchtbarkeit (...) nicht anders
behoben werden kann3?. Bei einer gleichgeschlechtlichen Beziehung
zweier Frauen (und nur um eine solche kann es wohl gehen) liegt jedoch
keine Unfruchtbarkeit im eigentlichen Sinn vor, d.h. ungewollte Kinderlosig-
keit wahrend einer gewissen Zeit trotz regelmassigen ungeschitzten
Geschlechtsverkehrs; vielmehr beruht die Kinderlosigkeit auf dem Fehlen
eines mannlichen Partners. Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a des Bundesge-
setzes vom 18. Dezember 1998 Uber die medizinisch unterstitzte Fortpflan-

129 Vgl. AS 1999 1137 und dazu Botschaft vom 15. November 1995, BBI 1996 | 1 ff., Ziff.
243.

130 vgl. C. Hegnauer, Berner Kommentar, N. 4 f. zu Art. 264b ZGB.

13 Vgl. BGE 108 Il 371 f.; kritisch bezlglich einzelner Formulierungen Geiser, a.a.O., S.
228.

132 Art. 24"V Aps. 2 Bst. ¢ BV bzw. Art. 119 Abs. 2 Bst. ¢ nBV.
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zung:m erlaubt denn auch die Anwendung von Fortpflanzungsverfahren nur
bei Paaren, "zu denen ein Kindesverhéaltnis im Sinne der Artikel 252-263

ZGB begrindet werden kanp'l.: Gespendete Samenzellen dirfen nur bei
Ehepaaren verwendet werden®34,

323.3 Vormundschaftsrecht

Das Vormundschaftsrecht ist im vorliegenden Zusammenhang nur insoweit
relevant, als Artikel 380 ZGB bei der Bestellung des Vormunds neben den
nahen Verwandten auch dem Ehegatten der betroffenen Person ein Vor-
zugsrecht einrdumt. Dieses Recht kommt bei einer gleichgeschlechtlichen
Paarbeziehung nicht zum Tragen. Immerhin kann die betroffene Person nach
Artikel 381 ZGB den Lebenspartner oder die Lebenspartnerin als Vormund
ihres Vertrauens bezeichnen, was von der Behdrde zu respektieren ist, wenn
nicht wichtige Griinde dagegen sprechen.

Die in Artikel 382 ZGB statuierte Pflicht des Ehemannes zur Ubernahme des
vormundschaftlichen Amts, welche im Rahmen der Scheidungsrechtsrevision
geschlechtsneutral ausformuliert wurde®®?, hat in der Praxis kaum Bedeu-
tung®®® und ware aufgrund ihres belastenden Charakters eher als Diskrimi-
nierung von verheirateten gegeniber nicht verheirateten Personen zu qualifi-
zieren.

324 Erbrecht

Der erbrechtliche Erwerb beruht nach schweizerischem Erbrecht entweder
auf Gesetz oder auf Verfugung von Todes wegen (Testament, Erbvertrag).
Die gesetzliche Erbfolge tritt dann ein, wenn die verstorbene Person, der
sog. Erblasser, keine Verfugung von Todes wegen hinterlassen hat. In
diesem Fall sind der Ehegatte des Erblassers, seine Nachkommen, seine
Eltern und Grosseltern sowie deren Nachkommen erbberechtigt (vgl. Art.
457-462 ZGB). Sind keine gesetzlichen Erben vorhanden, fallt der Nachlass
an das Gemeinwesen (Art. 466 ZGB).

Jede mindige und urteilsfahige Person hat indessen die Moglichkeit, Uber
ihren Nachlass mittels eines Testaments oder eines Erbvertrags zu verfigen,
wobei jedoch die Pflichtteile des Ehegatten, der Nachkommen und der Eltern
vorbehalten bleiben (Art. 470 ZGB). Der Pflichtteil betragt fur einen Nach-
kommen drei Viertel seines gesetzlichen Erbanspruchs, fur jedes der Eltern
und fur den Uberlebenden Ehegatten die Halfte (Art. 471 ZGB).

Diese Regelung hat zur Folge, dass der Uberlebende Partner eines gleichge-
schlechtlichen Paares wie ein beliebiger Dritter behandelt wird und keinerlei

133 BBI 1998 5715.

134 Art. 3 Abs. 3 FMedG; vgl. dazu Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 1996, BBI 1996
111 250 f.

135 vgl. Art. 328 Abs. 1 ZGB in der am 26. Juni 1998 verabschiedeten Fassung, AS 1999
1140.

Vgl. dazu auch im Hinblick auf die Revision des Vormundschaftsrechts den Begleitbe-
richt mit Vorentwurf fiir eine Anderung des ZGB (Erwachsenenschutz) vom Juni 1998,
S. 27 f., wonach die Amtspflicht geméss Art. 146 VE relativiert werden soll.
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Erbanspriiche hat, wenn der verstorbene Partner keine Verfigung von Todes
wegen hinterlasst. Dieses Ergebnis lasst sich durch eine den Uberlebenden
Partner beglnstigende Verfigung von Todes wegen vermeiden, wobei das
Ausmass der mdglichen Beglnstigung von den zu berlcksichtigenden
Pflichtteilen abhéngig ist. Entsprechend den verschiedenen mdglichen Kon-
stellationen betragt die verfiigbare Quote 2/8%%¢ bzw. 3/8'% des Nachlasses.
Dem . iiberlebenden Ehegatten kénnen demgegeniiber maximal 5/81%% bzw.
7/8%4% zugewendet werden. Ausserdem gibt Artikel 473 ZGB dem Erblasser
die Mdoglichkeit, dem Uberlebenden Ehegatten durch letztwillige Verfigung
oder Erbvertrag die Nutzniessung am gesamten Nachlass zu Ubertragen.
Gegeniber dem gleichgeschlechtlichen Lebenspartner kann zwar ebenfalls
eine Nutzniessung im Sinne von Artikel 745 ff. ZGB begriindet werden,
jedoch nur insoweit, als keine pflichtteilsgeschitzten Erben vorhanden sind
bzw. der kapitalisierte Wert der Nutzniessung die verfigbaren Quote nicht
Ubersteigt (vgl. Art. 530 ZGB).

Ein weiterer Unterschied zwischen gleichgeschlechtlichen Paaren und Ehe-
paaren liegt darin, dass der Uberlebende Ehegatte nach Artikel 612a ZGB die
Zuweisung der ehelichen Wohnung und des Hausrats auf Anrechnung an
seinen Erbanteil verlangen kann, wahrend dies dem Uberlebenden gleichge-
schlechtlichen Partner nicht méglich ist.

Auf die Rechtsstellung des uberlebenden Partners bzw. der tUberlebenden
Partnerin eines gleichgeschlechtlichen Paares im Bereich der Erbschafts-
steuer wird unter Ziff. 328.3 eingegangen.

325 Obligationenrecht
325.1 Mietrecht

Auf die Frage, inwieweit die Bestimmungen Uber die Erstreckung des Miet-
verhaltnisses auf gleichgesghlechtliche Paare anwendbar sind, wurde bereits
weiter oben eingegangen** Das Mietrecht enthalt jedoch noch weitere
Bestimmungen, bei denen sich eine Ungleichbehandlung von Ehepaaren und
gleichgeschlechtlichen Paaren ergibt. Es geht dabei um den Schutz der
Familienwohnung. So bestimmt Artikel 266m OR, dass ein Ehegatte den
Mietvertrag uber eine Familienwohpung nur mit der ausdricklichen Zustim-
mung des anderen kiindigen kann#? Nach Artikel 266n OR muss der Ver-
mieter eine Kindigung oder die Ansetzung einer Zahlungsfrist mit Kindi-
gungsandrohung neben dem Mieter auch dessen Ehegatten zustellen.
Schliesslich erméachtigt Artikel 273a OR den Ehegatten des Mieters, die Kin-

137 Wenn der Erblasser Nachkommen hinterlasst.

Wenn der Erblasser einen Ehegatten und Nachkommen hinterlasst bzw. wenn er einen
Ehegatten hinterlasst und wegen fehlender Nachkommen seine Eltern erbberechtigt
sind.

Wenn der Erblasser Nachkommen hinterlasst.

Wenn wegen fehlender Nachkommen die Eltern des Erblassers erbberechtigt sind.

Vgl. oben ziff. 31.

Vgl. auch Art. 169 ZGB, wonach ein Ehegatte "nur mit ausdrticklicher Zustimmung des
andern einen Mietvertrag kindigen, das Haus oder die Wohnung der Familie veraus-

sern oder durch andere Rechtsgeschafte die Rechte an den Wohnraumen der Familie
beschranken" kann.

138

139
140
141

142
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digung anzufechten, eine Erstreckung zu verlangen oder die tbrigen Rechte
auszulben, welche dem Mieter bei der Kiindigung zustehen. Ausserdem
sind Vereinbarungen uber die Erstreckung nur gultig, wenn sie mit beiden
Ehegatten abgeschlossen werden.

Alle diese Schutzrechte zugunsten der Familienwohnung kénnen von gleich-
geschlechtlichen Paaren nicht beansprucht werden. Immerhin lasst sich die
rechtliche Lage dadurch verbessern, dass jeweils beide Partner den Mietver-
trag unterschreiben. Zu beachten bleibt jedoch, dass gleichgeschlechtliche
Paare bei der gemeinsamen Wohnungssuche unter Umstanden auf beson-
dere Probleme stossen. Ferner kénnen sich auch rechtliche Schwierigkeiten
ergeben, wenn beide Partner Vertragspartei sind und der-gine Partner das
Mietverhaltnis gegen den Willen des anderen auflosen will.*42

325.2 Arbeitsvertragsrecht

Gemass Artikel 325 OR kann ein Arbeitnehmer seinen kinftigen Lohn grund-
satzlich weder abtreten noch verpfanden. Eine Ausnahme gilt lediglich,
soweit es um die Sicherung familienrechtlicher Unterhalts- und Unterstut-
zungspflichten geht. In diesem Bereich ist eine Abtretung bzw. Verpfandung
kunftiger Lohnforderungen zulassig, soweit diese pfandbar sind. Zwischen
gleichgeschlechtlichen Partnern vertraglich vereinbarte Verpflichtungen fallen
indessen nicht unter den Begriff der familienrechtlichen Unterhalts- und
Unterstiitzungspflichten.4#

Nach Artikel 338 Absatz 2 OR ist der Arbeitgeber beim Tqd, des Arbeitneh-
mers verpflichtet, den Lohn wahrend einer gewissen Zeit'? weiter zu ent-
richten, wenn der Arbeitnehmer den Ehegatten oder minderjahrige Kinder
oder bei Fehlen dieser Erben andere Personen hinterlasst, denen gegenuber
er eine Unterstutzungspflicht erfullt hat. In diesem Zusammenhang ist um-
stritten, ob es sich dabei um eine gesetzliche Unterstitzungspflicht handeln
muss, oder ob auch eine vertragliche, oder moralische Verpflichtung die
Lohnzahlungspflicht begriinden kann"“® Die gleiche Frage stellt sich hin-
sichtlich des Anspruchs auf Abgangsentschadigung. Nach Artikel 339b
Absatz 1 OR hat der Arbeitgeber eine Abgangsentschadigung auszurichten,
wenn das Arbeitsverhaltnis eines mindestens 50 Jahre alten Arbeitnehmers
nach zwanzig oder mehr Dienstjahren endigt. Stirbt der Arbeitnehmer wah-
rend des Arbeitsverhaltnisses, ist die Entschadigung nach Artikel 339b
Absatz 2 OR dem uberlebenden Ehegatten, den minderjahrigen Kindern oder

3 vgl. dazu Geiser, a.a.0., S. 226; R. Weber, Der gemeinsame Mietvertrag, Diss. Ziirich

1993.

Vgl. dazu U. Streiff/A. von Kaenel, Arbeitsvertrag, 5. A., Bern 1992, Art. 325 N. 5,
wonach nur Leistungen nach Art. 145, 151 Abs. 1 (soweit Unterhaltsersatz), 152, 156
Abs. 2, 163, 173 Abs. 1, 176 Abs. 1 ziff. 1, 276 ff., 295 und 328/329 ZGB darunter
fallen.

Bei Arbeitsverhaltnissen von weniger als funf Jahren Dauer besteht Anspruch auf einen,
bei langer dauernden Arbeitsverhaltnissen ein solcher auf zwei Monatsldhne.

M. Rehbinder, Berner Kommentar, N. 4 zu Art. 338 OR, nimmt gestiitzt auf die Entste-
hungsgeschichte an, dass auch vertragliche und sittliche Unterstitzungspflichten er-
fasst werden und darunter inshesondere auch der nichteheliche Lebenspartner fallt;
gl.M. Streiff/von Kaenel, a.a.O., N. 6 zu Art. 338 OR; a.A. J. Brihwiler, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag, 2. A., Bern 1996, N. 3 zu Art. 338 OR.
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bei Fehlen dieser Erben anderen Personen auszurichten, denen gegeniber
der Arbeitnehmer eine Unterstitzungspflicht erfillt hat. Auch hier lasst das
Gesetz offen, ob insoweit auch eine vertragliche oder moralische Verpflich-
tung ausreicht. Soweit ersichtlich, wurden diese fir gleichgeschlechtliche
Paare bedeutsamen Fragen bis heute noch nie gerichtlich beurteilt.

Im weiteren ist zu erwdhnen, dass gleichgeschlechtliche Paare oft nicht von
den fur Ehepaare vorgesehenen Sozialzulagen wie etwa Familien- und Hei-
ratszulagen profitieren kénnen. Ferner gelangen gleichgeschlechtliche Part-
ner haufig auch nicht in den Genuss der vom Arbeitgeber bei bestimmten
Familienereignissen (Heirat; Todesfall in der Familie des Ehegatten)
gewahrten Kurzurlaube. Allerdings besteht in diesen beiden Bereichen auf-
grund der Vertragsfreiheit ein Handlungsspielraum, der vor allem im Rahmen
von Gesamtarbeitsvertrdgen vermehrt zugunsten gleichgeschlechtlicher
Paare genutzt werden konnte.

325.3 Ubriges Vertragsrecht

Fur verschiedene Rechtsgeschéfte verlangt das Obligationenrecht die
schriftliche Zustimmung des Ehegatten der sich verpflichtenden Person. Dies
ist beim Abzahlungs- (Art. 226b OR), beim Vorauszahlungs- (Art. 228 OR)
und beim Burgschaftsvertrag (Art. 494 OR) der Fall. Diese Zustimmungs-
erfordernisse, welche jeweils auf dem Gedanken des Familienschutzes
beruhen, bestehen fiir gleichgeschlechtliche Paare nicht.

326 Internationales Privatrecht

Das internationale Privatrecht befasst sich mit den bei internationalen Ver-
haltnissen bedeutsamen Fragen, welche Gerichte fir die Beurteilung der An-
gelegenheit zustandig sind, welches Recht zur Anwendung kommt, und unter
welchen Voraussetzungen auslandische Entscheidungen anerkannt und voll-
streckt werden konnen. Im vorliegenden Zusammenhang interessiert vor
allem die Frage, ob und inwieweit im Ausland zwischen gleichgeschlecht-
lichen Partnern registrierte Partnerschaften in der Schweiz anerkannt werdgn,
kénnen. Das Bundesgesetz Uber das internationale Privatrecht (IPRG)**
bestimmt in Artikel 45 lediglich, dass eine im Ausland giltig geschlossene
Ehe in der Schweiz anerkannt wird. Keine Anerkennung erfolgt indessen,
wenn die auslandische Entscheidung mit dem sog. schweizerischen Ordre
public unvereinbar ist (Art. 27 IPRG).

Das Bundesgericht hatte sich bis heute nicht explizit zur Frage der Anerken-
nung einer im Ausland erfolgten Registrierung eines gleichgeschlechtlichen
Paares oder einer zwischen zwei Partnern gleichen Geschlechts geschlos-
senen Ehe zu &ussern. Von Bedeutung erscheint indessen BGE 119 Il 264,
dem folgender Sachverhalt zugrunde lag: Am 15. Dezember 1988 wurde in
Danemark die Ehe zwischen dem in der Schweiz heimatberechtigten A und
B aus Brasilien geschlossen. Im Jahr 1990 wurde bekannt, dass die als Braut
aufgetretene Person 1955 als Sohn von X und Y geboren wurde. Am 9.
Januar 1988 hatte sie sich einer geschlechtsumwandelnden Operation unter-

147 SR 291.
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zogen, ohne dass jedoch die Zivilstandsregister entsprechend gedndert wor-
den waren. Bei der Trauung wies sich die Person mit einem auf B lautenden
Pass aus, in den sie ihr Foto eingesetzt hatte. Nachdem die Behorden des
Heimatkantons von A die Anerkennung der Ehe verweigerten, gelangte B mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht. Dieses hielt in seinem
Entscheid unter anderem folgendes fest: "Ein Verstoss gegen den Ordre
public liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn fundamentale Rechtsgrund-
satze verletzt sind, der fragliche Akt mit der schweizerischen Rechts- und
Werteordnung schlechthin unvereinbar ist. (...) Nach dem schweizerischen
Rechtsempfinden ist die Ehe die geschlechtliche Vereinigung von Mann und
Frau, mit anderen Worten von zwei Menschen biologisch unterschiedlichen
Geschlechts. (...) Das so verstandene Institut der Ehe untersteht der Ordre
public-Klausel. (...) Bei seinem Entscheid ging das kantonale Departement
des Innern vom Personenstand des Beschwerdefiihrers aus, wie er aus des-
sen richtigen Personaldokumenten hervorgeht. Danach ist der Beschwerde-
fuhrer mannlichen Geschlechts. Die (...) in Danemark geschlossene Ehe hat
die kantonale Instanz folgerichtig als Verbindung unter gleichgeschlecht-
lichen Personen qualifiziert, deren Anerkennung gegen den schweizerischen
Ordre public verstossen wirde."

Dem Urteil des Bundesgerichts ist zu entnehmen, dass nicht nur eine durch
Tauschung erschlichene, sondern selbst eine nach auslandischem Recht
korrekt geschlossene Ehe zwischen zwei gleichgeschlechtlichen Personen
als Ordre public-widrig zu qualifizieren ist.

In der Literatur ist unbestritten, dass mangels einer entsprechenden Vor-
schrift im IPRG eine im Ausland registrierte Partnerschaft als solche nicht
anerkannt werden kann#® Die fehlende Anerkennungsfahigkeit besagt
jedoch nicht, dass eine solche Partnerschaft in der Schweiz Uberhaupt keine
Wirkungen entfalten kann. In der Literatur finden sich diesbeziiglich unter-
schiedliche Auffassungen. So wird etwa die Meinung vertreten'*?, es liege
insoweit eine Licke vor, welche durch die Gerichte zu schliessen sei. Die
entsprechende Anerkennungsregel soll dabei die Anerkennung einer im
Ausland registrierten Partnerschaft in Anlehnung an Artikel 50 IPRG auf jene
Sachverhalte beschranken, in denen zumindest ein Partner bzw. eine Part-
nerin im Staat der Registrierung Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt
hatte. Mit dieser Regel wirde klargestellt, "dass die im Ausland registrierten
Lebensgemeinschaften zwischen Partnern gleichen Geschlechts keine wei-
tergehenden Wirkungen als nach dem Recht des Registerstaates entfalten,
hier nicht dem Scheidungsrecht unterworfen sind und die Anerkennung einer
solchen Registrierung in der Schweiz keine spatere,.Eheschliessung mit
einem Partner des anderen Geschlechts ausschliesst.”*® Die Anerkennung
einer im Ausland registrierten gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft
kann nach dieser Auffassung préajudiziell fur die Beurteilung von unterhalts-
oder erbrechtlichen Anspriichen sein. Unterliegen diese Anspriiche schwei-
zerischem Privatrecht, kdnnten danach mit Rucksicht auf die vorfrageweise
anerkannte enge Beziehung zwischen den Partnern "auch im Rahmen der

18 vgl. A. Bucher, SZIER 1994, S. 281; K. Siehr, Basler Kommentar, N. 17 Vorbemerkun-
gen zu Art. 43-65 IPRG; I. Schwander, AJP 1993, S. 1266.

149 Vgl. Schwander, AJP 1993, S. 1265 f.
130 gchwander, AJP 1993, S. 1266.
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an sich anwendbaren Konkubinatsregeln des schweizerischen Rechts ein
Unterhalts- oder Erbanspruch in gleicher Quzﬁllitét und Quantitat anerkannt
werden, wie er einem Ehepartner zustiinde."*>*

Nach anderer Auffassung™? beriihrt die Frage der Anerkennung einer im
Ausland registrierten gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft in jedem
Fall den schweizerischen Ordre public, weshalb eine Lickenfillung durch die
Gerichte ausgeschlossen sei. Auch nach dieser Meinung sind jedoch rechtli-
che Wirkungen nicht ausgeschlossen, wenn das anwendbare auslandische
Recht Unterhalts- oder Erbanspriiche zugunsten eines Partners bzw. einer
Partnerin einraumt und auch die Vorfrage, ob eine mit der Ehe vergleichbare
Gemeinschaft vorliegt, nach dem auslandischen Recht zu beurteign ist, weil
im Zeitpunkt der Begriindung dazu die engste Verbindung vorlag**? Gleiches
wirde gelten, wenn die Parteiautonomie auch fir diesen Bereich bejaht wird
und die Lebenspartner das Recht,des Staates gewahlt haben, in welchem

ihre Partnerschaft registriert wurde >

327 Strafrecht und Strafvollzug

Wie bereits zu Beginn dieses Berichts erwahnt, wurde im Rahmen der Revi-
sion des,_Sexualstrafrechts die Bestimmung uber die sog. "widernattrliche
Unzucht®*? gestrichen. Es gibt somit in diesem Bereich keine Unterschei-

dung mehr zwischen homosexuellen und heterosexuellen Beziehungen *>®

Probleme fur gleichgeschlechtliche Partner kdnnen sich im Bereich,des Straf-
rechts immerhin daraus ergeben, dass das Strafgesetzbuch (StGB)*** diese -
wie auch Konkubinatspaare - als "Familiengenossen” (d.h. Personen, die im
gleichen Haushalt leben) und nicht als "Angehdérige" (d.h. Ehegatte, Ver-
wandte gerader Linie, vallburtige und halbbtirtige Geschwister, Adoptiveltern
und -kinder) qualifiziert.*®® Dies wirkt sich auf die Strafantragsberechtigung
aus, indem Artikel 28 Absatz 4 StGB das Antragsrecht jedem Angehoérigen,
nicht aber den Familiengenossen der durch ein Antragsdelikt verletzten Per-
son zugesteht, wenn diese gestorben ist, ohne vorher einen Strafantrag
gestellt oder auf den Antrag ausdrtcklich verzichtet zu haben. Die Unter-
scheidung spielt ferner bei der Bestimmung Uber die Strafmilderung bei
Falschaussagen (Art. 308 StGB) eine Rolle. Danach kann der Téater milder
bestraft werden, wenn er durch die wahre Aussage "sich oder seine Angeho-
rigen der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzen wirde", nicht aber,
wenn die Falschaussage zugunsten eines Familiengenossen erfolgt ist.

Im Vermdogensstrafrecht werden Angehdrige und Familiengenossen seit der
am 1. Januar 1995 in Kraft getretenen Revision gleich behandelt.

L schwander, AJP 1993, S. 1267.
%2 vgl. Bucher, SZIER 1994, S. 281.
138 vgl. Bucher, SZIER 1994, S. 281; ferner Siehr, Basler Kommentar, Art. 45 N. 18.

%4 vgl. Siehr, Basler Kommentar, Art. 45 N. 18, welcher sich dabei auf Art. 150 Abs. 2, Art.
116 und Art. 117 IPRG absttzt.

15 Art. 194 aStGB.

%6 vgl. BBI 1985 11 1087 f.

%7 SR 311.0.

%8 vgl. Art. 110 Ziff. 2 und 3 StGB.



42

Ferner ist die Aussage, wonach gleichgeschlechtliche Partner auch dadurch
benachteiligt wirden, dass namentlich Angehdrige von Medizinalberufen das
Berufsgeheimnis i.S. von Artikel 321 StGB immer wieder vorschieben wiur-
den, um gleichgeschlechtliche Partner ihrer Patienten nicht Uber deren medi-
zinische Lage informieren zu muassen, in dieser Form nicht zutreffend. Das
Berufsgeheimnis gilt gleichermassen auch im Verhéltnis zum jeweiligen Ehe-
gatten. Es durfte indessen zutreffen, dass bei Ehegatten rascher die Zustim-
mung der Patientin oder des Patienten zur Orientierung des Ehegatten ver-
mutet wird als bei einer anderen Partnerschaft. Das Problem kann dadurch
gelost werden, dass die gleichgeschlechtlichen Partner sich gegenseitig
Erklarungen ausstellen, in denen fir die Zukunft das behandelnde medizini-
sche Personal zur Auskunfterteilung an den jeweils anderen Partner aus-
driicklich ermachtigt wird **® Zu beachten ist sodann, dass die hier erdrterten
Schwierigkeiten ohnehin nur in den Fallen bestehen, in denen die behandelte
Person nicht bei Bewusstsein oder nicht urteilsfahig ist. In den tbrigen Fallen
ist namlich die Einwilligung zur Aufhebung der Schweigepflicht jederzeit
maoglich.

Bezuglich der auch immer wieder geltend gemachten Besuchsrechtsproble-
matik im Strafvollzug ist darauf hinzuweisen, dass diese Frage in erster Linie
den kantonalen Hoheitsbereich betrifft. Artikel 5 der Verordnung 1 zum Straf-
gesetzbuch (VStGB 1¥° halt dazu immerhin fest, der Empfang von Besu-
chen sei nur insoweit beschrankt, als es die Ordnung in der Anstalt gebiete.
Die Anstaltsleitung kdnne wenn ndétig im Einzelfall weitere Einschrankungen
verfugen. Soweit tunlich sei dem Eingewiesenen der Verkehr mit Angehori-
gen zu erleichtern. Das Bundesgericht hat diesbezlglich festgehalten, dass
unter dem in kantonalen Regelungen tber den Besuch von Strafgefangenen
allenfalls verwendeten Begriff der Angehdrigen o,hne weiteres auch nichtehe-
liche Lebenspartner subsumiert werden konnten.*

328 Steuerrecht
328.1 Allgemeines

Zu unterscheiden ist zundchst zwischen den direkten und den indirekten
Steuern. Gemeinhin werden unter den direkten Steuern die Einkommens-
und Vermogenssteuern subsumiert, wahrend zu den indirekten Steuern
namentlich die Verkehrssteuern, also beispielsweise die Erbschafts- und
Schenkungssteuern zahlen.2® Im weiteren ist darauf hinzuweisen, dass dem
Bund im Bereich der Steuern nur eine beschrankte Kompetenz zukommt.
Nach der geltenden Ordnung sind die Kantone und Gemeinden befugt, jene
Steuern zu erheben, die nicht kraft Verfassung dem Bund vorbehalten sind.

139 Allerdings besteht dabei die Schwierigkeit, dass das betreffende Medizinalpersonal u.U.

nicht Uberprifen kann, ob die Grundlage der Ermachtigung bildende Beziehung im
massgebenden Zeitpunkt noch besteht, namentlich wenn die Erklarung schon langer
zuruck liegt. Dieses Problem kann sich indessen auch bei einem getrennt oder in
Scheidung lebenden Ehepaar stellen.

180 SR 311.01.
o1 vgl. BGE 118 Ia 64, 86 E. 30.

82 vgl. dazu E. Blumenstein/P. Locher, System des Steuerrechts, 5. A., Ziirich 1995, S.
181.
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Dementsprechend besitzt jeder Kanton seine eigene Steuergesetzgebung.
Im Bereich der direkten Steuern wird der Spielraum der Kantone allerdings
insoweit eingeschrankt, als der Bund nach Artikel 429“""®* BV in Zusam-
menarbeit mit den Kantonen fir die Harmonisierung der direkten Steuern von
Bund, Kantonen und Gemeinden sorgen muss. Diesem Auftrag,ist der Bund
durch den Erlass des Steuerharmonisierungsgesetzes (StHG}'®® nachge-
kommen.

328.2 Direkte Steuern

Nach dem heute in der Schweiz vorherrschenden Prinzip der Familienbe-
steuerung werden Ehgpaare gemeinsam veranlagt, das heisst, ihre Einkom-
men werden addiert*®? Dies hat zur Konsequenz, dass bei Anwendung eines
einheitlichen Tarifs fur alle Steuerpflichtigen die Ehepaare regelmassig in
eine hohere Progression geraten wirden, was zu einer unerwinschten
Benachteiligung gegenuber nicht verheirateten Paaren fihren wirde. Um
dies zu verhindern, sieht die Regelung der direkten Bundessteuer einen
Doppeltarif vor, welcher jedoch Ehepaare, bei denen beide Partner erwerbs-
tatig sind, gegenuber Konkubinatspaaren und gleichgeschlechtlichen Paaren
immer noch benachteiligt. Weiter bestimmt Artikel 11 Absatz 1 StHG, dass
die kantonale Steuer fur verheiratete, in rechtlich und tatsachlich ungetrenn-
ter Ehe lebende Personen im Vergleich zu alleinstehenden Steuerpflichtigen
angemessen ermassigt werden muss. Das Gesetz stellt es den Kantonen
frei, die Erméssigung in Form eines frankenmassig begrenzten Prozentab-
zugs vom Steuerbetrag oder durch besondere Tarife fur alleinstehende und
verheiratete Personen vorzunehmen. Nach dem zweiten Satz derselben
Bestimmung gilt die gleiche Ermassigung "auch fir verwitwete, getrennt
lebende, geschiedene und ledige Steuerpflichtige, die mit Kindern oder
unterstitzungspflichtigen Personen zusammenleben und deren Unterhalt zur
Hauptsache bestreiten”. Damit soll in erster Linie der zunehmenden Zahl von
Halb- bzw. Einelternfamilien Rechnung getragen werden. Der Gesetzes-
wortlaut lasst es jedoch zu, dass auch Konkubinats- und gleichgeschlecht-
liche Paare von dieser Erleichterung profitieren. Dies kann etwa der Fall sein,
wenn im gleichen Haushalt noch Kinder des einen oder beider Partner leben,
oder wenn der eine Partner flir seinen Unterhalt nicht selber aufkommen
kann und dieser zur Hauptsache vom anderen Partner bestritten wird 263

Die Frage, ob verheiratete Paare gegenuber anderen Partnerschaftsformen
im Bereich der direkten Steuern benachteiligt oder privilegiert werden, lasst
sich nicht in allgemeiner und abstrakter Weise beantworten. Das Ergebnis
hangt vielmehr von zahlreichen Faktoren des Einzelfalls ab, etwa davon, ob
beide Ehegatten erwerbstatig sind oder nur einer, ob bei zwei erwerbstatigen
gleichgeschlechtlichen Partnern bzw. Konkubinatspartnern beide etwa
gleichviel verdienen oder ob zwischen ihren Einkommen ein starkes Gefélle

183 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 uiber die Harmonisierung der direkten Steuern

der Kantone und Gemeinden (StHG; SR 642.14).

Vgl. fir den Bund Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer
(DBG; SR 642.11); so auch Art. 3 Abs. 3 StHG.

185 vgl. M. Reich, Basler Kommentar zum StHG, Basel 1997, N. 26 ff. zu Art. 11 StHG,
welcher diesen Umstand kritisiert.
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besteht, ob Kinder vorhanden sind oder nicht usw. Im weiteren ist darauf hin-
zuweisen, dass eine absolute Gleichbehandlung von Ehepaaren und nicht
verheirateten Paaren solange ausgeschlossen ist, als an der gemeinsamen
Veranlagung von Ehegatten festgehalten wird.

Zusammenfassend kann jedenfalls festgestellt werden, dass gleich-
geschlechtliche Paare im Bereich der direkten Steuern nicht systematisch
benachteiligt werden; hingegen trifft es zu, dass ein gleichgeschlechtliches
Paar in einem konkreten Einzelfall gegentiber einem Ehepaar in gleichen
Verhaltnissen schlechter gestellt sein kann, was indessen auch umgekehrt
maoglich ist.

Im weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das Eidgendssische Finanzdepar-
tement im Oktober 1996 eine Kommission Familienbesteuerung eingesetzt
hat mit dem Auftrag, das im Bundesgesetz tber die direkten Bundessteuern
und im Steuerharmonisierungsgesetz festgelegte System der Familienbe-
steuerung zu Uberprifen, auf bestehende Méangel hinzuweisen und Vor-
schlage fur eine Neukonzeption der Familienbesteuerung zu erarbeiten. Der
Schlussbericht der Expertenkommission liegt inzwischen vor und ist am 12.
Marz 1999 der Offentlichkeit vorgestellt worden.2®® Beziiglich der rechtlichen
Situation gleichgeschlechtlicher Paare kommt die Kommission indessen zum
Schluss, dass kein,Handlungsbedarf bestehe, solange das Zivilrecht diese
Frage nicht regle.2??

328.3 Indirekte Steuern

Indirekte Steuern, namentlich Verkehrssteuern, belasten normalerweise ver-
heiratete und unverheiratete Personen in gleicher Weise, so dass sich auch
im Zusammenhang mit dem Status gleichgeschlechtlicher Paare keine Pro-
bleme ergeben.

Eine praktisch bedeutsame Ausnahme besteht allerdings im Bereich der
Erbschafts- und Schenkungssteuern. Deren Hohe ist namlich - abgesehen
vom Wert des Erbanfalls bzw. der Schenkung - regelméassig vom Verwandt-
schaftsgrad zwischen Empfanger und Erblasser bzw. Schenker abhéangig.
Dies kann zu massiven Ungleichbehandlungen zwischen Ehepaaren und
gleichgeschlechtlichen Paaren fuhren. So ist in zahlreichen Kantonen der
Ehegatte des Erblassers bzw. Schenkers vollumfanglich von der Steuer-
pflicht befreit, wahrend die Uberlebende Partnerin bzw. der Uberlebende
Partner eines gleichgeschlechtlichen Paares in einzelnen Kantonen einer
Steuer von bis zu 40 Prozent des empfangenen Betrags unterliegt. Nach
einem neueren Entscheid des Bundesgerichts™® betreffend das Konkubinat
verstosst indessen eine kantonale Regelung, welche die Erben in Abhangig-

186 Bericht der Expertenkommission zur Uberpriifung des schweizerischen Systems der

Familienbesteuerung (Kommission Familienbesteuerung), erstattet dem Eidg. Finanz-
departement, Bern 1998.

Vgl. den in der vorstehenden Fussnote zitierten Bericht, S. 38 f.

BGE 123 |1 241 ff. Im konkreten Fall hatte der Erblasser seine langjahrige Lebenspartne-
rin als alleinige Erbin eingesetzt. Der Nachlass im Umfang von Fr. 405'000.-- wurde
dabei einer Steuer von 36% unterstellt. Ware das Paar verheiratet gewesen, wéare der
Erbteil der Frau steuerfrei geblieben bzw. - wenn keine Kinder aus der Ehe hervorge-
gangen waren - mit maximal 20'000.-- besteuert worden.

167

168



45

keit vom Verwandtschaftsgrad zum Erblasser besteuert oder von der Steuer
befreit, nicht gegen das Gleichbehandlungsgebot von Artikel 4 BV. Gemass
Bundesgericht sind die Kantone auch nicht verpflichtet, fir Konkubinatspart-
ner einen besonderen Status vorzusehen und diese verheirateten Personen
gleichzustellen.

Fur die Regelung der Erbschafts- und Schenkungssteuern, die als indirekte
Steuern auch nicht unter das Steuerharmonisierungsgebot fallen, sind im
Ubrigen allein die Kantone zustandig.

329 Sozialversicherungsrecht
329.01 Allgemeines

Die Leistungen der verschiedenen Sozialversicherungszweige fallen je nach
Geschlecht, Alter, Staatsangehdrigkeit, Erwerbstatigkeit, aber auch je nach
Zivilstand unterschiedlich aus. Das zuletzt genannte Kriterium des Zivilstands
steht wiederum im direkten Zusammenhang mit der Frage der Rechtsstellung
gleichgeschlechtlicher Paare, welche nachfolgend fir die einzelnen Sozial-
versicherungszweige zu untersuchen ist.

329.02 Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (AHV/IV)

Eines der wesentlichen Ziele der am 1. Januar 1997 in Kraft getretenen 10.
AHV-Revision war die Umsetzung des Grundsatzes der Gleichstellung von
Frau und Mann im Bereich der ersten Saule. Dies hat indessen nichts daran
geadndert, dass die einschlagige Gesetzgebung auch weiterhin in wichtigen
Fragen an den Zivilstand der Leistungsbeziiger anknupft.

So sind etwa die AHV- und IV-Renten von Ehepaaren im Gegensatz zu
denjenigen unverheirateter Paare plafoniert, indem die Summe der beiden
Renten des Ehepaares den Wert von,150 Prozent des Hochstbetrags der
Einzelaltersrente nicht tibersteigen darf*®® Ehepaare werden dadurch gegen-
Uber unverheirateten Paaren benachteiligt.

Auf der anderen Seite ist das Einkommenssplitting, also die gegenseitige
Anrechnung von je der Halfte der Einkpmmen bei der Rentenberechnung,
nur fir verheiratete Paare vorgesehen <

Ferner gewahrt das Gesetz unter gewissen Voraussetzungen Anspruch auf
eine Hinterlassenenrente fir Witwen und Witwer*** Ein Rentenanspruch
besteht zunachst, wenn die Witwe oder der Witwer im Zeitpunkt der Verwit-
wung Kinder haben?? Uberdies haben auch kinderlose Witwen Anspruch
auf eine Hinterlassenenrente, wenn sie das 45. Altersjahr vollendet haben
und mindestens funf Jahre verheiratet waren, wobei bei mehrmaliger Ehe die

169 vgl. Art. 35 AHVG (SR 831.10) bzw. Art. 37 Abs. 1 IVG (SR 831.20).
10 vgl. Art. 290U Aps. 3 AHVG bzw. Art. 36 IVG.
1 vgl. Art. 23 ff. AHVG.

12 Kindern des tberlebenden Ehegatten gleichgestellt werden Kinder des verstorbenen
Ehegatten, die mit der Witwe bzw. dem Witwer in gemeinsamem Haushalt leben sowie
Pflegekinder, die zum Todeszeitpunkt im gemeinsamen Haushalt mit dem Uberleben-
den Ehegatten leben und von diesem adoptiert werden; vgl. Art. 23 Abs. 2 AHVG.
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Gesamtdauer der Ehen ausschlaggebend ist. Der Anspruch auf eine Witwer-
rente erlischt, wenn das letzte Kind des Witwers das 18. Altersjahr vollendet
hat.

Ein geschiedener Ehegatte wird wie eine Witwe bzw. ein Witwer behandelt,
wenn die Ehe mindestens zehn Jahre gedauert hat und die geschiedene
Person eines oder mehrere Kinder hat, die Scheidung nach vollendetem 45.
Altersjahr erfolgte oder wenn das jiungste Kind das 18. Altersjahr vollendet
hat, nachdem die geschiedene Person ihr 45. Altersjahr zuriickgelegt hat.**

Ziel der laufenden 11, AHV-Revision ist es unter anderem, Witwen und Wit-
wer gleichzustellen.®** Der Vernehmlassungsentwurf sieht dementsprechend
vor, dass kinderlose Ehefrauen inskunftig keinen Anspruch auf eine Witwen-
rente mehr haben sollen '™

Im Gegensatz zu Ehegatten von invaliden Personen haben nicht verheiratete
Lebenspartner auch keinen Anspruch auf eine Zusatzrente zur Invaliden-
rente.*“® Schliesslich werden nichterwerbstatige Ehepartner von Versicherten
sowie Versicherte, die ohne Barlohn im Betrieb des Ehegattern. mitarbeiten,
unter gewissen Voraussetzungen von der Beitragspflicht befreit**? Unverhei-
ratete Paare kommen hingegen nicht in den Genuss einer solchen Beitrags-
befreiung. Nach der Praxis des Eidgendssischen Versicherungsgerichts sind
nichterwerbstéatige Lebenspartnerinnen von Versicherten vielmehr als Haus-
angestellte zu behandeln.!&

329.03 Erganzungsleistungen

Durch Erganzungsleistungen sollen die Einkiinfte von Rentenbeziigern so-
weit erhoht werden, als dies fur die Bestreitung der notwendigen Ausgaben
erforderlich ist. Dementsprechend richtet sich die Hohe der Erganzungs-
leistungen nach der Differenz zwischen den gesetzlich anerkannten Ausga-
ben und den anrechenbaren Einnahmen. Der Betrag fur den allgemeinen
Lebensbedarf ist dabei fir Ehepaare und unverheiratete Paare unterschied-
lich hoch,-Bei den Ehepaaren betragt er 150 Prozent des Betrages fiur Allein-
stehende’?®, was zu einer Besserstellung unverheirateter und damit auch der
gleichgeschlechtlichen Paare flhrt.

% vgl. Art. 24a AHVG.
17 vgl. Erlauternden Bericht und Vorentwurf fir die Vernehmlassung, August 1998, S. 6.

Vgl. Art. 23 VE AHVG und dazu Erlauternden Bericht und Vorentwurf fir die Vernehm-
lassung, August 1998, S. 67 ff.

Val. Art. 34 IVG. Dieser Anspruch soll jedoch nach der am 26. Juni 1998 verabschie-
deten Revision des IVG entfallen; vgl. den Gesetzestext in BBl 1998 3479 ff. Gegen die
Vorlage ist indessen das Referendum ergriffen worden.

7 vgl. Art. 3 Abs. 3 AHVG bzw. Art. 2 IVG.

8 vgl. BGE 110 V 1 ff.; dazu kritisch T. Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts,
2. A., Bern 1997, § 19 N. 22.

Val. Art. 3b Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes Uber die Ergdnzungsleistungen zur AHV
und IV (ELG; SR 831.30).
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329.04 Berufliche Vorsorge (2. Saule)

Gemass Bundesgesetz ber die berufliche Vorsorge (BVG)**? besteht ein
Anspruch auf eine Hinterlassenenrente nur fir Witwen:*¥' Diesen gleichge-
stellt werden geschiedene Frauen, wenn ihre Ehe mindestens zehn Jahre
gedauert hat und der Frau bei der Scheidung eine Rente oder gine Kapital-
abfindung fiir eine lebenslangliche Rente zugesprochen wurde.*8? Stirbt ein
Partner einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft, besteht danach
kein Anspruch. Zu beachten ist jedoch, dass die Pensionskassen grundsatz-
lich frei sind, Uber die obligatorischen Leistungen des BVG hinauszugehen.
Gewisse Kassen haben denn auch in der jingeren Vergangenheit von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht und in ihren Reglementen die Stellung von
gleichgeschleghtlichen Paaren verbessert bzw. derjenigen der Ehepaare
angenahert.?

Im Rahmen der Vernehmlassungsvorlage zur 1. BVG-Revision wurde
sodann die Begunstigung des nichtehelichen Lebenspartners zur Diskussion
gestellt, indessen ohne dabei festzulegen, ob darunter nur heterosexuelle
oder auch gleichgeschlechtliche Paare zu subsumieren wéren 284

Eine weitere Ungleichbehandlung besteht seit der 1994 erfolgten-Revision
der Begiinstigtenordnung gemass Freizuigigkeitsverordnung (FZV)*#*: Wah-
rend nach der friheren Ordnung alle, alsp insbesondere auch testamentari-
sche, Erben begiinstigt werden konntert'®®, wurde der Kreis der Begiinstigten
neu auf die gesetzlichen Erben bzw. auf Personen beschrankt,-welche vom
Versicherten in erheblichem Masse unterstiitzt worden sind.*8* Letzteres

180 SR 831.40.

81 vgl. Art. 19 BVG. Obwohl diese Regelung nicht mit Art. 4 Abs. 2 vereinbar sein diirfte,
ist eine gerichtliche Uberpriifung aufgrund von Art. 113 Abs. 3 BV nicht moglich. Im
Zusammenhang mit der 11. AHV-Revision soll indessen auch im Bereich des BVG die
Witwerrente eingefuihrt werden; vgl. Erlauternden Bericht und Vorentwurf, August 1998,
S. 71 f. Fir die Situation gleichgeschlechtlicher Paare ist dies jedoch bedeutungslos.

Vgl. Art. 20 Abs. 1 der Verordnung Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 18. April 1984 (BVV 2; SR 831.441.1).

So z.B. die Pensionskasse Abendrot in Basel, vgl. pladoyer 6/1995, S. 3, und die
Migros-Pensionskasse, vgl. K. Baumann/M. Lauterburg, F-Frauenfragen 2-3/97, S. 34.
Diesbezlglichen Bemihungen der Vorsorgeeinrichtungen sind jedoch indirekt Grenzen
gesetzt, indem die Eidg. Steuerverwaltung die Steuerbefreiung verweigert, wenn der
Begunstigtenkreis zu weit umschrieben wird; vgl. dazu das Kreisschreiben Nr. 1 der
Eidg. Steuerverwaltung vom 30.1.1986, publiziert in ASA 54, S. 501 ff., sowie das Kreis-
schreiben Nr. 1a vom 20.8.1986, ASA 55, S. 199 ff. Gewisse Kantone haben insoweit
offenbar grossziigigere Regelungen getroffen, vgl. H. Weidmann, Berufliche Vorsorge
und gebundene Selbstvorsorge - Ungeldste Steuerprobleme, StR 1997, S. 95 ff., 98.

Vgl. Erlauternden Bericht zur Vernehmlassungsvorlage lber die erste Revision des
Bundesgesetzes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (1.
BVG-Revision), August 1998, S. 81 ff. Die Vorschlage stiitzen sich auf ein Gutachten
von T. Koller, verdéffentlicht in: Beitrdge zur sozialen Sicherheit, Nr. 18/1998.

% SR 831.425.

18 vgl. dazu die friihere Verordnung vom 12. November 1986 iiber die Erhaltung des
Vorsorgeschutzes und die Freizlgigkeit.

87 vgl. Art. 15 Abs. 1 Bst. b FZV. Im Rahmen der 1. BVG-Revision wird indessen eine
Vereinheitlichung der Begunstigtenordnung in der zweiten Séule und die Mdglichkeit

der Begunstigung des nichtehelichen Lebenspartners zur Diskussion gestellt; vgl. dazu
die Hinweise in Fn. 172.
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kann zwar bei gleichgeschlechtlichen Paaren durchaus der Fall sein, setzt
aber einen entsprechenden Nachweis des Uberlebenden Partners voraus,
der u.U. mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein kann.*®®
Schliesslich sieht das Freiziigigkeitsgesetz (FZG)'®? vor, dass bei einer
Scheidung das wahtend der Ehe aufgelaufene Freizigigkeitskapital abge-
treten werden kann*®® Anspruchsgrundlagen sind indessen Artikel 151 und
152 ZGB betreffend den nachehelichen Unterhalt, welche - wenn auch in
unterschiedlichem Ausmass - verschuldensabhéngig ausgestaltet sind. Erst
das neue Scheidungsrecht, welches am 1. Januar 2000 in Kraft treten wird,
bringt die-hélftige Teilung des wahrend der Ehe gedufneten Freizlgigkeits-
kapitals.?®" Bei gleichgeschlechtlichen Paaren besteht keine entsprechende
Partizipationsmaoglichkeit.

329.05 Steuerbegulnstigte private Vorsorge (Séaule 3a)

Entsprechend dem Vorsorgezweck ist das Kapital der Saule 3a gebunden
und Altersleistungen kdnnen grundsatzlich und abgesehen von Sonderféllen
erst funf Jahre vor Erreichen der AHV-Altersgrenze erbracht werden.!®? Der
Katalog der Ausnahmefalle ist per 1. Januar 1997 insoweit erweitert worden,
als ein Ehegatte neu die Mdglichkeit hat, Anspriiche auf Altersleistungen
dem anderen Ehegatten ganz oder teilweise abzutreten, wenn der Guter-
stand anders als durch Tod aufgel6st wird. Auch eine gerichtliche Zuspre-
chung von Altersleistungen ist moglich-*® Bei Auflésung einer gleichge-
schlechtlichen Partnerschaft besteht hingegen keine Zugriffsmoglichkeit auf
Leistungsanspriiche der Saule 3a. Anders als im Rahmen der zweiten Saule
ist jedoch bei der Sdule 3a die Beglnstigung des hinterbliebenen Lebens-
partners durch Erbeinsetzung moglich™™ Fehlt es indessen an einer ent-
sprechenden Verfiigung von Todes wegen, ist eine Begunstigung des hinter-
bliebenen Lebenspartners wie nach der Regelung in der FZV nur vorgese-
hen, wenn die verstorbene Person fir dessen Unterhalt in massgeblicher
Weise aufgekommen ist.2%3

329.06 Arbeitslosenversicherung

Grundsatzlich hat Anspruch auf Leistungen der Arbeitslosenversicherung,
wer aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit entsprechende Beitrdge geleistet
hat. Nach dem Bundesgesetz Uber die opligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschadigung (AVIG)** sind jedoch Personen, welche

18 vgl. dazu den Entscheid des EVG vom 2.7.1997 (Nr. B 34/96), auszugsweise publiziert
in SZS 1998, S. 72 ff.

% SR 831.42.
190 vgl. Art. 22 FZG.
1L vgl. Art. 122 ff. rev. ZGB, AS 1999 1128 f.

192 vgl. Art. 3 der Verordnung tiber die steuerliche Abzugsberechtigung fir Beitrage an
anerkannte Vorsorgeformen (BVV 3; SR 831.461.3).

198 vgl. Art. 4 Abs. 3 BVV 3.

19 vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 BVV 3.
195 vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2 BVV 3.
% SR 837.0.
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wegen Scheidung, Trennung, wegen Tod oder Invaliditdt des Ehegatten oder
aus ahnlichen Grinden gezwungen,sind, eine Erwerbstatigkeit aufzuneh-
men, von der Beitragspflicht befreit?® Diese Personen kénnen somit bei
Erwerbslosigkeit Taggelder beziehen, ohne entsprechende Beitrage geleistet
zu haben, wobei fiir die Hohe des Taggeldes die jeweilige Ausbildung mass-
gebend ist. Bei unverheirateten und damit auch bei gleichgeschlechtlichen
Paaren ist eine Befreiung von der Beitragspflicht dagegen nicht vorgese-
hen®® Die Praxis hat allerdings einen Weg gefunden, um auch nichter-
werbstéatigen Konkubinatspartnerinnen unter Umstanden einen Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung einzurdumen, indem diese entsprechend der
bereits erwéhnten Praxis des EVG™? quasi als "Hausangestellte" behandelt
und damit einer Beitragspflicht unterworfen werden. Damit kann die nicht
erwerbstatig gewesene Frau Taggelder beziehen, wenn sie nach Auflosung
des Konkubinats ihren Unterhalt wieder selbstandig finanzieren muss, jedoch
keine Stelle findet. Ob diese Konstruktion in der Praxis auch auf den nicht-
erwerbstatigen Partner in einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft
Anwendung findet, ist nicht bekannt. Immerhin ware darauf hinzuweisen,
dass sich die Hohe des Taggeldes in diesen Féllen nach dem versicherten
Verdienst, also nach dem Naturallohn richten misste, was in jedem Fall zu
tiefen Taggeldern fuhren wirde.

Auf der anderen Seite kann sich bei der Berechnung der erforderlichen Bei-
tragszeiten eine Benachteiligung von Ehepaaren ergeben. Nach Artikel 13
Absatz 2bis AVIG werden Zeiten, in denen eine Person aufgrund von Erzie-
hungsarbeit keine beitragspflichtige Beschaftigung ausgeubt hat, dennoch
als Beitragszeiten angerechnet, wenn diese Person im Anschluss an die
Erziehungsperiode eine unselbstandige Erwerbstatigkeit aufnehmen muss,
weil sie andernfalls in eine wirtschaftliche Notlage geraten wirde. Ob dies
der Fall ist, beurteilt sich bei Ehepaaren nach der gesamten Einkommens-
und Vermogenslage, wahrend. bei Konkubinatspaaren und somit auch bei
gleichgeschlechtlichen Paarer®™ die Ansatze fiir Einzelpersonen ausschlag-
gebend sind, diese somit unter Umstanden leichter zu entsprechenden Lei-

stungen gelangen kénnen 2%

329.07 Krankenversicherung

Das Krankenversicherungsgesetz (KVGY*? enthélt keinerlei zivilstandsspezi-
fischen Regelungen, so dass keine Ungleichbehandlung von Ehepaaren und
gleichgeschlechtlichen Paare zu verzeichnen ist. Hingegen kann sich im

197 vgl. Art. 14 Abs. 2 AVIG.

% In der Literatur ist angeregt worden, Konkubinatspartnern in analogen Situationen unter
Berufung auf "ahnliche Griinde" eine Anspruchsberechtigung einzuraumen, was indes-
sen problematisch erscheint, weil sich die "dhnlichen Griinde" klarerweise nicht auf die
anspruchsberechtigte Person, sondern auf den anspruchsbegriindenden Tatbestand
beziehen.

199 vgl. Ziff. 329.02 a.E.

2% 1n diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass gleichgeschlechtliche Paare zwar
keine gemeinsamen Kinder haben kénnen, jedoch einer der Partner alleinerziehender
Elternteil eines Kindes sein kann.

201 ygl. Art. 11b AVIV.

22 SR 832.10.
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Bereich der Pramienverbilligung eine Benachteiligung von Ehepaaren erge-
ben, weil der entsprechende Anspruch von der Héhe des steuerbaren Ein-
kommens abhangig ist und Ehepaare gemeinsam veranlagt werden. Gleich-
geschlechtliche Partner, die nur ihr eigenes Einkommen und Vermdgen ver-
steuern, kénnten daher eher in den Genuss einer Pramienverbilligung kom-
men. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass verschiedene Kantone in ihrer
Praxis auch bei unverheirateten Paaren vom gemeinsamen Einkommen
ausgehen.

Im Weiteren kdnnen gleichgeschlechtliche Paare nicht von den Ausnahme-
bestimmungen bei der Kostenbeitragsregelung im Falle eines Spitalaufent-
halts profitieren: Versicherte, die mit einer oder mehreren Personen, mit
denen sie in einer familienrechtlichen Beziehung stehen, in einem gemein-
samen Haushali.leben, missen den Kostenbeitrag von 10 Franken pro Tag
nicht entrichten.?®*

329.08 Unfallversicherung

Im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung haben — wie auch bei der
AHV und der beruflichen Vorsorge - ausschliesslich Uiberlebende Ehegatten
von Unfallopfern Anspruch auf Hinterlassenenleistungen®* Anspruchs-
berechtigt ist zunéchst der Uberlebende Ehegatte, der bei der Verwitwung
eigene rentenberechtigte Kinder hat oder mit anderen, durch den Tod des
Ehegatten rentenberechtigt gewordenen Kindern in gemeinsamem Haushalt
lebt. Ein Anspruch besteht ferner, wenn der tUberlebende Ehegatte beim Tod
des anderen Ehegatten mindestens zu zwei Dritteln invalid ist oder es binnen
zwei Jahren seit dem Tod des Ehegatten wird. Die Uberlebende Ehefrau ist
dariiber hinaus rentenberechtigt, wenn sie beim Tod des Ehemannes nicht
mehr rentepherechtigte Kinder hat oder wenn sie das 45. Altersjahr zurtck-
gelegt hat?*® Soweit sie die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf, eine
Rente nicht erfiillt, hat sie Anspruch auf eine einmalige Abfindung.®® Eine
geschiedene Person wird gleich wie eine Witwe bzw. ein Witwer behandelt,
wengo%iie verunfallte Person ihr gegentiber zu Unterhaltsbeitragen verpflichtet
war.

Partner einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft kdnnen, da sie
nicht verheiratet sind, keine entsprechenden Ansprtiche erwerben.

329.09 Militarversicherung

Anspruch auf Hinterlassenenleistungen haben auch in der Militérversiche-
rung nur tberlebende Ehegatten. Im Unterschied zu den Regelungen nach
AHVG und UVG gelten jedoch fur Witwen und Witwer keine unterschied-
lichen Anspruchsvoraussetzungen und die Rentenberechtigung besteht

203 Art. 64 Abs. 5 KVG i.V.m. Art. 104 Abs. 2 KVV (SR 832.102).

204 Vgl. Art. 28 f. des Bundesgesetzes uber die Unfallversicherung (UVG; SR 832.20).
295 vgl. Art. 29 Abs. 3 UVG.

2% ygl. Art. 29 Abs. 1i.V.m. Art. 32 UVG.

207 vgl. Art. 29 Abs. 4 UVG.
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unabhéngig davon, ob die Ehegatten Kinder haben::ZQB Geschiedene Ehe-
gatten sind anspruchsberechtigt, wenn die verstotbene Person ihnen gegen-

tiber zum Todeszeitpunkt unterhaltspflichtig war.2*

Als Folge der Anknipfung an den Zivilstand kénnen im Rahmen einer gleich-
geschlechtlichen Lebensgemeinschaft keine einschlagigen Anspriiche
begrindet werden.

329.10 Familienzulagen gemass Erwerbsersatzordnung

Nach der noch geltenden Regelung im Bundesgesetz Uber die Erwerbs-
ersatzordnung (EOG)?'? haben Ehepaare unabh&ngig davon, ob sie Kinder
haben, einen Anspruch auf Haushaltungszulagen*** Unverheiratete dienst-
pflichtige Personen und somit auch die Partner eines gleichgeschlechtlichen
Paares sind nur anspruchsberechtigt, wenn sie mit Kinderr™® zusammen-
leben oder wegen ihrer beruflichen, oder amtlichen Stellung gehalten sind,
einen eigenen Haushalt zu filhren.#** Im Rahmen der am 18. Dezember 1998
beschlossenen??, jedoch noch nicht in Kraft getretenen Revision der
Erwerbsersatzordnung wird der, kinderunabhangige Anspruch auf Familien-

zulage indessen abgeschafft .2+

329.11 Familienzulagen in der Landwirtschaft

Gemass den Bestimmungepn_des Bundesgesetzes uber die Familienzulagen
in der Landwirtschaft (FLGY**? sind die Kinderzulagen zivilstandsunabhangig
ausgestaltet. Ein Anspruch auf Haushaltszulagen besteht dann, wenn mit
dem Ehegatten oder mit Kindern ein gemeinsamer Haushalt gefuhrt wird.
Eine Haushaltszulage fur gleichgeschlechtliche Paare ist nicht vorgesehen.

330 Verfahrensrecht

Die Regelung des Verfahrensrechts liegt nach wie vor zur Hauptsache in der
Kompetenz der Kantone. Immerhin existieren fur die Verfahren vor Bundes-
gericht besondere, Prozessrechte, namlich das Bundesgesetz lUber die ,Bun-
desrechtspflege®'? sowie, die Bundesgesetze iiber den Zivilprozess?® und
Uber den Strafprozess®? Der guten Ordnung halber zu erwéhnen ist im

208 vgl. Art. Art. 51 f. des Bundesgesetzes uber die Militarversicherung (MVG; SR 833.1).
299 ygl. Art. 52 Abs. 4 MVG.

719 SR 834.1.

2 ygl. Art. 4 lit. a EOG.

Wobei es sich um eigene Kinder oder Pflegekinder handeln muss; vgl. Art. 4 lit. b i.V.m.
Art. 6 Abs. 2 EOG.

23 vgl. Art. 4 lit. b EOG.

214 BBI 1998 5743.

215 vqgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 1. April 1998, BBl 1998 3423 ff.
?® SR 836.1.

27 Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; SR 173.110).
218 Bundesgesetz tiber den Zivilprozess (BZPO; SR 273).

2% Bundesgesetz tiber die Bundesstrafrechtspflege (BStPO; SR 312.0).

212
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weiteren der Militarstrafprozess???, welcher ebenfalls auf eidgenéssischer
Ebene geregelt ist.

Der Zivilstand spielt im Prozessrecht nur in zwei Fallen eine Rolle: Einerseits,
wenn es um den Ausstand von Gerichtspersonen geht, und andererseits bei
der Frage der Zeugnispflicht.

330.1 Ausstandsregeln

Gerichtspersonen und andere Justizbeamtinnen und -beamte dirfen nicht an
einem Prozess mitwirken, wenn ihre Unparteilichkeit in Frage gestellt ist. Zu
unterscheiden ist dabei zwischen Ausschlussgrinden, welche die betroffe-
nen Person ohne weiteres zum Ausstand zwingen, und Ablehnungsgriinden,
bei welchen die betroffene Perspn selbst oder eine der Verfahrensparteien
den Ausstand verlangen kann.?**

Nach zahlreichen kantonalen Prozessordnungen,und Gerichtsorganisations-
gesetzen®?? aber auch in der Bundesrechtspflege” besteht ein Ausschluss-
grund in allen Fallen, in denen der Ehegatte oder ein naher Verwandter der
betreffenden Gerichtsperson betroffen ist. Gleichgeschlechtliche Paare wer-
den von diesen Ausstandsregeln nicht erfasst. Hingegen wird bei ihnen
regelmassig ein Ablehnungsgrund aufgrund besonderer Freundschaft bzw.
u.U. - zu denken.st an eine Auflosung der Beziehung - besonderer Feind-
schaft bestehen.?** Festzuhalten ist schliesslich, dass auch aufgrund weiterer
Tatsachen eine Gerichtsperson als befangen abgelehnt werden kann, wenn
Umstande vorliegen, die den Anschein von Befangenheit und die Gefahr von
Voreingenommenheit zu begriinden vermégen.

Die Nichtanwendbarkeit der Ausschlussregeln auf gleichgeschlechtliche
Paare durfte nach dem Gesagten in der Praxis kaum zu Problemen fuhren.
Immerhin ist aber festzuhalten, dass die Existenz einer Lebensgemeinschaft
zwischen einer verfahrensbeteiligten Partei und einer Gerichtsperson fir die
Gegenpartei unter Umstanden nicht leicht erkennbar ist, weshalb eine recht-
liche Verpflichtung der betroffenen Personen zum Ausstand von Amtes
wegen i.S. eines Ausschlussgrundes vorzuziehen wére.

330.2 Zeugnispflicht

Muss eine Person als Zeuge oder Zeugin in einer Sache aussagen, welche
eine ihr nahestehende Person betrifft, kann dies zu einem erheblichen Inter-
essenkonflikt und unter Umstanden sogar zu einer Falschaussage fuhren.

20 SR 322.1.

2L ygl. O. Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts, 5. A., Bern 1997, § 18 N. 37 ff.; W.J.
Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. A.,
Basel/Frankfurt a.M. 1990, § 20; R. Hauser/E. Schweri, Schweizerisches Strafprozess-
recht, 3. A., Basel/Frankfurt a.M., § 28.

22 vgl. etwa § 2 ZPO AG, Art. 12 ZPO SH, Art. 39 ZPO NW, Art. 30 StPO BE, § 21 GOG
BL, § 42 GOG BS, § 95 GVG ZH.

Vgl. Art. 22 OG, welcher auch im Bundeszivil- und Bundesstrafprozess gilt.

Fir die Bundesrechtspflege vgl. Art. 23 OG,; fur entsprechende kantonale Vorschriften
vgl. etwa 8§ 3 ZPO AG, Art. 13 ZPO SH, Art. 40 ZPO NW, § 22 GOG BL, § 42 GOG BS,
§ 96 GVG ZH.

223

224
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Um diesem Risiko zu begegnen, sehen samtliche kantonalen und eidgends-
sischen Prozessordnungen fir bestimmte Kategorien von Personen ein
Zeugnisverweigerungsrecht vor. So werden namentlich Ehegatten, die in
Angelegenheiten aussagen mussten, welche ihren Partner betreffen, reggel-,
massig von der Zeugnispflicht_befreit. Dies gilt etwa fiir den Bundeszivil-**
und %rzazn Bundesstrafprozess???, aber auch fiir viele kantonale Prozessge-
setze“".

Gleichgeschlechtlichen Partnern wird ein solches Zeugnisverweigerungs-
recht nur in einigen wenigen, neueren kantonalen Prozessordnungen einge-
raumt.??® Die danach regelméassig bestehende Zeugnispflicht fiir gleichge-
schlechtliche Partnerinnen und Partner kann diese im Einzelfall in schwere,
die Beziehung letztlich existenziell gefahrdende Gewissenskonflikte sttirzen.

4 Ergebnisse

Die Analyse des geltenden Rechts zeigt, dass in den verschiedensten Berei-
chen rechtliche Regelungen an den Zivilstand der betroffenen Personen
anknupfen, auch wenn insbesondere im Sozialversicherungsrecht in jingster
Zeit eine klare Tendenz besteht, vermehrt auf Betreuungsaufgaben gegen-
Uber Kindern und anderen Personen und weniger auf den Zivilstand abzu-
stellen. Da gleichgeschlechtlichen Paaren die Ehe nicht offensteht, flhrt dies
regelmassig zu einer Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu Ehepaaren. Ent-
gegen einer weit verbreiteten Ansicht wirkt sich diese unterschiedliche
Behandlung jedoch nicht systematisch zugunsten der Ehepaare aus. Indes-
sen ist auch nicht zu bestreiten, dass die Ungleichbehandlung fir gleichge-
schlechtliche Paare in gewissen, im Alltag bedeutsamen Bereichen zu Pro-
blemen fihren kann. Zu nennen sind namentlich das Auslanderrecht, das
Erbrecht und die kantonale Gesetzgebung Uber die Erbschafts- und Schen-
kungssteuern. Anders als im reinen Innenverhaltnis der Parteien, welches
sich durch privatrechtliche Vereinbarungen bis zu einem gewissen Grad
regeln lasst, kdnnen insbesondere die Probleme, die sich fir gleichge-
schlechtliche Paare im 6ffentlichen Recht stellen, nur durch den Gesetzgeber
beseitigt werden.

225 y/gl. Art. 42 BZPO.
220 ygl. Art. 75 BStPO.

221 vgl. etwa § 158 ZPO ZH, § 129 StPO ZH, Art. 196 f. ZPO VD, Art. 194 StPO VD, Art.
148 ZPO UR, Art. 86 StPO UR, § 147 ZPO NW, § 85 StPO NW, Art. 243 ZPO JU, Art.
160 StPO JU; fur den Strafprozess vgl. ferner F. Riklin, Das Zeugnisverweigerungsrecht
aufgrund familienrechtlicher Beziehungen im schweizerischen Strafprozessrecht, in:
Familie und Recht, FS fir Bernhard Schnyder, Fribourg 1995, S. 569 ff. Teilweise
werden Ehegatten sogar vom Zeugnis ausgeschlossen; vgl. 8 160 Ziff. 1 ZPO BL, § 115
ZPO BS und § 167 ZPO ZG. Zur Kritik an der Beschrdnkung des Zeugnisverweige-
rungsrechts auf verwandtschaftlich verbundene Personen vgl. schon M. Schubarth,
Neue Formen der Lebensgemeinschaft und ihre Auswirkungen auf das Zeugnisverwei-
gerungsrecht, in: Familienrecht im Wandel, Festschrift fir Hans Hinderling,
Basel/Stuttgart 1976, S. 231 ff.

% Nach Art. 113 Ziff. 1 StPO BE, § 163 Bst. ¢ ZPO LU, § 112 Abs. 1 Bst. e StPO SH; § 63
Abs. 1 Bst. b StPO SO und Art. 148 Bst. ¢ ZPO UR haben ehe&hnlich zusammen-
lebende Partner ein Zeugnisverweigerungsrecht, wobei unklar bleibt, ob dies auch fir
gleichgeschlechtliche Paare gilt; vgl. dazu Riklin, a.a.0., S. 576 mit Nachweisen.
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Der Rechtsvergleich®®? zeigt, dass die einzelnen Staaten verschiedene
Ldsungsansatze zur Verbesserung der Stellung gleichgeschlechtlicher Paare
gewahlt haben. Im Folgenden sollen in Anlehnung an diese im Ausland ge-
troffenen Regelungen Lésungsvarianten aufgezeigt werden. Dabei beruht die
Reihenfolge der funf Handlungsoptionen nicht auf einer Einschéatzung hin-
sichtlich ihrer Qualitat oder Realisierbarkeit, sondern richtet sich nach dem
Grad der damit verbundenen Anndherung an die Ehe.

5 Mogliche Losungsansatze
51 Punktuelle gesetzgeberische Interventionen (Variante 1)

Ein erster Losungsansatz besteht darin, durch die Revision einzelner
Gesetze die Situation gleichgeschlechtlicher Paare punktuell zu verbessern.
In der Petition "Gleiche Rechte fur gleichgeschlechtliche Paare" ist vor allem
verlangt worden, dass das Aufenthaltsrecht fur die auslandische Partnerin
oder den ausléandischen Partner und die Gleichstellung mit heterosexuellen
Paaren im Krankheits- und Todesfall gewéhrleistet werden. Will man diesen
Anliegen Rechnung tragen, so wére insbesondere eine Revision des ANAG,
des Erbrechts, der kantonalen Erbschafts- und Schenkungssteuergesetze
sowie allenfalls des Sozialversicherungsrechts naher zu prifen. Dagegen gilt
das medizinische Berufsgeheimnis grundsaitzlich in gleicher Weise auch im
Verhaltnis zum Ehegatten eines Patienten.?®

Denkbar wére, dem auslandischen Partner eines schweizerischen Staatsan-
gehorigen durch Anpassung des ANAG einen Rechtsanspruch auf eine Auf-
enthaltsbewilligung zu verleihen, wenn bestimmte Voraussetzungen erfillt
sind. Dabei kdnnte man sich etwa an,die im rechtsvergleichenden Teil er-
wahnte belgische Lésung anlehnen?*! Danach miisste der schweizerische
Partner einerseits Uber gentigende finanzielle Mittel fir den Lebensunterhalt
verfigen und sich andererseits verpflichten, fir den anderen aufzukommen.
Das Paar musste einen gemeinsamen Haushalt fihren und am Anfang
wurde die Bewilligung nur befristet erteilt.

Im Erbrecht ware ohne eine institutionelle Verbindung zwischen den Partnern
die Einfuhrung eines gesetzlichen Erbrechts wohl nur schwer vorstellbar,
ausser es wurde der Nachweis einer sehr lange dauernden Lebensgemein-
schaft vorausgesetzt. Denkbar ware indessen, dem Hinterbliebenen, der
ganz oder teilweise vom verstorbenen Partner oder der verstorbenen Partne-
rin unterhalten worden ist, gegentber dem Nachlass einen Anspruch auf
Sicherstellung des Unterhalts flr eine bestimmte Zeit einzurdumen. Zu dis-
kutieren ware auch, ob in einer Verfligung von Todes wegen unter Umstan-
den zugunsten eines langjahrigen Lebenspartners in die Pflichtteilsrechte
von Verwandten eingegriffen werden durfte.

Wichtig ware, dass die kantonalen Erbschafts- und Schenkungssteuerge-
setze revidiert wirden, damit der Steuersatz demjenigen von Ehegatten oder
nahen Verwandten angeglichen wirde. Dass die in einer stabilen gleichge-

229 vorn, Ziff. 2.
280 vgl. Ziff. 327.
2L vgl. ziff. 24.
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schlechtlichen Partnerschaft lebenden Personen es als stossend empfinden,
wenn sie beim Tod der Partnerin oder des Partners bis zu 40 Prozent Erb-
schaftssteuern bezahlen mussen, wahrend in vielen Kantonen Ehegatten von
der Erbschaftssteuer befreit sind, ist verstandlich.

Nachdem im Rahmen der 11. AHV-Revision vorgeschlagen wird, bei kinder-
losen Ehepaaren die Witwenrente abzuschaffen, wirde sich im Rahmen von
punktuellen Verbesserungen kaum eine Anderung der AHV-Gesetzgebung
aufdrangen. Zu prufen ware allenfalls, ob die Stellung von gleichgeschlecht-
lichen Paaren, die Uber viele Jahre hinweg zusammengelebt haben, in der
beruflichen Vorsorge (zweite Saule) nicht verbessert werden sollte. Nament-
lich kdnnte es wichtig sein, die Partnerin oder den Partner abzusichern, wenn
der Verstorbene wéahrend langerer Zeit ganz oder teilweise fur den Unterhalt
aufgekommen ist.

Der Vorteil des punktuellen Ansatzes liegt darin, dass der Gesetzgeber frei
und selektiv dort tatig werden kann, wo er eine Ungleichbehandlung als stos-
send bewertet. Auf die Schaffung eines besonderen rechtlichen Institutes
und eines Status fur gleichgeschlechtliche Paare wirde dabei verzichtet.

Indessen ist nicht zu Ubersehen, dass dieser Losungsansatz mit einem
erheblichen gesetzgeberischen Aufwand verbunden wére, zumal u.a. auch
die kantonalen Gesetzgeber tatig werden missten. Zudem wirde dem
Bedurfnis derjenigen homosexuellen Paare, welche eine institutionelle Absi-
cherung ihrer Beziehung winschen, nicht entsprochen. Das Hauptproblem
lage aber zweifellos bei der Definition des Anwendungsbereichs der ein-
schlagigen Normen. Anders als bei Ehegatten kdnnte nicht an ein bestimm-
tes Rechtsinstitut angekntpft werden. Vielmehr hétte der Gesetzgeber jedes
Mal die Voraussetzungen im Einzelnen zu umschreiben, die erfillt sein
missten, damit ein gleichgeschlechtliches Paar in den Genuss einer
bestimmten Regelung kommen kénnte. Anwendungsprobleme in der Praxis
mit der entsprechenden Belastung der Gerichte waren kaum zu vermeiden.

52 Obligationenrechtlicher Partnerschaftsvertrag mit Aussenwir-
kung (Variante 2)

Grundidee dieses Modells ist ein - wohl 6ffentlich zu beurkundender - Part-
nerschaftsvertrag zwischen zwei Personen gleichen Geschlechts, die nicht
verheiratet, nicht durch einen anderen Partnerschaftsvertrag gebunden und
auch nicht miteinander in gerader Linie verwandt oder Geschwister sind. Der
Vertrag konnte durch gemeinsame Ubereinkunft oder einseitig unter Einhal-
tung einer vom Gesetzgeber festzulegenden Kiundigungsfrist (z.B. 6 Monate)
aufgeldst werden, wobei die Auflésung auch wieder 6ffentlich zu beurkunden
ware.

Inhalt des Vertrages wére die Organisation des gemeinsamen Lebens,
namentlich die Begrindung einer gegenseitigen Beistands- und Unterhalts-
pflicht. Bei gemeinsamen Anschaffungen ware Miteigentum zu vermuten. Der
fur Ehegatten vorgesehene Schutz der Familienwohnung (Art. 169 ZGB
i.V.m. Art. 266m und 266n sowie 273a OR) kdnnte sinngemass fur anwend-
bar erklart werden. Sofern mit Ricksicht auf die Vertragsfreiheit nichts ande-
res vereinbart wirde, kdnnte fur die Vertragspartner ein den Anspriichen von
Ehegatten ahnliches oder entsprechendes gegenseitiges Erbrecht gesetzlich
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stipuliert werden, welches auch die im Rahmen der Saule 3a ge&ufneten
Werte erfassen wirde. Denkbar ware aber auch, auf eine Verfligung von
Todes wegen abzustellen, jedoch gesetzlich vorzusehen, dass zugunsten
des Partners im Verhaltnis zu pflichtteilsgeschitzten Nachkommen oder
Eltern im gleichen oder &hnlichen Umfang wie zugunsten eines Ehegatten
verfugt werden dirfte.

Der Vertrag konnte auch gewisse o6ffentlich-rechtliche Wirkungen, namentlich
im Erbschaftssteuerrecht, im Sozialversicherungsrecht und parallel dazu im
allgemeinen Steuerrecht entfalten. Im Ausléanderrecht ware der Vertrag
Anknupfungspunkt, um dem auslandischen Partner oder der auslandischen
Partnerin eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen.

Mit dem vor einer Urkundsperson geschlossenen Vertrag konnte den
Schwierigkeiten bei Variante 1 teilweise begegnet werden, indem der
Anknupfungspunkt fir die 6ffentlich-rechtlichen Wirkungen klarer festgelegt
wuirde. Ferner ware gewahrleistet, dass nur diejenigen Personen von den
entsprechenden Rechtswirkungen betroffen wirden, welche diese durch den
freiwilligen Vertragsschluss auch explizit wollen. Gleichzeitig bliebe die Ver-
einbarung im obligationenrechtlichen Rahmen; es wirde somit kein speziel-
les Institut fUr gleichgeschlechtliche Paare geschaffen. Was die rein internen
Vereinbarungen zwischen den Parteien anbelangt, konnte sich der Gesetz-
geber weitgehend zurtickhalten. Diesbeziglich wéare davon auszugehen,
dass die Parteien tUber den gleichen gestalterischen Spielraum verfligen, wie
er bereits heute besteht. Ausschlaggebend fur den gesetzlich vorgegebenen
Inhalt des Vertrags ware vielmehr dessen Aussenwirkung. Je umfangreicher
die Aussenwirkung, desto hoher der gesetzgeberische Regelungsbedarf.

Zu beachten bleibt indessen, dass ein Partnerschaftsvertrag mit privatrecht-
licher und 6ffentlich-rechtlicher Aussenwirkung atypisch ist. Zudem erscheint
es als problematisch, beispielsweise auslanderrechtliche oder sozialversiche-
rungsrechtliche Anspriiche mit einem obligationenrechtlichen Vertrag zu ver-
binden, der entsprechend seiner Konstruktion durch gemeinsame Uberein-
kunft jederzeit oder nach Ablauf einer bestimmten Kundigungsfrist auch ein-
seitig ohne weiteres wieder aufgeldst werden kénnte. Unter Umstanden ware
es deshalb nicht zu umgehen, in einzelnen Gesetzen zuséatzliche Vorausset-
zungen vorzusehen, damit eine bestimmte Regelung zur Anwendung kommt.

53 Registrierte Partnerschaft (Varianten 3a und 3b)

Nach dieser Lésung, welche in verschiedenen européischen Staaten gelten-
des Recht darstellt, haben gleichgeschlechtliche Paare — in personlicher Hin-
sicht unter den gleichen Voraussetzungen wie Brautleute - die Mdglichkeit,
ihre Partnerschaft bei einer staatlichen Behdrde registrieren zu lassen und
damit einen vom Staat anerkannten rechtlichen Status zu erlangen. Der mit
der staatlichen Anerkennung verbundene institutionelle Charakter unter-
scheidet die L6ésung grundlegend von den Varianten 1 und 2.

Fur die Registrierung zustandig ware in der Schweiz zweckmaéassigerweise
das Zivilstandsamt. Um das Institut von einer Ehe abzuheben, sind aber
auch andere Ldsungen denkbar (z. B. Registrierung bei der Einwohnerkon-
trolle). Die registrierte Partnerschaft wirde - wie im Ausland - nicht im Rah-
men einer eigentlichen Trauung, sondern in einem speziellen Registrierungs-
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verfahren eingegangen. Fur die Auflosung der registrierten Partnerschaft
kénnten der Einfachheit halber sowohl beziglich der Auflésungsgriinde als
auch der Auflésungsfolgen die Bestimmungen Uber die Scheidung sinnge-
mass fur anwendbar erklart werden, was auch den institutionellen Charakter
der Partnerschaft unterstreichen wirde. Damit wére die registrierte Partner-
schaft zwingend durch ein Gericht aufzulésen. Wirden die Partner gemein-
sam die Auflésung verlangen, so missten sie ihren entsprechenden Willen
nach einer Bedenkfrist von zwei Monaten schriftlich bestatigen (vgl. nArt. 111
und 112 ZGB*?). Auf einseitige Klage hin kénnte die registrierte Partner-
schaft aufgelést werden, wenn die Partner seit mindestens vier Jahren ge-
trennt lebten (vgl. nArt. 114 ZGB) oder wenn die Fortsetzung der Partner-
schaft aus schwerwiegenden Griinden nicht zumutbar ware (vgl. nArt. 115
ZGB).

Bei der Auflésung kdnnte die Partnerin oder der Partner, der nicht in der
Lage ist, fur den ihm gebuhrenden Unterhalt aufzukommen, entsprechend
den scheidungsrechtlichen Grundsatzen angemessene Unterhaltsbeitrage
verlangen (vgl. nArt. 125 ff. ZGB). Da die Sicherstellung der Altersvorsorge
zum Unterhalt gehoért, wéren die wahrend der Dauer der registrierten Part-
nerschaft in der 2. Sdule angesammelten Anwartschaften bei der Auflésung
grundsatzlich halftig zu teilen (vgl. nArt. 122-124 ZGB).

Beziglich ihrer Wirkungen auf die Partnerinnen bzw. Partner sind bei der
registrierten Partnerschaft zwei Lésungsansatze maglich:

531 Registrierte Partnerschaft mit relativ eigenstandigen Wirkungen
(Variante 3a)

Bei diesem Modell verfugt der Gesetzgeber bei der Umschreibung der Wir-
kungen einer registrierten Partnerschaft Uber eine grosse Freiheit. Nahelie-
gend ist es indessen,-die Wirkungen der Ehe als Ausgangspunkt einer Re-
gelung zu nehmen** Fraglich bleibt aber beispielsweise, ob gleichge-
schlechtliche Paare als Verbindung zweier erwachsener Personen ohne
gemeinsame Kinder einen gemeinsamen Familiennamen tragen sollen oder
ob es nicht zweckmassiger ware, wenn jeder der Beteiligten von Gesetzes
wegen seinen Namen behalt, wie dies ubrigens in verschiedenen Landern
auch fur Ehegatten vorgesehen ist. Die Einheit des Familiennamens hat aus
schweizerischer Sicht vor allem im Hinblick auf die Kinder ihre Bedeutung.
Was das Kantons- und Gemeindebirgerrecht betrifft, so sollte die Eingehung
einer registrierten Partnerschaft zu keinen Anderungen fuihren, da nach den
diesbeziglichen Reformvorschldgen der Rechtskommission des National-
rates inskinftig ohnehin auch die Eheschliessung keine Auswirkungen mehr
haben soll.?**

Bezuglich des Glterrechts ist zu erwahnen, dass bei der Wahl des gesetz-
lichen Guterstandes im Rahmen der Revision des Eherechts von 1984 auf
die Einfachheit der Gutertrennung hingewiesen, dieser Glterstand aber als

%2 Neues Scheidungsrecht vom 26. Juni 1998, in Kraft ab 1. Januar 2000, AS 1999 1118
ff.

28 vgl. Ziff. 323.1.
234 Vgl. Ziff. 323.1; zur Frage des Schweizer Burgerrechts vgl. Ziff. 532.
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gesetzlicher Guterstand abgelehnt wurde. Ausschlaggebend war dabei der
Gedanke, dass die Gutertrennung der Situation eines Ehegatten, der auf
eine eigene Erwerbstatigkeit im Interesse der Familie und insbesondefe..der
Kinderbetreuung ganz oder teilweise verzichtet, nicht Rechnung trage.**> Mit
Rucksicht auf diese Uberlegungen wére zu diskutieren, ob bei gleichge-
schlechtlichen Paaren, die durch keine gesetzlich vorgeschriebenen gemein-
samen Aufgaben in ihrer Erwerbsfahigkeit eingeschrankt werden, nicht die
Gutertrennung als ordentlicher Giterstand angemessener ware als die
Errungenschaftsbeteiligung. Offen ware auch, ob ehevertraglich andere
Guterstande tUberhaupt zur Verfigung gestellt werden sollen oder nicht. Den
Partnern steht es ohnehin frei, vertraglich Miteigentum oder Gesamteigentum
zu bilden. Im Hinblick darauf ist Gbrigens bei der Revision des Eherechts im
Vernehmlassungsentwurf vorgeschlagen worden, auf den schwerfélligen und
komplizierten Guterstand der Gutergemeinschaft zu verzichten. Aus Grinden
der Tradition ist dieser Guterstand dann aber wieder in den bundesratlichen
Entwurf und das spatere Gesetz aufgenommen worden.

Kerngehalt einer registrierten Partnerschaft mussten die Treue- und Bei-
standspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB) sowie die Pflicht sein, zum Unterhalt der
Gemeinschaft beizutragen, ein jeder nach seinen Kréften (Art. 163 ZGB).
Auch eine Regelung analog der Vertretung der ehelichen Gemeinschaft (Art.
166 ZGB) durfte bei gleichgeschlechtlichen Paaren sinnvoll sein, ebenso
Bestimmungen lber den Schutz der gemeinsamen Wohnung (vgl. Art. 169
ZGB i.V.m. Art. 266m und 266n sowie 273a OR), die Auskunftspflicht (Art.
170 ZGB) und den Schutz der Gemeinschaft (vgl. Art. 172 ff. ZGB). Schliess-
lich waren Losungen zu suchen, welche die vdllige oder teilweise Gleichstel-
lung der registrierten Partner mit Ehegatten im Erbrecht und im 6ffentlichen
Recht, namentlich im Auslanderrecht, Steuerrecht und Sozialversicherungs-
recht, sicherstellten. Zu diskutieren bliebe dabei auch, ob die erbrechtliche
Begunstigung der Partnerin oder des Partners bei Vorhandensein von Nach-
kommen wie bei Ehegatten bis zu 5/8 des Nachlasses gehen soll.

Beim LOsungsansatz einer registrierten Partnerschaft mit relativ eigenstandi-
gem Inhalt misste der Gesetzgeber die Wirkungen ausfuhrlicher ordnen als
bei der unter Ziffer 532 darzulegenden Variante 3b, so dass sich das Institut
wesentlich klarer von einer Ehe abgrenzen liesse. Auf diese Weise kodnnte
aber auch vermieden werden, dass gleichgeschlechtliche Paare gewissen
Bestimmungen unterworfen wirden, welche in ihrer Situation mdglicherweise
nicht sachgerecht erscheinen (z.B. Regelung von Name und Guterstand).

532 Registrierte Partnerschaft mit weitgehend ehegleichen Wirkun-
gen (Variante 3b)

Die in Danemark, Norwegen, Schweden, Island und den Niederlanden gel-
tenden Gesetze sehen eine Gleichbehandlung von registrierten Paaren und
Ehepaaren nicht nur im Familienrecht, sondern auch in der gesamten Ubri-
gen Rechtsordnung vor. Ausgenommen sind lediglich die Adoption und die
Zulassung lesbischer Paare zur medizinisch unterstitzten Fortpflanzung.
Registrierte Partnerschaft bedeutet damit materiell Ehe ohne Kinder, heisst
aber anders.

235 Botschaft vom 11. Juli 1979, BBI 1979 Il 1191 ff., Ziff. 153 ff.
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Gesetzestechnisch liesse sich eine solche Losung in der Schweiz relativ
einfach verwirklichen. Nach dem Vorbild der nordischen Staaten kdnnte sich
der Gesetzgeber auf die Regelung der Voraussetzungen und des Verfahrens
der Registrierung sowie allenfalls der Auflosung der registrierten Partner-
schaft beschranken. Hinsichtlich der Wirkungen wirden die fur Ehepaare
geltenden Bestimmungen sinngemass fur anwendbar erklart. Die Verwei-
sungstechnik wurde die Absicht zum Ausdruck bringen, Ehepaare und,regi-
strierte Partnerinnen und Partner maglichst umfassend gleich zu stellen.2%®

Vor dem Hintergrund der jiingst abgeschlossenen Gesetzgebungsarbeiten
zum Fortpflanzungsmedizingesetz und mit Rucksicht auf Artikel 24" BV
bzw. Artikel 119 nBV ware aber die Mdglighkeit von medizinisch unterstitz-
ten Fortpflanzungsverfahren auszunehmen.?*? Dementsprechend ist auch die
Adoption nicht zu 6ffnen. Ein Kind hat einen Anspruch darauf, entsprechend
den biologischen Vorgaben rechtlich mit einer Mutter und einem Vater ver-
bunden zu sein. Die tatsachliche Betreuungssituation eines Kindes ist von
der Frage, wer sein Vater und wer seine Mutter ist, klar zu unterscheiden.
Wollte man auf die Betreuungssituation abstellen, so musste auch anderen
Personengemeinschaften die Mdglichkeit der Adoption eréffnet werden.

Im Ubrigen ist es ohne Verfassungsrevision nicht moglich, fir den auslandi-
schen Partner oder die auslandische Partnerin einer Person mit schweizeri-
scher Staatsangehdrigkeit eine erleichterte Einburgerung vorzusehen, da die
Verfassung dem Bund-,nur fur den Fall der Heirat eine umfassende Rege-
lungskompetenz gibt?*® Dagegen ware es beispielsweise denkbar, im Bun-
desgesetz Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Birgerrechts vorzusehen,
dass die Jahre, wahrend welcher eine Person in einer registrierten Partner-
schaft mit einer Schweizerin oder einem Schweizer lebt, bei der ordentlichen
Einblrgerung doppelt gezahlt werden.

533 Registrierte Partnerschaft aus internationalprivatrechtlicher
Sicht

Besondere Beachtung mussten bei der Einfuhrung einer registrierten Part-
nerschaft die Fragen des internationalen Privatrechts finden. Dabei geht es
einerseits um die Regelung der Zustandigkeit und des anwendbaren Rechts
bei internationalen Sachverhalten, andererseits aber auch um die Anerken-
nung von im Ausland ergangenen Registrierungen. Im Weiteren ware in die-
sem Zusammenhang zu prufen, ob die Moglichkeit einer Registrierung der
Partnerschaft analog den nordischen Gesetzen auf Paare beschrankt werden
soll, die einen engen Bezug zur Schweiz aufweisen. Eine solche Einschrén-
kung ware nicht in erster Linie als Massnahme gegen einen mdglichen
"Registrierungstourismus” anzusehen, sondern liesse sich mit Ricksicht auf
den Umstand rechtfertigen, dass eine in der Schweiz registrierte Partner-
schaft in vielen auslandischen Staaten nicht anerkannt wirde und deshalb

%% n diese Richtung geht auch der Entwurf fir ein Bundesgesetz Uber die registrierte

Partnerschaft, verfasst von T. Geiser im Auftrag von PINK CROSS und der Lesben-
organisation Schweiz LOS, Bern 1997.

27 vgl. dazu Zziff. 323.2.
28 gl ziff. 321.
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kein Registrierungsbedirfnis fur Paare ohne jeglichen Bezug zur Schweiz
erkennbar ware.

54 Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare (Variante 4)

Dies ware wohl der einfachste, zweifellos aber auch der radikalste Losungs-
ansatz. Der Gesetzgeber kdnnte sich darauf beschréanken, das bestehende
Familienrecht sprachlich so anzupassen, dass die Vorschriften auf hetero-,
sexuelle und homosexuelle Paare gleichermassen anwendbar sind.2*
Soweit in anderen relevanten Rechtsgebieten wie etwa im Sozialversiche-
rungsrecht besondere, an das Geschlecht eines Ehegatten anknipfende
Bestimmungen existieren, waren diese ebenfalls anzupassen, es sei denn,
es gehe um eine auf der biologischen Diversitat zwischen Mann und Frau
beruhende Regelung.

Zu beachten ist indessen, dass die Ehe nicht eine Erfindung des staatlichen
Rechts, sondern ein letztlich aus religiosen Grundlagen abgeleiteter Begriff
ist, welchem im Laufe der Zeit unterschiedliche Inhalte beigemessen wurde.
Erst das 19. Jahrhundert brachte ip-der Schweiz eine Sé&kularisierung der
Ehe. Wie andere Rechtsordnunger®® stellt das schweizerische Recht die
Ehe und, die Familie unter einen besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz.?#*

Die Ehe als Verbindung von Mann und Frau bedeutet umfassende, mono-
game und auf Dauer angelegte Lebens-, Wohn-, Wirtschafts- und
Geschlechtsgemeinschaft in einem institutionellen Rahmen. Als verschie-
dengeschlechtliche Sexualgemeinschaft tragt sie von Natur aus zwar lange
nicht in allen, aber doch in sehr vielen Fallen die Mdglichkeit in sich, durch
die Zeugung eigener Kinder an der menschlichen Kreativitat zur Weitergabe
und Bewahrung des Lebens teilzuhaben. Die Polaritdt Mann — Frau ist far
den Weiterbestand der Menschheit unerlasslich. So bleibt denn auch nur ein
relativ kleiner Prozentsatz von Ehen, die im fortpflanzungsfahigen Alter der
Ehegatten geschlossen werden, tber langere Zeit hinweg freiwillig kinderlos.
Sicher ist die Sicherung der Generationenfolge nicht der primare, aber doch
ein ganz wesentlicher Zweck der Ehe. Artikel 159 ZGB halt denn auch aus-
dricklich fest, dass durch die Trauung die Ehegatten zu einer umfassenden
Gemeinschaft verbunden werden und sich verpflichten, das Wohl der
Gemeinschaft in eintrachtigem Zusammenwirken zu wahren und fur die
Kinder gemeinsam zu sorgen. Aus der Sicht des Staates geht es deshalb bei
der Ehe nicht in erster Linie um die rechtliche Anerkennung der Verbindung
zweier erwachsener Personen, sondern um die Schaffung von geeigneten
rechtlichen Strukturen zur Forderung der Weiterentwicklung und des Fortbe-
stehens der staatlichen Gemeinschaft. Das traditionelle Verstandnis der
Institution Ehe wird im Ubrigen auch heute noch von vielen Biirgerinnen und

29 yqgl. dazu Alternativentwurf zum Eherecht: Einfilhrung der gleichgeschlechtlichen Ehe

ins schweizerische Zivilgesetzbuch, verfasst von A. Ramsauer im Auftrag von PINK
CROSS und der Lesbenorganisation Schweiz LOS, Bern 1997.

So z.B. Art. 6 Abs. 1 des Deutschen Grundgesetzes vom 23. Mai 1949; vgl. dazu auch
Ziff, 233.

Vgl. dazu Zziff. 6.
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Birgern aufgrund ihrer sittlichen und religiosen Uberzeugungen geteilt, wel-
che ebenfalls Respekt verdienen.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Offnung der Ehe fiir gleichgeschlecht-
liche Paare als problematisch. Anders wirde es nur dann aussehen, wenn
ein gleichgeschlechtliches Paar aufgrund einer gemeinschaftlichen Adoption
oder einer heterologen Insemination gemeinsame Kinder haben kdnnte. Wie
indessen schon dargelegt worden ist, legt der schweizerische Gesetzgeber
nach wie vor grossen Wert darauf, dass ein Kind nicht nur natirlicherweise,
sondern auch gemass den ,Bestimmungen des Kindesrechts sowohl eine
Mutter wie einen Vater hat?#?

Im Ubrigen konnte dieser Losungsansatz auch Anlass zu internationalprivat-
rechtlichen Fragen und Unsicherheiten geben, da - zumindest bis jetzt.- in
allen geltenden nationalen Rechtsordnungen, aber auch im Vélkerrecht?*® die
Ehe als eine Verbindung von zwei Menschen unterschiedlichen Geschlechts
verstanden wird.

6 Verfassungsrechtliche Aspekte

Nachfolgend soll schliesslich noch die Frage erértert werden, in welchem
verfassungsrechtlichen Rahmen sich der Gesetzgeber bewegt, wenn es um
die Lésung der in diesem Bericht dargelegten Probleme geht, und welche
Konsequenzen sich daraus hinsichtlich der Realisierung der zuvor aufge-
zeigten Losungsansatze ergeben.

Die geltende Bundesverfassung befasst sich nicht ausdricklich mit der Stel-
lung gleichgeschlechtlicher Paare. Es gibt indessen verschiedene Verfas-
sungsbestimmungen, die fur die Beurteilung der Rechtslage von Bedeutung
sind. Im Vordergrund stehen die Verfassungsbestimmung Uber die Ehe (Art.
54 BV) und das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot (Art. 4 Abs. 1 BV). Diese
beiden Bestimmungen werden in der neuen Bundesverfassung weitergefihrt
(Art. 14 nBV bzw. Art. 8 Abs. 1 nBV). Trotz verandertem Wortlaut kann davon
ausgegangen werden, dass die neuen Verfassungsbestimmungen inhaltlich
im Wesentlichen mit den heute geltenden Normen Ubereinstimmen. Daruber
hinaus halt die neue Bundesverfassung im Artikel Gber die Rechtsgleichheit
nunmehr ausdriicklich fest: "Niemand darf diskriminiert werden, namentlich
nicht wegen ... der Lebensform ...". (Art. 8 Abs. 2 nBV). Der Anspruch auf
Nichtdiskriminierung steht aber nicht nur gleichgeschlechtlichen Partnerinnen
und Partnern zu, sondern gilt auch fir andere Lebensformen wie etwa Kon-
kubinatspaare.

242 ygl. Ziff. 323.2.

%3 30 haben sowohl die Europaische Kommission fiir Menschenrechte als auch der Euro-
paische Gerichtshof fiir Menschenrechte wiederholt festgestellt, dass ein Recht auf Ehe
i.S. von Art. 12 EMRK nur fiir zwei Personen verschiedenen Geschlechts besteht. Vgl.
dazu Fahrenhorst, Familienrecht und Europaische Menschenrechtskonvention, Pader-
born et al. 1994, S. 204 ff. mit Nachweisen. Vgl. ferner Art. 23 Abs. 2 des Internationa-
len Paktes vom 16. Dezember 1966 Uber blrgerliche und politische Rechte (SR
0.103.2): "Das Recht von Mann und Frau, im heiratsfahigen Alter eine Ehe einzugehen
und eine Familie zu griinden, wird anerkannt."
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Gemass Artikel 54 Absatz 1 BV steht das Recht zur Ehe unter dem Schutz
des Bundes. Die Bundesverfassung gewahrleistet damit zunachst ein verfas-
sungsmassiges Individualrecht auf Ehe. Nach herrschender Lehre und Praxis
geht die Verfassung dabei von einem traditionellen Verstandnis der Ehe als
einer auf Dauer angelegten, umfassenden Lebensgemeinschaft zwischen
zwei Menschen unterschiedlichen Geschlechts aus. Die Bestimmung
schliesst mithin gleichgeschlechtliche Partnerschaften nicht mit ein. Ein
Anspruch auf Offnung der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare lasst sich
daher aus Artikel 54 Absatz 1 BV nicht herleiten. Entsprechendes gilt auch
fur das "Recht auf Ehe" gemass Artikel 14 nBV.

Nach heute vorherrschender Auffassung gewahrleistet Artikel 54 Absatz 1
BV,bzw. Artikel 14 nBV daruber hinaus auch den Bestand der Ehe als Insti-
tut.2** Das Rechtsinstitut der Ehe geniesst damit einen besonderen verfas-
sungsrechtlichen Schutz, wobei es grundsétzlich Sache des Gesetzgebers
ist, die konkreten Voraussetzungen und Wirkungen sowie die Aufldsung der
Ehe zu regeln. Entsprechend diesem institutionellen Verstandnis des Artikels
54 BV ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Ehe aber nicht frei. Er
muss vielmehr bestimmten Grundsatzen Rechnung tragen. So wird aus der
Institutsgarantie etwa gefolgert, dass eine gesetzliche Einfihrung der Poly-
gamie gegen Artikel 54 BV verstossen wiirde.?*® Zu den vom Gesetzgeber zu
respektierenden Grundsatzen ist aus heutiger Sicht aber auch zu rechnen,
dass die Ehe einge-,Lebensgemeinschaft von Menschen ungleichen
Geschlechts darstellt.?*® Dieses Verstandnis der Ehe bzw. des Artikels 54 BV
liegt denn auch der Botschaft des Bundesrates Uber eine neue Bundesver-
fassung zugrunde:

"Das Recht auf Ehe gewabhrleistet den Bestand der Ehe als Insti-
tut. Im Vergleich zu anderen Formen des Zusammenlebens ist ihr
besonderer Schutz zu gewahren. (...) Nach einer historischen
Auslegung von Artikel 54 BV (...) garantiert das Recht auf Ehe die
Verbindung zwischen Frau und Mann. Es erstreckt sich weder auf
Ehen zwischen Transsexuellen noch auf homosexuelle Ehen. (...)
Das Institut der Ehe war stets auf die traditionellen Paare ausge-
richtet. Eine Ausweitung auf alle Formen des Zusammenlebens
wirde,-heute dem Grundgedanken des Instituts Ehe widerspre-
chen."?4¢

Auch nach Abschluss der Beratungen uber die neue Bundesverfassung in
den Eidgendssischen Raten darf diese Deutung-der verfassungsrechtlichen
Ehegarantie als massgeblich betrachtet werden.?*®

¥ vgl. D. Dicke in: Kommentar BV, Art. 54 Rz. 10; Botschaft des Bundesrates tiber eine

neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI 1997 | 154.
Vgl. Dicke in: Kommentar BV, Art. 54 Rz. 12.

Diese Auffassung ist jedoch nicht unbestritten. So verneint etwa Jean-Frangois Aubert
in einem vom Bundesamt fir Justiz in Auftrag gegebenen Gutachten vom 5. Mai 1998
das Bestehen einer Institutsgarantie und kommt dementsprechend zum Schluss, dass
der Gesetzgeber die Ehe auch ohne eine Anderung von Art. 54 BV fiir gleichge-
schlechtliche Paare 6ffnen kdnnte (vgl. Gutachten, S. 17 ff.).

BBl 1997 | 154 f.
Vgl. AB S 1998 40, 693 (Berichterstatter der Verfassungskommission).

245

246

247

248



63

Folgt man der vorherrschenden Auffassung, so wirde eine Offnung des
Instituts der Ehe fur gleichgeschlechtliche Paare durch den Gesetzgeber
gegen Artikel 54 BV bzw. gegen Artikel 14 nBV verstossen. Einer solchen
Offnung miisste mit anderen Worten eine entsprechende Anderung der Bun-
desverfassung vorausgehen.

Hingegen ist es auch bei einem institutionellen Verstandnis der Ehegarantie
im Rahmen der geltenden wie der neuen Bundesverfassung nicht ausge-
schlossen, auf dem Weg der Gesetzgebung-fiir gleichgeschlechtliche Paare
eine registrierte Partnerschaft einzufiihre®®, vorausgesetzt, diese regi-
strierte Partnerschaft unterscheide sich in hinreichendem Mass von der Ehe
im Sinn von Artikel 54 BV bzw. Artikel 14 nBV und ziehe nicht eine Gefahr-
dung der Institutsgarantie nach sich. Wann dies der Fall ist, hangt von der
konkreten Ausgestaltung einer registrierten Partnerschaft ab und kann des-
halb nicht abstrakt beurteilt werden.

Ebenso wenig steht die Verfassungsbestimmung Uber die Familienpolitik
(Art. 34944 BV bzw. Art. 116 nBV) der EinfUhrung einer registrierten Part-
nerschaft durch den Gesetzgeber grundsatzlich entgegen.

Was sodann den Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 4 BV bzw. Art. 8 Abs.
1 nBV) anbelangt, so ist dieser Grundsatz nach der Bundesgerichtspraxis
verletzt, wenn der Gesetzgeber rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein
vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen nicht ersichtlich ist,
oder wenn er Unterscheidungen unterlasst, die sich aufgrund der Verhalt-
nisse aufdrangen. Prazisierend halt das Bundesgericht in standiger Recht-
sprechung fest: "Die Frage, ob fiir eine rechtliche Unterscheidung ein ver-
nanftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen ersichtlich ist, kann zu
verschiedenen Zeiten verschieden beantwortet werden, je nach den herr-
schenden Anschauungen und Zeitverhaltnissen. Dem Gesetzgeber bleibt im
Rahmen dieser Grundsatze und des Willkirverbotes ein weiter Spielraum der

Gestaltungsfreiheit".>

Aus Ungleichbehandlungen kann unter dem Blickwinkel des Rechtsgleich-
heitssatzes eine gesetzgeberische Pflicht zum Handeln resultieren, dies um
so mehr, als sich aus dem heutigen Verstandnis des Grundrechts der per-
sonlichen Freiheit eine grossere Offenheit und Toleranz gegenuber der indi-
viduellen Lebensgestaltung des Einzelnen ergibt. Es bleibt indessen festzu-
halten, dass das Rechtsgleichheitsgebot bzw. das Diskriminierungsverbot
keine abschliessende Antwort auf die Frage geben, wie eine nicht zu recht-
fertigende Ungleichbehandlung zu beseitigen ist. Der Gesetzgeber verfigt
diesbezilglich Uber einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Namentlich
kann aus dem Rechtsgleichheitsgebot bzw. aus dem Diskriminierungsverbot
nicht abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber von der Verfassung her zwin-
gend zur Einfuhrung einer registrierten Partnerschaft verpflichtet ist.

% Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich im Wesentlichen aus Art. 64 BV

bzw. Art. 122 nBV.
30 BGE 117 la 101.
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7 Zusammenfassung und Ausblick

Wie in zahlreichen anderen Staaten hat sich auch in der Schweiz die Haltung
gegeniuber der Homosexualitat in der jungeren Vergangenheit im Sinne einer
erhdohten Toleranz verandert. Wahrend dies in einzelnen europaischen
Staaten zum Erlass von einschlagigen gesetzlichen Regelungen gefihrt hat,
ist ein solcher Schritt in der Schweiz bisher unterblieben. Die rechtlichen
Probleme gleichgeschlechtlicher Paare werden aber in Gesellschaft, Recht
und Politik vermehrt diskutiert, was auch zu entsprechenden Petitionen und
parlamentarischen Vorstdssen gefuhrt hat.

Was das geltende Recht anbelangt, so ist davon auszugehen, dass gleich-
geschlechtliche Paare im Rechtsalltag weitgehend gleich behandelt werden
wie Konkubinatspaare. Das heisst, dass sie einerseits gewisse Bereiche ihrer
Beziehung mit privatrechtlichen Vereinbarungen regeln kénnen und anderer-
seits die von der Gerichtspraxis im Zusammenhang mit Konkubinaten ent-
wickelten Regeln analog auch auf gleichgeschlechtliche Paare anwendbar
sind. Im Verhaltnis zu Dritten und zum Staat fehlt gleichgeschlechtlichen
Paaren indessen ein rechtlicher Status. Dieses Manko kénnen sie — im
Gegensatz zu den Konkubinatspaaren — nicht mit einer Heirat wettmachen.

Die gesellschaftliche Realitat zeigt, dass recht viele Menschen das Bedirfnis
haben, mit einer anderen erwachsenen Person in einer umfassenden Zwei-
erbeziehung zu leben, gleichgultig, ob diese institutionell abgesichert ist oder
nicht. Dieses Bedirfnis besteht unabhéangig von der sexuellen Orientierung
einer Person. Auch unter den homosexuellen Personen gibt es Paare, die
eine auf Dauer angelegte, monogame und umfassende Lebensgemeinschaft
im Sinne einer Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft begrindet
haben oder begriinden mdchten. Dass diese Menschen auch das Bedurfnis
nach rechtlicher Absicherung ihrer Gemeinschaft und Deklaration ihrer
Beziehung gegeniber der Offentlichkeit haben kénnen, ist verstandlich. Wie
gross ihre Zahl ist, kann heute nicht gesagt werden. Aber selbst wenn diese
Zahl verhaltnismassig gering sein sollte, stellt sich die Frage, ob sich der
Staat ihrem Anliegen verschliessen kann, fur einander Verantwortung zu
Ubernehmen.

Zur Verbesserung der Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Paare lassen
sich funf mdgliche Losungsansatze unterscheiden: Punktuelle Interventionen
des Gesetzgebers, ein obligationenrechtlicher Partnerschaftsvertrag, eine
registrierte Partnerschaft mit relativ eigenstandigen Wirkungen, eine regi-
strierte Partnerschaft mit weitgehend ehegleichen Wirkungen sowie die Off-
nung der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare.

Zu beachten bleibt dabei auch der verfassungsrechtliche Rahmen. So ware
nach dem herrschenden Verfassungsverstandnis eine Offnung der Ehe nur
nach einer vorausgehenden Anderung der Verfassungsbestimmung uber die
Ehefreiheit zulassig. Gleiches gilt, wenn eine registrierte Partnerschaft ein-
gefuhrt wirde, deren Wirkungen mit denjenigen der Ehe vollstandig oder
zumindest weitgehendst Ubereinstimmen.

Die Entscheidung fur den einen oder anderen Losungsansatz hangt indessen
nicht in erster Linie von rechtlichen Erwégungen, sondern vielmehr von
rechtspolitischen Grundentscheidungen ab. Der vorliegende Bericht liefert
die Grundlagen, um diesen politischen Entscheid zu fallen. Anschliessend
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wird es darum gehen, die gewahlte Variante zu konkretisieren und einen
ausformulierten Gesetzesentwurf vorzulegen.
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